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CAPITULO DECIMO
Pactos que pueden integrar la compraventa

SUB-CAPITULO I
Disposicion general

REGLA GENERAL SOBRE LOS PACTOS PERMITIDOS.
PACTOS PROHIBIDOS

Articulo 1582.- «Puede integrar la compraventa cualquier
pacto licito, con excepcién de los siguientes, que son nulos:

1.- El pacto de mejor comprador, en virtud del cual puede
rescindirse la compraventa por convenirse que, si hu-
biera quien dé mas por el bien, lo devolvera el compra-
dor.

2.- El pacto de preferencia, en virtud del cual se impone al
comprador la obligacién de ofrecer el bien al vendedor
por el tanto que otro proponga, cuando pretenda
enajenarlo».

Antecedentes nacionales del articulo 1582

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cadigo 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.

Tuvo su primera fuente nacional en el Codigo Civil de
1852, en los articulos 1441: «Ademas de las causas de res-
cision y de nulidad explicadas anteriormente y de las que
son comunes a todos los pactos, que de rescindirse la venta
por haberse convenido en el contrato, que si dentro de un
término fijo hubiere quien dé mas por la cosa, la devolvera

19



el comprador.— Este término no puede exceder de tres anos
aunque estipule otro mayor», 1442: «Si dentro del término
convencional o legal hay quien ofrezca mas por la cosa, el
comprador tiene el derecho de retenerla dando la misma
cantidad» y 1443: «Las mejoras que el comprador hubiese
hecho en la cosa y el aumento de valor que esta haya recibi-
do del tiempo, deben serle pagados, si se rescinde la venta
por ofrecimiento de mayor precio».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890, trato el tema en
los articulos 1761: «El derecho de preferencia a que se refie-
re el articulo 1759 es personal, no puede cederse, ni se
trasmite a los herederos del vendedor», 1762: «El comprador
esta obligado 4 pedir que se notifique judicialmente al ven-
dedor la venta que proyecta, declarando el precio y las ven-
tajas que se le ofrecen por la cosa.— Si ésta se vende sin
aquella previa notificacién, la venta es valida; pero el com-
prador, ligado con el pacto de preferencia, queda obligado a
pagar la multa estipulada 6 indemnizar los danos y perjui-
cios que sufra el vendedor», 1763: «El vendedor no puede
ejercer su derecho de preferencia sino dentro de tres dias, si
la cosa vendida es mueble, y dentro de diez, si es inmueble,
contandose uno y otro plazo desde el dia siguiente a la fe-
cha, en que haya sido notificado conforme al articulo ante-
rior», 1764: «El vendedor esta obligado a pagar el precio que
al comprador se haya ofrecido con el premio 6 rebaja que se
hubiese estipulado para el caso de oferta de un tercero, y
ademas a satisfacer cualesquiera ventajas que, aparte del
precio, contenga esa oferta. Si el vendedor no puede satisfa-
cer aquellas ventajas, no tiene efecto la preferencia», 1765:
«El pacto de preferencia caduca, si la cosa vendida, sea
mueble 6 inmueble, se saca a remate por ejecucion judicial.
En tal caso no tiene el comprador la obligacion que le impo-
ne el articulo 1762 y el vendedor no puede ejercer otro dere-
cho que el mero postor en el remate», 1806: «Si dentro del
término convencional 6 legal, alguién ofrece mas por la
cosa, el comprador tiene derecho de retenerla por el mayor

20

precio ofrecido» y 1807: «Si se rescinde la venta por ofreci-
miento de mayor precio, debe abonarse al comprador las
mejoras que haya hecho en la cosa, y el aumento de valor
que ésta hubiere recibido del tiempo.— No hay rescision por
ofrecimiento de mayor precio, si se prueba colusiéon entre el
vendedor y el que lo ofrece».

Posteriormente, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925,
dispuso sobre el tema en sus articulos 1441: «tAdemas de
las causas de rescisién y de nulidad explicadas anterior-
mente y de las que son comunes a todos los pactos, que de
rescindirse la venta por haberse convenido en el contrato,
que si dentro de un término fijo hubiere quien dé mas por
la cosa, la devolvera el comprador.— Este término no puede
exceder de un ano aunque estipule otro mayor», 1442: «Si
dentro del término convencional o legal hay quien ofrezca
mas por la cosa, el comprador tiene el derecho de retenerla
dando la misma cantidad» y 1443: «Las mejoras que el com-
prador hubiese hecho en la cosa y el aumento de valor que
esta haya recibido del tiempo, deben serle pagadas, si se
rescinde la venta por ofrecimiento de mayor precio».

Asimismo, agrego el referido Proyecto los siguientes ar-
ticulos sin numeracion:

«Este pacto no puede existir en la venta de cosas mue-
bles».

«La preferencia impone al comprador la obligacién de
ofrecer la cosa al vendedor, para que este ejercite el derecho
de preferencia por el tanto que otro ofrece».

«La venta con pacto de preferencia no da derecho al
vendedor a recuperar la cosa vendida sino cuando el com-
prador quisiere venderla o darla en pago, y no cuando la
enajenase por otros contratos, constituyen sobre ella dere-
chos realesn».

«El vendedor esta obligado a ejercer su derecho de pre-
ferencia dentro de nueve dias, después de que el comprador
le hubiere hecho saber la oferta que tenga por ella, bajo
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pena de perder su derecho si en ese tiempo no lo ejerciere.
El vendedor estara obligado a pagar el precio que el compra-
dor hubiere encontrado. Esta obligado también a satisfacer
cualesquiera otras ventajas que el comprador hubiese en-
contrado, y si no las pudiere satisfacer, queda sin efecto el
pacto de preferencian.

«El comprador queda obligado a hacer saber al vende-
dor el precio y las ventajas que se le ofrezcan por la cosa,
para lo cual le hara notificacién judicial, y si la vendiese sin
notificar al vendedor, la venta sera valida, pero debe indem-
nizar a éste todo perjuicio que le resultares.

El Segundo Anteproyecto del Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926, reguld el tema en los articulos
447: «Puede rescindirse la venta por haberse convenido en
el contrato, que si dentro de un término fijo hubiere quien
dé mas por la cosa, le devolvera el comprador.— Este térmi-
no no puede exceder de un ano aunque se estipule otro ma-
yor», 448: «Si dentro del término convencional o legal hay
quien ofrezca mas por la cosa, el comprador tiene el derecho
de retenerla, dando la misma cantidad», 449: «Las mejoras
que el comprador hubiese hecho en la cosa y el aumento de
valor que esta haya recibido del tiempo, deben serle paga-
dos, si se rescinde la venta por ofrecimiento de mayor pre-
cio», 450: «Este pacto no puede existir en la venta de cosas
muebles», 465: «La preferencia impone al comprador la obli-
gacion de ofrecer la cosa al vendedor, para que éste ejercite
el derecho de preferencia por el tanto que se le ofrece» y
466: «La venta con pacto de preferencia no da derecho al
vendedor para recuperar la cosa vendida, sino cuando el
comprador quisiere venderla o darla en pago, no cuando la
enajenase por otros contratos, o constituyera sobre ella de-
rechos realess.

Asimismo, el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936, dispuso sobre el particular en los ar-
ticulos 1417: «Puede rescindirse la venta de inmuebles por
haberse convenido en el contrato, que si dentro de un ter-
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mino fijo hubiere quien dé mas por la cosa, la devolvera el
comprador.— Este término no puede exceder de un ano
aunque se estipule otro mayor», 1418: «Si dentro del térmi-
no convencional o legal hay quien ofrezca mas por la cosa,
el comprador tiene derecho a retenerla, dando la misma
cantidad», 1424: «El pacto de preferencia impone al compra-
dor de inmuebles la obligacion de ofrecer la cosa al vende-
dor por el tanto que otro ofrece, cuando pensare venderla o
darla en pago. El plazo para ejercer este derecho no puede
exceder de treinta dias», 1425: «El vendedor ejercera su de-
recho de preferencia dentro del plazo. Esta obligado a pagar
el precio y a satisfacer cualesquiera otras ventajas que el
comprador hubiese obtenido, y si no las pudiera satisfacer,
queda sin efecto el pacto de preferencia», 1426: «El compra-
dor queda obligado a hacer saber judicialmente al vendedor
el precio y las ventajas que se le ofrezcan; y si vendiese la
cosa sin notificar al vendedor, la venta sera valida, pero
debe indemnizar a éste del perjuicio que le resultare» y
1427: «El derecho adquirido por el pacto de preferencia no
puede cederse, ni pasa a los herederos del vendedor».

Por su parte, el Codigo Civil de 1936 regulo el tema en
los articulos 1428: «Puede rescindirse la venta de inmuebles
por haberse convenido en el contrato, que si dentro de un
término fijo hubiere quién dé mas por la cosa, la devolvera
el comprador.— El término no puede exceder de un ano
aunque se estipule otro mayor», 1429: «Si dentro del térmi-
no convencional o legal hay quien ofrezca mas por la cosa,
el comprador tiene derecho de retenerla, dando la misma
cantidad», 1430: «Las mejoras que el comprador hubiese he-
cho en la cosa, y el aumento de valor que esta haya recibido
del tiempo, deben serle pagados, si se rescinde la ventan,
1435: «El pacto de preferencia impone al comprador de
inmuebles la obligacion de ofrecer la cosa al vendedor por el
tanto que otro ofrece, cuando pensare venderla o darla en
pago. El plazo para ejercer este derecho no puede exceder
de treinta dias», 1436: «El vendedor ejercera su derecho de

23



preferencia dentro del plazo. Esta obligado a pagar el precio
y a satisfacer cualesquiera otras ventajas que el comprador
hubiese obtenido, y si no las pudiera satisfacer, queda sin
efecto el pacto de preferencia», 1437: «El comprador queda
obligado a hacer saber judicialmente al vendedor el precio y
las ventajas que se le ofrezcan; y si vendiese la cosa sin no-
tificar al vendedor, la venta sera valida, pero debe indemni-
zar a éste del perjuicio que le resultare» y 1438: «El derecho
adquirido por el pacto de preferencia no puede cederse ni
pasa a los herederos del vendedor».

Igualmente, el Anteproyecto de la Comision Reformadora
elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del
ano 1981, recoge en el articulo 56 lo siguiente: «Pueden
agregarse a la compraventa cualesquiera pactos licitos, con
excepcion de los siguientes, que son nulos: 1. El pacto en vir-
tud del cual puede rescindirse la compraventa por convenirse
que si hubiera quien dé mas por el bien, lo devolvera el com-
prador.— 2. El pacto en virtud del cual se impone al compra-
dor la obligacion de ofrecer el bien al vendedor por el tanto
que otro ofrece, cuando pensare venderlo o darlo en pago».

Por ultimo, el Proyecto de la Comision Reformadora del
afio 1981 abordaba el tema en el articulo 1612: «Pueden
agregarse a la compraventa cualesquiera pactos licitos, con
excepcion de los siguientes, que son nulos: 1. El pacto en
virtud del cual puede rescindirse la compraventa por conve-
nirse que si hubiera quien dé mas por el bien, lo devolvera
el comprador.— 2. El pacto en virtud del cual se impone al
comprador la obligacién de ofrecer el bien al vendedor por el
tanto que otro ofrece, cuando pensare venderlo o darlo en
pago»; mientras que en el Proyecto de la Comision Revisora
de 1984, el articulo 1542 establecia: «Pueden integrar la
compraventa cualesquiera pactos licitos, con excepcion de
los siguientes, que son nulos: 1. El pacto de mejor compra-
dor, en virtud del cual pueda rescindirse la compraventa por
convenirse que, si hubiera quien dé mas por el bien, lo de-
volvera el comprador.— 2. El pacto de preferencia, en virtud
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del cual se imponga al comprador la obligacion de ofrecer el
bien al vendedor por el tanto que otro ofrece, cuando piense
venderlo o darlo en pago».

Fuentes y concordancias extranjeras.

El tema que aborda el articulo 1582 del Codigo Civil
Peruano de 1984, también se encuentra regulado, entre
otros, por el Codigo Civil Chileno (articulo 1886), el Cadigo
Civil Uruguayo (articulos 1742, 1743, 1744, 1745, 1746 y
1747), el Codigo Civil Argentino (articulos 1368, 1369, 1392,
1393, 1396, 1397, 1398, 1399, 1400, 1401, 1402 y 1403),
el Codigo Civil Colombiano (articulos 1944 y 1945}, el Codi-
go Civil Ecuatoriano (articulo 1853), el Codigo Civil Mexica-
no de 1927 (articulos 2303, 2304, 2305, 2306, 2307 y 2308),
el Anteproyecto de Caédigo Civil Boliviano elaborado por An-
gel Ossorio y Gallardo, de 1943 (articulos 1090, 1091, 1092,
1093 y 1094), el Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina
de 1954 (articulos 1126 y 1127), el Cadigo Civil Paraguayo de
1987 (articulos 771, 772, 773, 774 y 775), el Proyecto de
Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulos 1341 y
1342), y el Proyecto de Reforma al Cadigo Civil Argentino,
de 1993 (articulos 1343 y 1344).!

! Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codgo Civil Chileno.

Articulo 1886.- «Si se pacta que presentandose dentro de cierto tiempo (que

no podra pasar de un ano), persona que mejore la compra se resuelva el

contrato, se cumplira lo pactado; a menos que el comprador o la persona

a quien éste hubiere enajenado la cosa, se allane a mejorar en los mismos

términos la compra. ‘
La disposicion del articulo 1882 se aplica al presente contrato.
Resuelto el contrato, tendran lugar las prestaciones mutuas, como en

el caso de pacto de retroventas.

— Codgo Civil Uruguayo:

Articulo 1742.- «Si se pacta que presentandose dentro de cierto tiempo otra

persona que mejore la compra, se resuelva el contrato, se cumplira con lo
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pactado; a menos que el comprador, o la persona a quien éste hubiere
enajenado la cosa, se allane a mejorar en los mismos términos la compran.
Articulo I 743.- «En ningun caso este pacto podra exceder del término de
seis meses».

Articulo 1744.- «La mejora ofrecida debe ser por la misma cosa como esta-
ba cuando se vendio.

El vendedor debe hacer saber al comprador quien sea el mejor compra-
dor, y qué mejores ventajas le ofrece.

No habra mejora por parte del nuevo comprador, cuando se propusie-
se adquirir la cosa por cualquier otro contrato que no fuese el de com-
praventas.

Articulo 1745.- «Cuando la venta sea hecha por dos o mas vendedores en
comun o a dos o mas compradores en comun, ninguno de ellos podra pre-
sentarse con mejor compradors.

Articulo 1746.- «El pacto de mejor comprador puede ser cedido, y pasa a
los herederos del vendedor.

Los acreedores del vendedor pueden ejercer ese derecho en caso de
concurson,

Articulo 1747.- «La disposicion del articulo 1430 se aplica al pacto de me-
jor comprador (articulos 1734, 1739 y 1752).

Resuelto el contrato tendran lugar las prestaciones mutuas, como en el

pacto de retroventas.

— Codigo Civil Argentino.

Articulo 1368.- «Pacto de preferencia, es la estipulacion de poder el vende-
dor recuperar la cosa vendida, entregada al comprador, prefiriéndolo a
cualquier otro por el tanto, en caso de querer el comprador venderla».
Articulo 1369.- «Pacto de mejor comprador, es la estipulacion de quedar
deshecha la venta, si se presentase otro comprador que ofreciese un precio
mas ventajoso».

Articulo 1392.- «La venta con pacto de preferencia no da derecho al vende-
dor para recuperar la cosa vendida, sino cuando el comprador quisiere
venderla o darla en pago, y no cuando la enajenase por otros contratos, o
constituyese sobre ella derechos reales».

Articulo 1393.- «El vendedor esta obligado a ejercer su derecho de prefe-
rencia dentro de tres dias, si la cosa fuere mueble, después que el com-
prador le hubiese hecho saber la oferta que tenga por ella, bajo pena de
perder su derecho si en ese tiempo no lo ejerciese. Si fuera cosa inmueble,
después de diez dias bajo la misma pena. En ambos casos esta obligado a
pagar el precio que el comprador hubiere encontrado, o mas o menos si
hubieren pactado algo sobre el precio. Esta obligado también a satisfacer
cualesquiera otras ventajas que el comprador hubiere encontrado, y si no
las pudiese satisfacer, queda sin efecto el pacto de preferencias.

Articulo 1396.- «El derecho adquirido por el pacto de preferencia no puede
cederse ni pasa a los herederos del vendedor».

Articulo 1397.- «El pacto de mejor comprador puede ser cedido y pasa a
los herederos del vendedor. Los acreedores del vendedor, pueden también
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ejercer ese derecho en caso de concurso».
Articulo 1398.- «El pacto de mejor comprador se reputa hecho bajo una
condicion resolutoria, si no se hubiere pactado expresamente que tuviese
el caracter de condicion suspensivas.
Articulo 1399.- «El mayor precio, o la mejora ofrecida, debe ser por la cosa
como estaba cuando se vendi6, sin los aumentos o mejoras ulterioress.
Articulo 1400.- «8i la cosa vendida fuere mueble, el pacto de mejor com-
prador no puede tener lugar. Si fuere cosa inmueble, no podra exceder el
término de tres meses».
Articulo 1401.- «El vendedor debe hacer saber al comprador quién sea el
mejor comprador, y qué mayores ventajas le ofrece. Si el comprador pro-
pusiese iguales ventajas, tendra derecho de preferencia; si no, podra el
vendedor disponer de la cosa a favor del nuevo compradors.
Articulo 1402.- «Cuando la venta sea hecha, por dos o mas vendedores en
comun, o a dos o mas compradores en comun, ninguno de ellos podra ser
nuevo comprador».
Articulo 1403.- «No habra mejora por parte del nuevo comprador, que dé
lugar al pacto de mejor comprador, sino cuando hubiese de comprar la
cosa, o recibirla en pago, y no cuando se propusiese adquirirla por cual-
quier otro contrato».
— Codigo Civil Colombiano:
Articulo 1944.- «Si se pacta que presentandose dentro de cierto tiempo (que
no podra pasar de un ano) persona que mejore la compra se resuelva el
contrato, se cumplira lo pactado; a menos que el comprador o la persona
a quien éste hubiere enajenado la cosa, se allane a mejorar en los mismos
términos la compra.
La disposicion del articulo 1940 se aplica al presente contrato.
Resuelto el contrato tendran lugar las prestaciones mutuas, como en el
caso del pacto de retroventan.
Articulo 1945.- «Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros
pactos accesorios licitos, y se regiran por las reglas generales de los con-
tratose.
— Codigo Civil Ecuatoriano.
Articulo 1853.- «Si se pacta que presentandose dentro de cierto tiempo (que
no podra pasar de un ano) persona que mejore la compra, se resuelva el
contrato, se cumplira lo pactado, a menos que el comprador o la persona
a quien éste hubiere enajenado la cosa, se allane a mejorar en los mismos
términos la compra.
La disposicion del articulo 1849 se aplica al presente contrato.
Resuelto el contrato tendran lugar las prestaciones mutuas, como en el
caso del pacto de retroventan.
— Codigo Civil Mexicano de 1927:
Articulo 2303.- «Puede estipularse que el vendedor goce del derecho de pre-
ferencia por el tanto, para el caso de que el comprador quisiere vender la
cosa que fue objeto del contrato de compraventas.
Articulo 2304.- «El vendedor esta obligado a ejercer su derecho de prefe-
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rencia, dentro de tres dias, si la cosa fuere mueble, después que el com-
prador le hubiere hecho saber la oferta que tenga por ella, bajo pena de
perder su derecho, si en este tiempo no lo ejerciere. Si la cosa fuere in-
mueble, tendra el término de diez dias para ejercer el derecho, bajo la mis-
ma pena. En ambos casos, esta obligado a pagar el precio que el compra-
dor ofreciere, y si no lo pudiere satisfacer, quedara sin efecto el pacto de
preferencias.
Articulo 2305.- «Debe hacerse saber de una manera fehaciente, al que goza
del derecho de preferencia, lo que ofrezcan por la cosa, y si ésta se vendiere
sin dar ese aviso, la venta es valida, pero el vendedor respondera de los
danos y perjuicios causadoss.
Articulo 2306.- «8i se ha concedido un plazo para pagar el precio, el que
tiene el derecho de preferencia no puede prevalerse de este término si no
da las seguridades necesarias de que pagara el precio al expirar el plazos.
Articulo 2307.- «Cuando el objeto sobre que se tiene derecho de preferencia
se venda en subasta publica, debe hacerse saber al que goza de ese dere-
cho el dia, hora y el lugar en que se verificara el remate».
Articulo 2308.- «El derecho adquirido por el pacto de preferencia no puede
cederse, ni pasa a los herederos del que lo disfrutes. i
— Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo, de 1943:
Articulo 1090.- «Es licito y exigible el convenio en que se reconoce a una
persona el derecho preferente a comprar determinada cosa; pero no pro-
ducira efecto contra tercero sino cuando conste en el registro de la propie-
dad inmueble, en el de la propiedad intelectual o en el de la propiedad in-
dustrial. Este pacto preferente tendra un término limitado, nunca superior
a seis meses».
Articulo 1091.- «Si durante el plazo de la preferencia se presentase al due-
no otro comprador, tendra que notificarlo al favorecido con la oferta para
que diga si quiere mantenerla o no. Si la renuncia, recuperara el dueno la
libertad de enajenar, pero si la mantiene no podra efectuarse la venta a
otra persona. El preferente tendra que hacer la compra en idénticas condi-
ciones que el otro aspirante a comprar y en el plazo de un mes desde que
le fue hecha la notificacions.
Articulo 1092.- «Si el dueno de la cosa hiciere la venta burlando el pacto
de preferencia, la venta sera nula, salvo en los casos ya indicados, en que
estan resguardados los derechos del tercero. Si no fuere posible rescatar la
cosa indebidamente vendida, el vendedor debera danos y perjuicios al que
tenia la oferta a su favor y si fuese posible rescatarla, debera igual indem-
nizacion al adquirente de buena fe que hubiese resultado desposeido».
Articulo 1093.- «El pacto de preferencia pasa a los herederos del beneficia-
do con él y puede ser embargado por sus acreedores, pero no es transmi-
sible en ninguna otra forma, a otras personas.

También se trasmite a los herederos del obligado».
Articulo 1094.- «También se reputa pacto de preferencia la facultad del
vendedor para recuperar el bien perdido, con prelacién a cualquier otro
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adquirente cuando el comprador quisiera venderlo. Tendra que consumar
su derecho preferente a la compra, en el plazo de un mess.

— Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954:

Articulo 1126.- «El pacto de preferencia faculta al vendedor para recuperar
la cosa con prelacion a cualquier otro adquirente si el comprador decidiese
enajenarla. El derecho que otorga es personal y no puede cederse ni pasa
a los herederos.

El comprador estara obligado a comunicar al vendedor el precio y de-
mas ventajas que otro le ofrezca, asi como el lugar y momento en que ha-
bra de verificarse el remate si lo hubiere. En caso contrario respondera
por los dafios y perjuicios que sufra la otra parte por la frustracion de su
derecho de preferencia.

El vendedor perdera la preferencia si no satisficiere el precio y las de-

mas ventajas que pudiese obtener de otro el comprador; y si requerido
oportunamente por éste no optase por la compra dentro del plazo de tres o
diez dias segln fuese la cosa mueble o inmuebles.
Articulo 1127~ «La venta con pacto de mejor comprador se presumira he-
cha bajo condicién resolutoria y autoriza al vendedor a resolver si otro
ofreciere un precio mas ventajoso. Sélo podra convenirse tratandose de
inmuebles y por un término que no exceda de tres meses.

El mayor precio o la ventaja deben referirse al objeto tal como se en-
contraba en el momento del contrato, sin los aumentos o mejoras ulte-
riores.

Cuando en el contrato hubieran intervenido conjuntamente dos o mas
vendedores, ninguno de ellos podra por si solo, usar el pacto.

El vendedor que quiera hacer valer el pacto debera comunicar al com-
prador el nombre del interesado y las mayores ventajas que ofreciere. Si el
comprador desease mantener la operacién podra hacerlo complementando
su prestacion hasta la concurrencia de la mejora ofrecida por el tercer in-
teresado. Si no estuviese dispuesto a ello, o dejase transcurrir el lapso de
diez dias sin expedirse, la venta quedara resueltas.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987

Articulo 771.- «Puede estipularse el pacto de preferencia, facultando al ven-
dedor para recuperar el bien vendido con prelacién a cualquier otro
adquirente, cuando el comprador quisiere venderlo o darlo en pago. El de-
recho de preferencia es personalisimon.

Articulo 772.- «Si se estipuloé pacto de preferencia, el vendedor solo podra
ejercer su derecho dentro del tercer dia, tratindose de cosas muebles o
incorporales, y en el plazo de diez dias, respecto de inmuebles.

Perdera la preferencia si no pagare el precio, o si no satisficiere las
otras ventajas que el comprador hubiere obtenidos.

Articulo 773.- «El comprador debe hacer saber al vendedor el precio y las
ventajas ofrecidas, asi como el lugar y momento en que habra de verificar-
se el remate, en su caso. No haciéndolo, respondera por los darios y per-
Jjuicios que la nueva venta ocasionare al primitivo vendedors.

Articulo 774.- «El pacto de mejor comprador autoriza la resolucién del con-
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trato si un tercero ofreciere un precio mas ventajoso. Sélo podra convenir-
se tratandose de inmuebles, y por un plazo no mayor de tres meses».
Articulo 775.- «El vendedor debe hacer saber al comprador quien sea el
mejor comprador y qué ventajas le ofrece. Si el comprador propusiere
iguales ventajas, tendra el derecho de preferencia; si no, podra el vendedor
disponer de la cosa a favor del nuevo comprador. No habra mejora por
parte del nuevo comprador, que dé lugar al pacto de mejor comprador,
sino cuando hubiese de comprar la cosa, o recibirla en pago, y no cuando
se propusiere adquirirla por cualquier otro contratos.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987:

Articulo 1341.- «Pacto de preferencia es aquel por el cual el vendedor tiene
derecho a ser preferido por él, tanto si el comprador quisiera vender la
cosa o darla en pago.

Este pacto no puede convenirse por un plazo mayor de tres anos con-
tados desde la celebracion del contrato.

El comprador debe comunicar oportunamente al vendedor su decision
de vender o dar la cosa en pago y todas las particularidades de la opera-
cion proyectada.

Salvo que otro plazo resulte de la convencion, los usos o las circuns-
tancias del caso, el vendedor debera ejercer su derecho de preferencia den-
tro de los diez dias de recibida dicha comunicacion.

Se aplican las reglas de la compra y venta bajo condicién resolutorias.
Articulo 1342.- «Pacto de mejor comprador es aquel por el cual el vendedor
se reserva el derecho de resolver la venta y recuperar la cosa, si la hubiera
entregado al comprador, si durante un plazo determinado recibiera una
oferta firme de compra por un precio mas ventajoso.

El derecho del vendedor sélo puede ser ejercido dentro de los tres me-
ses contados desde la celebracion del contrato.

Se aplican las reglas de la compra y venta bajo condicion resolutorias.
— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1993:

Articulo 1343.- «Pacto de preferencia es aquél por el cual el vendedor tiene
derecho a ser preferido por el tanto si el comprador quisiera vender la cosa
o darla en pago.

Este pacto no puede convenirse por un plazo mayor de tres anos con-
tados desde la celebracion del contrato.

El comprador debe comunicar oportunamente al vendedor su decision
de vender o dar la cosa en pago y todas las particularidades de la opera-
cion proyectada.

Salvo que otro plazo resulte de la convencion, los usos o las circuns-
tancias del caso, el vendedor debera ejercer su derecho de preferencia den-
tro de los diez dias de recibida dicha comunicacién.

Se aplican, en lo pertinente, las reglas de la compra y venta bajo con-
dicion resolutorians.

Articulo 1344.- «Pacto de mejor comprador, es aquel por el cual el vendedor
se reserva el derecho de resolver la venta y recuperar la cosa, si la hubiera
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Anadlisis
1. Los pactos nulos en la legislacion comparada

Existen dentro de nuestra tradicion juridica diversas
posiciones legislativas en relacion a los pactos prohibidos en
un contrato de compraventa. Asi, por ejemplo, tenemos una
primera tendencia que senala que puede rescindirse la ven-
ta por haberse convenido en el contrato, que si dentro de
un término fijo hubiere quién dé mas por la cosa, la devol-
vera el comprador, ello dentro de un término que no podra
exceder de tres anos, aunque se estipule otro mayor.?

Una segunda tendencia establece que si dentro del tér-
mino convencional o legal hay quien ofrezca mas por la

cosa, el comprador tiene el derecho de retenerla dando la mis-
ma cantidad.?

entregado al comprador, si durante un plazo determinado recibiera una
oferta firme de compra por un precio mas ventajoso.

El derecho del vendedor sélo puede ser ejercido dentro de los tres me-
ses contados desde la celebracion del contratos.
2 Siguen este criterio, el Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1441), el
Primer Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil Peruano, elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1441, primer
parrafo), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto del Cédigo Civil Perua-
no, elaborado por la Comision Reformadora, de 1926 (articulos 447, 448,
449, 450, 465 y 466), el Proyecto del Cédigo Civil Peruano de la Comisién
Reformadora de 1936 (articulo 1417), el Cédigo Civil Peruano de 1936 (ar-
ticulo 1428), el Anteproyecto de la Comisién Reformadora del Codigo Civil
Peruano, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981 (articulo 56, numeral 1), el Proyecto de la Comision Reformadora del
Caodigo Civil Peruano, del ano 1981 (articulo 1612, numeral 1), el Proyecto
de la Comision Revisora del Cédigo Civil Peruano del ano 1984 (articulo
1545, numeral 1), el Cédigo Civil Chileno (articulo 1886), el Codigo Civil
Uruguayo (articulo 1742), el Codigo Civil Argentino (articulo 1369), el Cé-
digo Civil Colombiano (articulo 1944), el Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo
1853), el Anteproyecto del Codigo Civil para Argentina de 1954 (articulo
1127), el Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo
1342) y el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 774).
3 Se expresan en este sentido, el Codigo Civil Peruano de 1852 (articulos
1442 y 1443), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto del Cédigo Civil Pe-
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Segun una tercera posicion, cuando la venta sea hecha
por dos o mas vendedores en comun o a dos 0 mas compra-
dores en comun, ninguno de ellos podra presentarse como
mejor comprador.*

Un grupo de Cédigos Civiles establece que el pacto de
mejor comprador puede ser cedido, y pasa a los herederos
del vendedor, y que en caso de concurso los acreedores del
vendedor pueden ejercer ese derecho.”

También se sefiala que el derecho adquirido por el pac-
to de preferencia no puede cederse ni pasa a los herederos
del vendedor.®

Otra tendencia sefiala que el pacto de mejor comprador
se reputa hecho bajo una condicién resolutoria, si no se
hubiere pactado expresamente que tuviese caracter de con-
dicién suspensiva.’

También se regula en el sentido de que si el bien sobre
el que se tiene derecho de preferencia se vende en subasta

ruano, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articu-
lo 1442), el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto de Cédigo Civil Perua-
no, elaborado por la Comisién Reformadora, de 1926 (articulos 448 y 449),
el Proyecto del Codigo Civil Peruano de la Comision Reformadora, de 1936
(articulo 1418), el Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1429), el Codigo
Civil Uruguayo (articulo 1744), el Codigo Civil Argentino (articulos 1368,
1393, 1399, 1400, 1401 y 1403), el Codigo Civil Mexicano de 1927 (articu-
los 2303 y 2306), el Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por
Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1090 y 1091), el Anteproyecto
de Cédigo Civil para Argentina de 1954 (articulo 1126), el Proyecto de Re-
forma al Cédigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1341) y el Codigo Civil
Paraguayo de 1987 (articulos 771, 772, 773 y 775).

4 Hacen referencia a este punto el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1745)
y el Cadigo Civil Argentino (articulo 1402).

5 Siguen esta corriente el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1746), el Codi-
go Civil Argentino (articulo 1397) y el Anteproyecto del Codigo Civil Bolivia-
no elaborado por Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1093).

6 Disponen en este sentido el Cédigo Civil Argentino (articulo 1396) y el
Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2308).

7  Recogen esta idea el Codigo Civil Argentino (articulo 1398) y el Ante-
proyecto de Cédigo Civil para Argentina de 1954 (articulo 1127).
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publica, debe hacerse saber al que goza de ese derecho el
dia, hora y lugar en el que se realizara el remate.®

2. Precisiones conceptuales

El articulo 1582 del Codigo Civil Peruano de 1984 se
ocupa de dos temas que guardan estrecha relacion entre si.

El primero de ellos es el relativo a los pactos que las
partes tienen permitido incluir en el contrato de compraven-
ta que celebren.

El segundo es el referido a los pactos prohibidos, vale
decir, aquellos que les esta vedado celebrar.

Nos ocuparemos de cada uno de estos temas por separado.

3. Pactos permitidos

Establece el articulo 1582 del Cadigo Civil que puede
integrar la compraventa cualquier pacto licito, con excepcion
de los dos mencionados en el propio numeral, vale decir el
pacto de mejor comprador y el pacto de preferencia.

En este sentido, debemos precisar que el Cddigo se
ocupa mas adelante —como veremos en su oportunidad—
de dos de esos pactos permitidos: la compraventa con reser-
va de propiedad (articulos 1583 a 1585) y el pacto de retro-
venta (articulos 1586 a 1591).

De esta forma, nos corresponde analizar cuales son
aquellos otros pactos permitidos por el Cadigo Civil, sobre los
que dicho cuerpo legal no otorga normatividad especifica.

En primer término, debemos anotar que las partes, en
razon de la libertad contractual o de configuracién interna
que les asiste, tienen la mas amplia libertad para incluir
cualquier estipulacion en el contrato de compraventa, siem-

8 Prescribe en ese sentido el Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articulo

2307).
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pre y cuando no sea contraria a norma legal de caracter
imperativo ni tampoco vaya contra la moral y las buenas
costumbres, todo ello de acuerdo con lo establecido por el
articulo 1354 del Coédigo Civil y por el articulo V del Titulo
Preliminar del mencionado cuerpo normativo.

Realmente seria interminable intentar efectuar una re-
lacion de los pactos o clausulas que los contratantes pue-
den incluir en una compraventa; y nosotros no pretendemos
hacerlo.

Lo que buscamos es, simplemente, hacer mencion de
aquellas estipulaciones mas frecuentes en la practica y en
doctrina, a las que recurren las partes en los contratos de
compraventa que celebran.

En adelante mencionaremos algunas de ellas.

3.1. Pacto de no establecer en el bien vendido una
actividad determinada

Este pacto también recibe el nombre de clausula de no
concurrencia o de no establecimiento.

En lo personal, pensamos que si bien un pacto de estas
caracteristicas seria plenamente valido, dudamos acerca de
la utilidad que el mismo pudiese tener. Decimos esto, por
cuantc si bien presenta toda logica que el vendedor estipule
con el comprador una clausula de tal naturaleza, con el
propodsito de evitar que se instale en el bien vendido (que
por lo general sera un inmueble) un negocio del mismo giro
que aquel a que estaba destinado el bien antes de la com-
praventa, tendriamos por delante la dificultad planteada por
el articulo 882 del propio Cédigo Civil, precepto que senala
que no se puede establecer contractualmente la prohibicion
de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.

En tal sentido, teniendo en cuenta la referida prohibi-
cion, el comprador estaria obligado a respetar la clausula de
no dedicar el inmueble al destino expresado en el contrato,
pero si lo vendiera luego a una tercera persona, esta ultima
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no tendria dicha obligaciéon, con lo que resultaria muy facil
deducir la poca utilidad de un pacto de estas caracteristicas.

Sin embargo, cabria la posibilidad de que cuando se ce-
lebre el pacto que nos encontramos analizando, el mismo
incluya una estipulacion referida a que cuando el compra-
dor decida vender el inmueble también debera pactar en el
nuevo contrato una clausula de esta naturaleza, la misma
que obligaria a proceder de igual forma al tercero adqui-
rente, y asi de manera sucesiva a cuantas personas adquie-
ran el bien en el futuro con esta estipulacion.

Estimamos que esta seria la unica posibilidad de que la
clausula de no dar un destino determinado al inmueble ten-
dria sentido y resultaria verdaderamente util para el vende-
dor. Caso contrario, podria devenir en letra muerta.

Adicionalmente debemos senalar que de pactarse una
estipulacion como esta, se trataria, evidentemente, de una obli-
gacion de no hacer, pues implicaria una abstencion (en re-
lacion a la actividad senalada) por parte del comprador.

3.2. Pacto de dedicar el bien vendido a una actividad
determinada

Una clausula de estas caracteristicas se regiria por si-
milares principios que la clausula de que tratamos ante-
riormente.

Resulta cierto que tanto esta como la anterior, constitu-
yen obligaciones negativas, pero el pacto de que venimos
tratando, implica —ademas— una obligacién positiva (en
este caso de hacer), pues el comprador se podria estar obli-
gando no solamente a dedicar el bien a la actividad pactada,
sino también —implicitamente— a no dedicarlo a una activi-
dad distinta.

Sin embargo, debe tenerse cuidado en la interpretacion a
contrario, ya que ella solo resultara aplicable en la medida que
el pacto de dedicar el bien a una actividad determinada, com-
prenda a la integridad del mismo y por las 24 horas del dia,
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los 7 dias de la semana. Si solo estuviese referido a una parte
del bien, resulta obvio que el comprador podria destinar el res-
to de los ambientes a la actividad que estime conveniente.

Por lo demas, resultan aplicables al pacto que nos ocu-
pa los conceptos vertidos respecto al primero de los pactos
tratados, sobre todo en lo que se refiere a las medidas que
garanticen su eficacia y utilidad.

Finalmente, no podemos descartar que los pactos men-
cionados en los paragrafos 3.1. y 3.2. recaigan también so-
bre bienes muebles. Sin embargo, ello es poco frecuente y de
escasa utilidad practica, en la medida que para bienes mue-
bles resulta aplicable la presuncion establecida por el articulo
912 de Cadigo Civil, precepto que senala que el poseedor se
reputa propietario, mientras no se pruebe lo contrario; a lo
que se agrega el hecho evidente del dificil y hasta imposible
control practico sobre este tipo de bienes, en la medida que
ellos no fueren susceptibles de inscripcion.

También resulta necesario senalar que la vigencia de
cualquiera de los dos pactos anteriores estara signada por el
lapso en cual el comprador siga siendo propietario del bien
sujeto a dicho pacto, y el mismo resultara oponible a terce-
ros desde el momento de su inscripcion en los Registros
Puablicos.

Para terminar debemos decir que no solo razones o inte-
reses de indole comercial son los que inspiran a los pactos
3.1. y 3.2,, ya que ellos pueden fundarse también en razones
morales, como podria ser el caso de una persona que venda
un inmueble estipulando la obligaciéon del comprador de no
destinarlo a algun establecimiento de dudosa reputacion.

3.3. Pacto de fijacion de precio para una nueva venta
del bien

Esta clausula resulta inusual en la compraventa civil,

pero si se aprecia con frecuencia en la compraventa comer-
cial, sobre todo en los contratos celebrados entre producto-
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res y distribuidores que puedan o no tener la exclusividad
en relaciéon a los productos vendidos.

Sobre este pacto, podemos decir que resultaria factible
el establecimiento, tanto de un precio minimo, como de pa-
rametros dentro de los cuales se encuentre el precio de
reventa. Decimos esto, por cuanto no necesariamente este
pacto implicara la fijacion de un monto determinado de di-
nero, sino que se podria permitir al comprador jugar dentro
de esos parametros en los futuros contratos a celebrar.

3.4. Pacto de no construir

Son muchas y muy diversas las razones que pueden
llevar a los contratantes a pactar clausulas de no construir.
Una de ellas podria ser el que desean conservar un paisaje
determinado tal como esta, o quieran preservar la visibilidad
sobre un determinado lugar, como podria ser aquella perso-
na, propietaria de dos predios colindantes, ambos situados
en un balneario, que vende aquel que se encuentra mas
proximo a la playa y se queda con la propiedad del predio
vecino.

Si la arquitectura de ambos inmuebles, al momento de
la celebracion del contrato de compraventa, permite que se
aprecie perfectamente la playa desde las instalaciones del
inmueble mas lejano a la misma, tal situacion se debe a que
la altura del inmueble colindante no es lo suficiente como
para perturbar dicha visibilidad; pero ello dejaria de ser asi
en la medida que el nuevo propietario edificase algin piso
adicional en el inmueble adquirido, lo que causaria un evi-
dente perjuicio al propietario vendedor, ya que su inmueble
se desvalorizaria al dejar de tener vista al mar.

De ahi que en el caso de nuestro ejemplo un pacto de
no edificar resultaria conveniente.

Sin embargo, para una adecuada utilidad del mismo,
convendria que el comprador asumiera la obligacién de
incluir pacto similar en un eventual futuro contrato de
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compraventa que celebre, y asi sucesivamente los demas
transferentes.

3.5. Pacto de no modificar lo construido

El pacto anterior (de no construir) puede entenderse re-
ferido, fundamentalmente, a no edificar construcciones nue-
vas, vale decir, no construir ahi donde no hay nada cons-
truido. En cambio, el pacto bajo estudio implica que en el
bien materia de la venta existe una determinada construc-
cion o edificacion, la misma que el comprador se obliga a no
alterar.

En este caso, también pueden ser muy diversas las ra-
zones que lleven al vendedor a establecer un pacto de esta
naturaleza, tales como un interés urbanistico (en caso que
el inmueble vendido sea una bella obra construida por un
ingeniero famoso).

También podriamos estar frente a un caso mas simple
y comun: que al vendedor le interese que el predio vendido
no cambie de color, pues él seguira viviendo al frente.

En lo relativo a la eficacia y utilidad de este pacto, ha-
cemos de aplicacion las expresiones vertidas en nuestro
analisis de las clausulas anteriores.

3.6. Pacto de construir

Tanto los pactos contenidos en los paragrafos 3.4. y
3.5., son clausulas que encierran obligaciones negativas (de
no hacer). Sin embargo, podriamos imaginar un supuesto
inverso a los mismos, consistente en la obligacion de cons-
truir en el inmueble materia del contrato de compraventa,
ello, derivado de razones de la mas diversa indole.
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3.7. Pacto de reserva de propiedad

El pacto de reserva de propiedad esta regulado por el
Codigo Civil Peruano en sus articulos 1583 a 1585, y es
aquel por el cual el vendedor se reserva la propiedad del
bien hasta que se haya pagado todo el precio o una parte
determinada de ¢él, aunque el bien haya sido entregado al
comprador, quien asume el riesgo de su pérdida o deterioro
desde el momento de la entrega. En este pacto el comprador
adquiere automaticamente el derecho a la propiedad del
bien con el pago del importe del precio convenido.

De este pacto nos vamos a ocupar posteriormente, en
nuestro analisis de las mencionadas normas.

3.8. Pacto de retroventa

El pacto de retroventa esta regulado por el Cédigo Civil
Peruano en sus articulos 1586 a 1591, y es aquel en virtud
del cual el vendedor adquiere el derecho de resolver unilate-
ralmente el contrato, sin necesidad de decision judicial.

De este pacto nos ocuparemos al analizar los preceptos
mencionados.

3.9. Pacto de reventa

Como recuerda el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,’
el articulo 1367 del Codigo Civil Argentino, ubicado en el Ca-
pitulo referente a las clausulas especiales que pueden ser
agregadas al contrato de compraventa, establece que el Pacto
de reventa es la estipulacion de poder el comprador restituir
al vendedor la cosa comprada, recibiendo de él el precio que
hubiese pagado, con exceso o disminucion.

9

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 261.
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Como dice De la Puente se trata de una clausula que, a
semejanza del pacto de retroventa, permite dejar sin efecto el
contrato de compraventa, solo que en este caso la facultad es
concedida al comprador y no al vendedor. Es el comprador
quien tiene derecho a disolver el contrato, devolviendo el bien
al vendedor, exigiéndole, como contraprestacion, la restitu-
cion del precio y accesorios o descuentos convenidos.

Agrega el citado profesor que segun el articulo 1391 del
mismo Cédigo, las disposiciones establecidas respecto al
vendedor, son en todo aplicables a la retroventa cuando
fuere estipulada a favor del comprador; siendo un pacto
muy poco usado, por lo cual solo es regulado por pocos Co-
digo Civiles, entre ellos el argentino.

Segun refiere De la Puente de acuerdo con Borda, exis-
ten diferencias entre el pacto de retroventa y el pacto de
reventa, por lo cual el articulo 1391 de este ultimo Codigo
debe aplicarse con sumo cuidado. Ante todo, dice, el princi-
pio de la resolucion del contrato, esencial para apreciar los
efectos de la retroventa, no juega aqui el menor papel con
relacion a terceros. En el pacto de reventa, es el adquirente
de la cosa el que toma la iniciativa; por tanto, él debera de-
volver la cosa libre de gravamenes, en el estado en que la
compr6. La declaracion de rescate, hecha por el comprador,
no tiene ningun efecto sobre los derechos que él mismo
haya transmitido a terceros sobre la cosa. Si el comprador
quiere exigir del vendedor la devolucion del precio, tendra
que acordar con esos terceros la extincion de los derechos
por ellos adquiridos. No se trata, pues, de la resolucion de
estos derechos, sino de un acuerdo entre el comprador y los
terceros que permita al primero devolver la cosa en el esta-
do en que la recibid.

Finalmente, en criterio plenamente compartido por no-
sotros, De la Puente razona en el sentido que como el pacto
de reventa es licito, puede integrar la compraventa de con-
formidad con el articulo 1582 del Cadigo Civil Peruano.

40

4. Pactos prohibidos

El Cédigo Civil establece en el articulo 1582, bajo co-
mentario, dos pactos prohibidos, los mismos que son sancio-
nados con nulidad. Se trata del pacto de mejor comprador
(inciso 1) y el pacto de preferencia (inciso 2). Sin embargo,
ellos no son los tunicos pactos que la ley prohibe integrar en
una compraventa.

En tal sentido, pasaremos a ocuparnos tanto de los su-
puestos contemplados en el articulo 1582, como de aque-
llos otros que se encuentran dispersos en nuestra legislacion
civil.

4.1. Pacto de mejor comprador
4.1.1.Concepto

De acuerdo a lo establecido por el inciso 1 del articulo
1582 del Cédigo Civil, el pacto de mejor comprador es aquel
en virtud del cual puede rescindirse la compraventa por
convenirse que, si hubiera quien dé mas por el bien, lo de-
volvera el comprador.

4.1.2. Posibilidad de rescindir el contrato

Debemos reparar en el hecho de que esta es una de las
pocas normas del Codigo Civil en las cuales se contempla
un supuesto de rescision contractual.

Como sabemos, de acuerdo a lo prescrito por el articulo
1370 del Codigo Civil, la rescision deja sin efecto un contra-
to por causal existente al momento de celebrarlo. En tal
sentido, lo que corresponderia preguntar es cual seria la
causal coetanea a dicho momento, en el caso del articulo
1582, inciso 1.

Estimamos que dicha causal simplemente no existe, en
la medida que al momento de la celebracién del contrato no
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existia ninguan vicio amparado por el Derecho, que pudiese
afectar en el futuro su eficacia.

Notese ademas que en el pacto de mejor comprador el
hecho que determina la posibilidad de «rescindir» el contra-
to, es que luego de celebrado este hubiese una tercera per-
sona que ofrezca un mayor precio de compra al vendedor
del bien (el mismo que puede o no seguir siendo propietario
de la cosa, dependiendo de las circunstancias, tal como ve-
remos mas adelante).

Y este hecho de la mejor oferta por parte del tercero,
es, sin lugar a dudas, uno sobreviniente o posterior al mo-
mento de celebracion del contrato, e incluso podria ser pos-
terior a la culminacién de la vida de la relacion contractual.

Por ello es que no hace bien el Codigo en senalar que el
pacto de mejor comprador es aquel en el cual cabe una ac-
cion rescisoria, cuando la correspondiente seria la resolutoria,
al tratarse de una causal sobreviniente y no coetanea, todo
ello prescindiendo de nuestras criticas respecto a la distin-
cion entre ambas, y solo siguiendo la logica impuesta por el
propio Cédigo Civil de 1984.

4.1.3.Posibilidad de resolver el contrato

Como sabemos, es un viejo principio de Derecho, el
mismo que se encuentra recogido en nuestra legislacion en
el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil, aquel
que reza que la «ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia».

Y es evidente que el inciso 1 del articulo 1582 del Codi-
go Civil (pacto de mejor comprador) es una norma prohibiti-
va, vale decir, que restringe derechos.

En tal sentido, estimamos légico preguntarnos si las
partes podrian pactar una clausula a través de la cual pue-
da resolverse el contrato de compraventa, por haberse con-
venido que, si hubiera quien dé mas por el bien lo devolvera
el comprador.
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Pensamos que se podria argumentar una respuesta ne-
gativa, por comprenderse que este pacto seria casi idéntico
al de mejor comprador. Pero esta interpretacion —bien in-
tencionada, por cierto— se enfrentaria con el rigor del prin-
cipio interpretativo universal, contenido en el articulo IV del
Titulo Preliminar, norma que —nos guste o no— es aquella
que rige la materia.

Dentro de tal orden de ideas, pensamos que si cabria
celebrar un pacto de esta naturaleza, el mismo que seria ju-
ridicamente valido.

4.1.4. Efectos de la rescision en este pacto

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1372 del Co-
digo Civil, la rescision se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotaen al momento de la cele-
bracion del contrato.

Sin embargo, en virtud de lo establecido por el ultimo
parrafo del mencionado numeral, sobre esa disposicion ca-
bria pacto previo en contrario, vale decir, que las partes po-
drian convenir, al momento de la celebracion del contrato de
compraventa, que la rescision no se declare judicialmente
(eventualidad sumamente discutible en los campos tedrico y
practico) o que los efectos de la sentencia (o de la rescision
extrajudicial) no se retrotraigan al momento de la celebra-
cion del contrato, sino que ellos se refieran a un momento
distinto.

Finalmente, el Cédigo Civil, a través de la norma bajo
comentario, en su modificatoria efectuada por el Codigo Pro-
cesal Civil de 1993, establece los efectos de la resolucion,
mas no los de la rescision, cuando ambos son exactamente
iguales. En tal sentido, debemos entender que tanto en la
rescision como en la resolucion, en virtud de ellas, las par-
tes deben restituirse las prestaciones en el estado en que se
encontraran al momento en que se produce la causal que
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las motiva, y si ello no fuera posible, deben reembolsarse en
dinero el valor que tenian en dicho momento.

Dentro de tal orden de ideas, si el contrato se rescinde,
y a pesar de no guardar congruencia lo que vamos a sefna-
lar, con la naturaleza del vicio que afecta el pacto de mejor
comprador, las partes deberian restituirse, en la medida de
lo posible, las prestaciones al estado anterior a la celebra-
cion y ejecucion del contrato.

En tal sentido, el comprador que decide rescindir el
contrato debe devolver el bien al vendedor.

Aqui debemos hacer notar que dicho comprador podria
haberse convertido ya en propietario del bien, en la medida
que, siendo este mueble o inmueble, ya se le hubiese trans-
ferido la propiedad. Caso contrario, el vendedor es quien
tendra todavia la propiedad del bien. En el primer supuesto,
el comprador no solo tendria obligacion de devolver el bien,
sino de restituir la propiedad del mismo al vendedor. En el
segundo caso, el comprador tendria solo la obligaciéon de
restituir el bien, mas no de restituir su propiedad, pues el
vendedor nunca habria dejado de ser propietario del mismo.

Por su parte, el vendedor tendria la obligacion correlati-
va de devolver el precio, si es que ya lo hubiese recibido, to-
tal o parcialmente.

Resulta obvio que las partes no tendrian que efectuar
devolucion alguna si es que no hubiesen ejecutado ninguna
de sus obligaciones.

4.2. Pacto de preferencia
4.2.1.Concepto

El pacto de preferencia constituye otro de los pactos
sancionados con nulidad por el articulo 1582, en su inciso 2.

Este precepto establece que el pacto de preferencia es
aquel en virtud del cual se impone al comprador la obliga-
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cion de ofrecer el bien al vendedor por el tanto que otro pro-
ponga, cuando pretenda enajenarlo.

El mecanismo que plantea el pacto de preferencia se
podria describir de la siguiente manera:

— Se celebra el contrato entre comprador y vendedor.

— A pesar de no establecerse con claridad en la ley este
punto, se entiende que ya se han ejecutado las obligacio-
nes propias del contrato de compraventa, en especial la
relativa a la transferencia de propiedad del bien, pues el
pacto de preferencia tacitamente nos lleva a pensar que
el comprador ya se ha hecho propietario del bien.

— En algin momento posterior a la celebracién del con-
trato y a la transferencia de propiedad, el nuevo propie-
tario (ex-comprador) recibe la oferta de un tercero que
desea adquirir la propiedad del bien, a titulo oneroso.
Deducimos que el pacto de preferencia implica que un
tercero desee adquirir el bien a titulo oneroso, pues pre-
cisamente el vendedor del contrato que contiene dicho
pacto, tendra la preferencia de celebrar ese nuevo con-
trato de compraventa (ahora en calidad de comprador)
y hacerse de nuevo de la propiedad del bien.

— Cuando el propietario del bien recibe la oferta de un ter-
cero que desea comprarlo, debe poner en conocimiento
del vendedor del contrato originario (y beneficiario del
pacto de preferencia), la existencia de dicha oferta.

— Cuando el beneficiario de la preferencia conozca de la
oferta formulada por el tercero (o eventualmente varios
terceros), tendra que decidir si hace uso o no de esa
preferencia.

— De manifestar su negativa, o si simplemente guardase
silencio al respecto, se entendera que no desea hacer
uso de ese derecho de preferencia.

— Caso contrario, vale decir, en la eventualidad de que
decida hacer uso de la preferencia, debera mejorar, o
por lo menos igualar, la mejor oferta que ha recibido el
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propietario del bien (ex-comprador que otorgo la prefe-
rencia).

— De manifestar esa aceptacion, se celebrara el nuevo con-
trato de compraventa entre las mismas partes del contra-
to originario, pero en calidades inversas.

4.2.2. Eventuales problemas que surgirian de un pacto
de preferencia

Podriamos pensar en la posibilidad de que el compra-
dor que otorgo la preferencia no comunique al vendedor que
goza de la misma, la oferta o las ofertas propuestas por ter-
ceros, y que proceda a vender el bien a cualquiera de ellos.

También podriamos imaginar que comunique al vende-
dor que goza de dicha preferencia las ofertas de los tercero.s
y que el vendedor originario no responda o responda negati-
vamente, que el propietario proceda a celebrar un nuevo
contrato de compraventa con alguno de los oferentes, pero
no precisamente con aquel que hizo la mejor oferta, sino
con alguno de los demas.

En este estado de cosas cabria preguntarnos si el ven-
dedor originario que gozaba de la preferencia, podria inic%ar
alguna accion destinada a proteger sus derechos ante el in-
cumplimiento por parte del comprador originario que le
otorgo la preferencia.

Para tales efectos seria necesario pensar en dos hipote-
sis distintas:

4.2.2.1. Que el pacto de preferencia no se encuentre
inscrito en los Registros Publicos

En este caso, sera obvio que quien gozaba de la prefe-
rencia no podria dirigirse contra el tercero adquirente a titu-
lo oneroso, pues este ultimo habria adquirido bien y por ello

resulta protegido por la ley.
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En tal eventualidad, el vendedor originario que gozaba
de la preferencia solo tendria derecho a reclamar del com-
prador originario que le otorgé la preferencia, una indemni-
zacion por los dafios y perjuicios que le hubiera causado el
incumplimiento de su obligaciéon.

4.2.2.2. Que el pacto de preferencia se encuentre inscrito
en los Registros Publicos

En este caso, y en virtud de lo prescrito por el articulo
2012 del Codigo Civil, norma que establece que se presume,
sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las inscripciones, el tercero
adquirente no estaria protegido y el vendedor originario que
gozaba de la preferencia, deberia tener la posibilidad de
plantear alguna accion judicial —en resguardo de sus dere-
chos— contra él y el comprador originario que le otorgo la
preferencia.

Resulta evidente que tendria derecho a reclamar del
comprador originario una indemnizacién por los eventuales
danos y perjuicios causados por el incumplimiento de su
obligacién.

También podria —en virtud de lo establecido por el ar-
ticulo 1969 del Cédigo Civil— reclamar del tercero adqui-
rente una indemnizacién derivada de responsabilidad civil
extracontractual, ya que culposa o dolosamente habria
causado un dano al vendedor originario que gozaba de la
preferencia.

Ahora bien, consideramos que resultaria pertinente pre-
guntarnos si es que el vendedor perjudicado tendria derecho
a plantear alguna pretension destinada a subrogarse en el lu-
gar del comprador del nuevo contrato (como ocurre en el
caso del retracto) o a demandar a ambos contratantes (com-
prador originario y tercero adquirente) para que se declare
ineficaz dicho contrato, en tanto €l gozaba de la preferencia
para celebrar ese nuevo contrato con el comprador origina-
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rio —que le otorgo la preferencia— pero ahora en calidades
inversas.

Estimamos que el primer camino no resultaria facil de
imaginar, en la medida que no existe un precepto para el
caso del pacto de preferencia, similar al articulo 1592, co-
rrespondiente al derecho de retracto.

En tal sentido, creemos que el vendedor originario que
gozaba de la preferencia tendria derecho a demandar a am-
bos contratantes, a fin de que se declare la ineficacia del
contrato celebrado entre ellos y exigir judicialmente se con-
sidere aceptada la preferencia en idénticos términos que
aquellos del contrato celebrado entre el comprador originario
y el tercero adquirente de mala fe.

Sin embargo, todas estas especulaciones no dejan de
encontrarse en el terreno de las hipotesis, pues el pacto
de preferencia es nulo en el Derecho Peruano.

No obstante lo senalado, pactos similares resultan fre-
cuentes en Derecho Societario. Prueba de ello constituyen
diversas normas de la Ley General de Sociedades, en espe-
cial los articulos 101, 237, 238, 239, 240, 281, 290 y 291,
cuyo texto consignamos seguidamente:

Articulo 101.- «Limitaciones y prohibiciones aplicables a las
acciones

Las limitaciones a la transferencia, el gravamen o a la
afectacion de acciones no pueden significar la prohibicion
absoluta de transferir, gravar o afectar.

Las limitaciones a la libre transmisibilidad de las accio-
nes son de observancia obligatoria para la sociedad cuando
estén contempladas en el pacto social, en el estatuto o se
originen en convenios entre accionistas o entre accionistas y
terceros, que hayan sido notificados a la sociedad. Las limi-
taciones se anotaran en la matricula de acciones y en el
respectivo certificado.

Cuando asi lo establezca el pacto social o el estatuto o
lo convenga el titular de las acciones correspondientes, es
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valida la prohibicion temporal de transferir, gravar o de otra
manera afectar acciones.

Igualmente es valida la prohibicion temporal de transfe-
rir, gravar o afectar acciones, adoptada mediante acuerdo de
la Junta General, en cuyo caso sélo alcanza a las acciones
de quienes han votado a favor del acuerdo, debiendo en el
mismo acto separarse dichas acciones en una o mas clases,
sin que rijan en este caso los requisitos de la ley o del esta-
tuto para la modificacion del estatuto.

La prohibicién debe ser por plazo determinado o deter-
minable y no podra exceder de diez afios prorrogables antes
del vencimiento por periodos no mayores. Los términos y
condiciones de la prohibiciéon temporal deben ser anotados
en la matricula de acciones y en los certificados, anotacio-
nes en cuenta o en el documento que evidencie la titulari-
dad de la respectiva acciéns.

Articulo 237.- «Derecho de Adqguisicion Preferente

El accionista que se proponga transferir total o parcial-
mente sus acciones a otro accionista o a terceros debe co-
municarlo a la sociedad mediante carta dirigida al Gerente
General, quien lo pondra en conocimiento de los demas ac-
cionistas dentro de los diez dias siguientes, para que dentro
del plazo de treinta dias puedan ejercer el derecho de adqui-
sicion preferente a prorrata de su participacion en el capital.

En la comunicacion del accionista debera constar el nom-
bre del posible comprador y, si es persona juridica, el de
sus principales socios o accionistas, el niumero y clase de las
acciones que desea transferir, el precio y demas condiciones
de la transferencia.

El precio de las acciones, la forma de pago y las demas
condiciones de la operacion, seran los que le fueron comu-
nicados a la sociedad por el accionista interesado en trans-
ferir. En caso de que la transferencia de las acciones fuera a
titulo oneroso distinto a la compraventa, o a titulo gratuito,
el precio de adquisicion sera fijado por acuerdo entre las
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partes o por el mecanismo de valorizacion que establezca el
estatuto. En su defecto, el importe a pagar lo fija el juez por
el proceso sumarisimo.

El accionista podra transferir a terceros no accionistas
las acciones en las condiciones comunicadas a la sociedad
cuando hayan transcurrido sesenta dias de haber puesto en
conocimiento de esta su propoésito de transferir, sin que la
sociedad y/o los demas accionistas hubieran comunicado
su voluntad de compra.

El estatuto podra 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».

Articulo 238.- «Consentimiento por la Sociedad

El estatuto puede establecer que toda transferencia de
acciones o de acciones de cierta clase quede sometida al
consentimiento previo de la sociedad, que lo expresara me-
diante acuerdo de Junta General adoptado con no menos de
la mayoria absoluta de las acciones suscritas con derecho a
voto.

La sociedad debe comunicar por escrito al accionista su
denegatoria a la transferencia.

La denegatoria del consentimiento a la transferencia
determina que la sociedad queda obligada a adquirir las ac-
ciones en el precio y condiciones ofertados.

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 por
acuerdo adoptado por una mayoria, no inferior a la mitad
del capital suscrito.

Articulo 239.- tAdquisicion Preferente en caso de enajenacion

Jorzosa
Cuando proceda la enajenacion forzosa de las acciones
de una sociedad anénima cerrada, se debe notificar previa-
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mente a la sociedad de la respectiva resolucién judicial o so-
licitud de enajenacién.

Dentro de los diez dias utiles de efectuada la venta for-
zosa, la sociedad tiene derecho a subrogarse al adjudicata-
rio de las acciones, por el mismo precio que se haya pagado
por ellas».

Articulo 240.- «Transmision de las acciones por sucesion

La adquisicién de las acciones por sucesion hereditaria
confiere al heredero o legatario la condicién de socio. Sin
embargo, el pacto social o el estatuto podra establecer que
los demas accionistas tendran derecho a adquirir, dentro del
plazo que uno u otro determine, las acciones del accionista
fallecido, por su valor a la fecha del fallecimiento. Si fueran
varios los accionistas que quisieran adquirir estas acciones,
se distribuiran entre todos a prorrata de su participacion en
el capital social.

En caso de existir discrepancia en el valor de la accion
se recurrira a tres peritos nombrados uno por cada parte y
un tercero por los otros dos. Si no se logra fijar el precio por
los peritos, el valor de la accion lo fija el juez por el proceso
sumarisimon.

Articulo 281.- «Sociedad en comandita simple

A la sociedad en comandita simple se aplican las dispo-
siciones relativas a la sociedad colectiva, siempre que sean
compatibles con lo indicado en la presente Seccion.

Esta forma societaria debe observar, particularmente,
las siguientes reglas:

1. El pacto social debe senalar el monto del capital y la
forma en que se encuentra dividido. Las participaciones
en el capital no pueden estar representadas por accio-
nes ni por cualquier otro titulo negociable;

2. Los aportes de los socios comanditarios sélo pueden

consistir en bienes en especie o en dinero;
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3. Salvo pacto en contrario, los socios comanditarios no
participan en la administracién; y,

4. Para la cesion de la participacion del socio colectivo se
requiere acuerdo unanime de los socios colectivos y
mayoria absoluta de los comanditarios computada por
capitales. Para la del comanditario es necesario el
acuerdo de la mayoria absoluta computada por persona
de los socios colectivos y de la mayoria absoluta de los
comanditarios computada por capitales».

Articulo 290.- «Transmiston de las Participaciones por sucesion

La adquisicion de alguna participacion social por suce-
sion hereditaria confiere al heredero o legatario, la condicion
de socio. Sin embargo, el estatuto puede establecer que los
otros socios tengan derecho a adquirir, dentro del plazo que
aquél determine, las participaciones sociales del socio falle-
cido, segun mecanismo de valorizacion que dicha estipula-
cién senale. Si fueran varios los socios que quisieran adquirir
esas participaciones, se distribuiran entre todos a prorrata de
sus respectivas partes sociales».

Articulo 291.- «Derecho de Adguisicion Preferente

El socio que se proponga transferir su participacion o
participaciones sociales a persona extrafna a la sociedad,
debe comunicarlo por escrito dirigido al Gerente, quien lo
pondra en conocimiento de los otros socios en el plazo de
diez dias. Los socios pueden expresar su voluntad de com-
pra dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion, y
si son varios, se distribuira entre todos ellos a prorrata de
sus respectivas participaciones sociales. En el caso que nin-
gun socio ejercite el derecho indicado, podra adquirir la so-
ciedad esas participaciones para ser amortizadas, con la
consiguiente reduccion del capital social. Transcurrido el
plazo, sin que se haya hecho uso de la preferencia, el socio
quedara libre para transferir sus participaciones sociales en
la forma y en el modo que tenga por conveniente, salvo que
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se hubiese convocado a junta para decidir la adquisicién de
las participaciones por la sociedad. En este ultimo caso si
transcurrida la fecha fijada para la celebracién de la junta
esta no ha decidido la adquisicién de las participaciones, el
socio podra proceder a transferirlas.

Para el ejercicio del derecho que se concede en el pre-
sente articulo, el precio de venta, en caso de discrepancia,
sera fijado por tres peritos, nombrados uno por cada parte y
un tercero nombrado por los otros dos, o si esto no se logra,
por el juez mediante demanda por proceso sumarisimo.

El estatuto podra establecer otros pactos y condiciones
para la transmision de las participaciones sociales y su eva-
luacion en estos supuestos, pero en ningun caso sera valido
el pacto que prohiba totalmente las transmisiones.

Son nulas las transferencias a persona extrafna a la so-
ciedad que no se ajusten a lo establecido en este articulo.
La transferencia de participaciones se formaliza en escritura
publica y se inscribe en el Registro».

4.2.2.3. Razones que se esgrimen en contra del pacto
de preferencia

Los argumentos que se esgrimen en contra del pacto de
preferencia, no son de la misma contundencia que los que
se levantan contra el pacto de mejor comprador, pues ellos
se reducen basicamente a uno de importancia: aquel que
sostiene que el pacto de preferencia restringe la libertad de
contratar, en estricto, ya que toda persona tiene derecho, si
desea contratar, de hacerlo con quien le plazca, y en el caso
del pacto de preferencia, se estaria restringiendo dicha liber-
tad, al tener el propietario del bien (comprador originario
que otorgo la preferencia) que ofrecer al vendedor originario

(quien goza de la preferencia) y, eventualmente, tener que
contratar con él.
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4.2.2.4. Razones que se esgrimen a favor del pacto
de preferencia

En lo personal, no somos adversarios del pacto de pre-
ferencia, por cuanto el mismo, mas alla de constituir una
restriccion —bastante relativa, por cierto— a la libertad de
contratar, en estricto no representa ningun peligro para el
ordenamiento juridico, ni para la seguridad juridica, no desa-
lienta la inversion en el bien que se ha comprado, no consti-
tuye una medida de caracter arbitrario, no atenta contra el
trafico mercantil, no desnaturaliza el Derecho de Obliga-
ciones y Contratos, asi como tampoco podria utilizarse como
un medio para encubrir la usura o burlar a eventuales
acreedores.

Por todas esas razones es que consideramos que el
pacto de preferencia no deberia haber sido incluido en la
enumeracion de los pactos nulos del articulo 1582 del Codi-
go Civil, debiendo haber sido regulado dentro de los pactos
permitidos, conjuntamente con la compraventa con reserva
de propiedad, camino que siguen varios Codigos Civiles de
nuestra tradicién juridica, como vimos oportunamente.

La unica sugerencia que nos permitiriamos hacer para
una eventual regulacion permisiva del pacto de preferencia,
seria que el mismo pudiese tener tal vez un plazo maximo
de vigencia, situacién que llevaria a levantar, por lo menos
parcialmente, la Ginica objecién seria que se esgrime frente a
dicho pacto. .

Por lo demas, el pacto de preferencia no representa nin-
guna clausula de naturaleza sustancialmente distinta —en
lo que respecta a los derechos de las partes— que muchas
otras clausulas que habitualmente se incluyen en los con-
tratos de compraventa y sobre las cuales el Derecho no es-
tablece ninguna prohibicién.
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4.3. Pacto de no enajenacioén

A pesar de no incluirse dentro de la enumeraciéon del
articulo 1582 del Cédigo Civil, existen otros pactos prohibi-
dos por el referido cuerpo normativo.

El primero de ellos es el pacto de no enajenacion, esta-
blecido, de manera general, por el articulo 882 del Cédigo
Civil, norma que prescribe que no se puede establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar salvo que la ley
lo permita.

Esto equivale a decir, en lo que respecta al contrato de
compraventa, que no podria pactarse en €l que el compra-
dor asuma la obligacion de no enajenar dicho bien en el fu-
turo, ya sea a titulo gratuito o a titulo oneroso.

Esta disposicion guarda congruencia con lo dispuesto
por el articulo 923 del propio Cédigo Civil, precepto que es-
tablece que la propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reinvidicar un bien.

En tal sentido, se entiende que de aceptarse la clausula
de no enajenacidn, igualmente se estaria aceptando restrin-
gir o recortar de manera permanente los atributos inheren-
tes al derecho de propiedad.

Siguiendo el criterio interpretativo de que «no cabe dis-
tinguir alli donde la ley no distingue», debemos concluir en
que la prohibicion contenida en el articulo 882 del Codigo
Civil es absoluta, vale decir, que no cabe siquiera pactar la
prohibicién de no enajenar por un tiempo determinado (o
sea, no perpetua) o la prohibicién de no enajenar el bien
respecto a alguna persona en particular o a algunas perso-
nas determinadas.

Consideramos que no cabe otra interpretacion del texto
de la ley. Ello es evidente. Sin embargo, si cabria reflexionar
acerca de la pertinencia o impertinencia de lo absoluto de
esta prohibicién, incluso para aquellos casos en que fuese
temporal o referida a algunas personas en particular.

Pensamos que situaciones de esta naturaleza no reves-
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tirian gravedad tal que desnaturalizara el derecho de propie-
dad, en especial la ultima de las mencionadas, teniendo en
cuenta que razones de la mas diversa indole podrian justifi-
car una restriccion tal, la misma que —si bien distinta—
guarda ciertas similitudes con la clausula de no destinar el
bien vendido a una finalidad determinada, pacto que —como
vimos oportunamente— se encuentra plenamente permitido
y es aceptado por la generalidad de la doctrina.

Por lo demas, en sede de Derecho Societario, como se
ha podido apreciar, este pacto resulta usual y aceptado con
total normalidad.

4.4, Pacto de no gravar

Otro de los pactos prohibidos en el contrato de compra-
venta es aquel mediante el cual se prohibe al comprador
gravar el bien que ha adquirido.

La disposicién general que ampara esta prohibicion
esta contenida en el articulo 882 del Cédigo Civil, y la mis-
ma se asienta también en que de ser valido, atentaria con-
tra el concepto mismo de propiedad, recogido en el ya citado
articulo 923 del referido cuerpo legal.

Sobre este pacto prohibido se podria pensar en formu-
lar similares comentarios que aquellos sugeridos en relacion
al pacto de no enajenar.

Sin embargo, debemos reconocer que existen mayores
argumentos en favor de la pertinencia de haber sancionado
este pacto con nulidad, ya que resulta dificil imaginar cua-
les serian las razones que impulsarian a un futuro vendedor
a desear incluir un pacto de estas caracteristicas en el con-
trato a celebrar.
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4.5. Compraventa de todos los bienes que tenga una
persona o pueda adquirir en el futuro o de una parte
sustancial de los mismos

Como vimos al tratar acerca de los bienes susceptibles
de ser objeto de prestaciones de los contratos en general, el
articulo 1406 del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece
que «Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la tota-
lidad o una parte sustancial de los bienes que una persona
pueda adquirir en el futuro».

Esta norma, que resulta, por su ubicacién y contenido,
aplicable a todos los contratos, sin embargo, solo esta referi-
da a aquellos contratos que impliquen la obligacion de dis-
posicion de bienes. Consideramos que deberiamos entender
por «disposicién» a aquellos actos que implican la enajena-
cion del bien, lo que equivale a decir, en cuanto a contratos
nominados, que el bien sea materia de la prestacion en una
compraventa, en una permuta o en una donacion, aquellos
contratos en los que una parte se obliga a transferir a la
otra la propiedad de uno o varios bienes.

El articulo bajo comentario nos hace recordar al nume-
ral 3 de la derogada Ley de Derechos de Autor (Ley N° 13714)
de fecha 31 de octubre de 1961, cuando establece que «No
se reconoce la cesion integral de la producciéon futura de un
autor, como tampoco el compromiso de no producir, asi
fuere por tiempo limitado. Todo pacto en contrario es nulo».
Similar es el correlato que tiene este precepto con el articulo
91 de la actual Ley de Derechos de Autor, Decreto Legislati-
vo N° 822 publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el dia
miércoles 24 de abril de 1996 y vigente 30 dias después:

Articulo 91.- «Es nula la cesion de derechos patrimoniales
respecto del conjunto de las obras que un autor pueda crear
en el futuro, a menos que estén claramente determinadas
en el contrato.
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Es igualmente nula cualquier estipulacion por la cual el
autor se comprometa a no crear alguna obra en el futuros.

A nosotros, como resulta obvio, nos interesa el articulo
1406 en lo relativo al contrato de compraventa. Si bien es
cierto que en el Titulo relativo a este contrato y en el Capi-
tulo referente al bien materia de la venta no se reitera este
supuesto (a diferencia de otros ya analizados), el mismo es
de entera aplicacion al contrato de compraventa, lo que equi-
vale a decir que «Es nulo el contrato de compraventa de la
totalidad o una parte sustancial de los bienes que una per-
sona pueda adquirir en el futuros.

Como refiere Arias-Schreiber,!? esta norma se inspira
en el articulo 310 del Codigo Civil Aleman.

Esto nos lleva a realizar una revisiéon acerca de los an-
tecedentes en la codificacion extranjera del articulo 1406 del
Codigo Civil Peruano vigente. De ella podemos concluir en
que la mayoria de Codigos Civiles consultados no contienen
ninguna norma relativa a restringir los alcances de un con-
trato de esta naturaleza.!! Sin embargo, existe un reducido

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit., tomo VI, pagina 66.
'l Es el caso de los siguientes cuerpos legislativos:

Cadigo Civil Frances, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de 1831,
Codigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cadigo Civil para el Estado Sardo
de 1853, Codigo Civil Italiano de 1865, Codigo Civil Uruguayo, Codigo Civil
Argentino, Codigo Civil Venezolano de 1880, Codigo Civil Costarricense de
1888, Codigo Civil Espanol, Proyecto Boissonade de 1890, Cadigo Civil Ja-
ponés, Codigo Civil Nicaragiiense de 1903, Codigo Civil Hondureno de 1906,
Cadigo de las Obligaciones de Suiza, Codigo Civil Brasileno, Codigo Civil Pa-
nameno de 1917, Codigo Civil de la Republica Socialista Federativa Soviéti-
ca de Rusia de 1922, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Ci-
vil del Pera de 1926, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos
de 1927, Codigo Civil Mexicano de 1927, Cadigo Civil del Estado Libre Aso-
ciado de Puerto Rico de 1930, Codigo Civil Chino de 1930, Codigo de las
Obligaciones de Polonia de 1935, Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936,
Codigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de Cadigo Internacional de Obliga-
ciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937, Codigo Civil Venezola-
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grupo de Cédigos Civiles que regulan el particular y un An-
teproyecto de Codigo que contiene un articulo que aparente-
mente se refiere al tema, pero que en realidad no lo hace.!?

no de 1942, Codigo Civil Italiano de 1942, Codigo Civil Portugués de 1967,
Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Cadigo Civil Boliviano de 1976, Ante-
proyecto de Codigo Civil Brasileno de 1984, Cadigo Civil Paraguayo de 1987,
Proyecto de Reforma al Caodigo Civil Argentino, de 1987, Cadigo Civil Cuba-
no de 1988 y Codigo Civil de la Provincia de Québec.
12 Los Cédigos Civiles que tratan el tema lo hacen de la siguiente manera:
— Codigo Civil Chileno.
Articulo 181/.- «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros o
de unos y otros, ya se venda el total o una cuota; pero sera valida la venta
de todas las especies, generos y cantidades, que se designen por escritura
publica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere adquirir,
con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entenderan que no
lo son en la venta: toda estipulacion contraria es nular.
— Codigo Civil Salvadorerio de 1860:
Articulo 1615.- «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros o
de unos y otros, ya se venda el total o una cuota; pero sera valida la venta
de todas las especies, géneros y cantidades que se designen en contrato
celebrado conforme a la ley, aunque se extienda a cuanto el vendedor po-
sea o espere adquirir, con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entendera que no lo
son en la venta; toda estipulacion contraria es nula.
— Codigo Cuil Colombiano:
Articulo 1867.- «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros o
de unos y otros, ya se venda el total o una cuota: pero sera valida la venta
de todas las especies, géneros y cantidades que se designen por escritura
publica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere adquirir,
con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entendera que no lo
son en la venta, toda estipulacion contraria es nulas.
— Codigo Civil Ecuatoriano:
Articulo 1777.- «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros, o
de unos y otros, ya se venda el total o una cuota, pero sera valida la venta
de todas las especies, géneros y cantidades que se designen por escritura
publica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere adquirir
con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion, se entendera que no
lo son en la venta, toda estipulacién contraria es nulas.
— Codigo Civil Alemdn.
Articulo 310.- «Es nulo un contrato por el cual una parte se obliga a trans-
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Como podemos apreciar de la nota anterior, hay un
buen grupo de estos Codigos Civiles que siguen el modelo
del Proyecto Bello y el Cédigo Civil Chileno, precursores en
cuanto a esta materia se refiere, al ser de los primeros
en tratar acerca de la nulidad de esta compraventa. Estos

mitir o a gravar con un usufructo su patrimonio futuro o una cuota de di-
cho patrimonio futuro».

— Anteproyecto Bibiloni de 1929:

Articulo 32.- «No puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aun-
que se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesion se
trate; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares.

Es nulo el contrato por el cual una persona se obligue a transmitir o
afectar, en todo o en parte, los bienes que adquiera en el futuros.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936:
Articulo 908.- «No habra venta si las partes no hubieren individualizado el
bien o establecido los datos para determinarlo.

Se entendera que son determinadas las cosas ciertas, y también las in-
ciertas cuando constare su especie y cantidad».

Articulo 909.- «Se juzgara que hay indeterminacion, cuando se vendieren to-
dos los bienes presentes o todos los futuros o una parte alicuota de ellos.

Sera, sin embargo, valida la venta de una especie de bienes designa-
dos, aunque llegare a comprender todos los que el vendedor posean».

— Anteproyecto de Cédige Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo,
de 1943 fcon las salvedades hechas cuando tocamos este particular):
Articulo 780.- «No podra ser objeto de obligacion la actividad total o parcial
de una persona durante toda su vida o por tiempo indefinido o demasiado
largo».

— Codigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1406.- «Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totali-
dad o una parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir
en el futuros.

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano.

Articulo 626.- «+Pueden venderse todos los derechos cuyo objeto sea una
cosa singular o una cosa universal, como los que recaigan sobre objetos
inmateriales.

Carece de eficacia la venta de todo el patrimonio de una persona. Pero
es valida la venta de todos los derechos que en forma singular se designen
por escrito. Igualmente es valida la venta de patrimonios separados como
una herencia, los gananciales de la sociedad conyugal disuelta, un esta-
blecimiento comercial, los derechos que correspondan a un socio o miem-
bro en el patrimonio social de una persona juridica disueltas.
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son: el Codigo Civil Salvadorefio de 1860, el Cadigo Civil Co-
lombiano y el Codigo Civil Ecuatoriano.

Dichos Codigos Civiles no sancionan con nulidad sola-
mente a los contratos que tengan por objeto todos los bie-
nes presentes y/o futuros de una persona, sino también los
que tuvieren por objeto una cuota de los mismos.

El Proyecto Colombiano también esta en la linea del Cé-
digo vigente en ese pais, cuando senala que: «[...] Carece de
eficacia la venta de todo el patrimonio de una persona |[...]».

El articulo 310 del Cédigo Civil Aleman, al igual que el
articulo 1406 del nuestro, no esta ubicado en el Titulo re-
lativo al contrato de compraventa, sino en la Parte General
de Contratos; que comprende dentro de la prohibicién de
contratar solo a los bienes futuros (no, en cambio los de la
Corriente de Andrés Bello, que comprenden a los presen-
tes); y ademas al usufructo sobre el patrimonio futuro de una
persona.

El Anteproyecto Bibiloni de 1929, al igual que el Cédigo
Aleman, solo comprende a los bienes que una persona ad-
quiera en el futuro, pero hace una prohibiciéon mas amplia
que este cuerpo legislativo, ya que prohibe cualquier grava-
men sobre los mismos (no solo el usufructo). Al igual que el
Cadigo Aleman, el articulo 32 del Anteproyecto Bibiloni se
encuentra en la Parte General de Contratos, en lo relativo al
Capitulo II, Del Objeto del Contrato.

De otro lado, el Anteproyecto Ossorio de 19433 tiene
un ambito distinto en cuanto a la prohibicién, ya que com-
prende a «[...] la actividad total o parcial de una persona du-
rante toda su vida o por tiempo indefinido o demasiado lar-
go». Inicialmente pensabamos que debiamos entender que
esta norma querria referirse al resultado, susceptible de ser
valorado econémicamente, de dicha actividad personal, pero
su autor iba mas alla al senalar lo siguiente:

13 OSSORIO Y GALLARDO, Angel. Op. cit., pagina 357.
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Este articulo no esta en ningun Coddigo y aun puede pare-
cer ociosa su redaccién ya que un pacto de esa especie esta-
ria de antemano condenado genéricamente como expuesto a
la moral. Sin embargo, la prevencién especial no me ha pare-
cido excusada porque muchas veces se han producido con-
tratos en que un literato o un artista han vendido a un trafi-
cante desaprensivo, la producciéon de toda su vida, o en que
un empleado o un obrero se obligan a no apartarse nunca de
determinado trabajo con determinado empresario. En Bolivia
precisamente se da este caso de no permitir separarse a un
obrero de un patrono mientras le deba dinero. Sin perjuicio
de tratar de esto en el contrato de trabajo, juzgo oportuno de-
jar establecida aqui la ilicitud del objeto.

Se pensara que la ultima frase relativa al plazo ‘demasiado
largo’ es peligrosamente imprecisa. Sin embargo, no encuen-
tro mas remedio sino dejarla asi, porque es la vida la que en
cada caso determinara lo adecuado. Se puede contratar por
veinte anos al gerente, al director o al ingeniero jefe de una
empresa. Pero seria absurdo y desconsiderado contratar por
los mismos veinte afios a unos pobres obreros que hubieran
de percibir un jornal insignificante.

En realidad, de la lectura de Ossorio, nos inclinamos
por descartar, contra nuestra inicial impresion, a su articul.o
780 del tema bajo tratamiento, ya que el mismo esta referi-
do, fundamentalmente, a la actividad de la persona y no al
resultado econéomico-patrimonial de aquella.

Las razones que han llevado al legislador aleman y al
peruano a contemplar una prohibicién de esta naturaleza,
se basan fundamentalmente, en argumentos de orden publi-
co, ya que chocaria contra la moral un contrato de estas ca-
racteristicas.

En tal sentido, Enneccerus, Kipp y Wolff'* sefialan lo si-
guiente:

14 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
I, volumen I, paginas 161 y 162.
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Es nulo el contrato por el cual uno se obliga a transmitir
su futuro patrimonio o una cuota del mismo, o a gravarlo de
usufructo [...], pues choca "contra el orden publico, el que
uno abandone su capacidad de adquisicién, perdiendo con
ello todo estimulo para adquirir’ [...]. Segun esto, son nulos
especialmente los contratos de sociedad en virtud de los cua-
les se promete a la comunidad todo el patrimonio futuro. Si
el contrato se refiere a la vez al patrimonio presente y al fu-
turo, es nulo respecto a este tultimo, pero valido en cuanto a
aquel, con arreglo al N° 139, si procede admitir que también
hubiera sido concluido sélo respecto al mismo; pero se re-
quiere un instrumento autorizado judicial o notarialmente
[..].

Cabe dudar si la parte, que conocia o tuviera que conocer
la prohibicion del # 310, esta obligada a resarcir el interés
negativo, seguin el N° 309, a la otra, si ésta no lo conocia ni
tenia que conocerlo. En mi opinién, la pretensién de indemni-
zacion solo esta excluida cuando, como ocurre frecuentemen-
te, pero no necesariamente en todo caso, el contrato hubiera
de determinar un grado inmoral de sujecion personal.

Refiriéndose a la ratio legis del articulo 1406 del Coadigo
Civil Peruano de 1984, Arias-Schreiber!S sostiene lo siguiente:

El articulo 1406 contiene otra norma imperativa ¥y que es
igualmente novedosa, pues no figuraba en el Codigo Civil de
1936. El propésito que se persigue es la necesidad de cerrar
el camino a especulaciones peligrosas para la estabilidad pa-
trimonial y, concretamente, defiende la capacidad de adquisi-
cion y la libertad que debe tener toda persona respecto de la
totalidad o de parte fundamental de los bienes que pueda ad-
quirir en el futuro.

Cuando se trate de una parte sustancial y no de la totali-
dad, su apreciacién quedara librada, en definitiva, al criterio
del juez, pues en el Codigo no se debe previamente cuantificar.

15

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit., tomo VI, paginas 65 y 66.
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Conviene dejar en claro que este dispositivo no se opone
al articulo 1409, que autoriza la contratacién sobre bienes
futuros o sobre la esperanza incierta de que existan’, pues es-
tos tltimos casos tienen un contenido diverso al que es mate-
ria del precepto bajo comentario, tal como se analizara mas
adelante.

Como un ejemplo de su aplicacion, diremos que sera nulo
el contrato por el cual ‘A’ transfiere a ‘B’ la totalidad de los
bienes que el primero pueda incorporar a su patrimonio en el
futuro o una parte sustancial de ello. Esto no impide, en
cambio, que ‘A’ venda a ‘B’ el producto de lo que se obtenga
después del levantamiento de una red sumergida en el mar,
lo que se conoce en doctrina como la ‘venta de la esperanza
incierta’.

En cambio, existe un sector de la doctrina, sobre todo

chilena y argentina, que sostiene que las razones que llevan a
incluir normas prohibitivas en este sentido estan, fundamen-
talmente, referidas a motivos de indeterminabilidad del objeto
del contrato de compraventa, como es el caso de Lafaille.’
Este profesor expresa lo siguiente:

Ahora bien, puede existir un contrato en que el enajenante
venda todo lo que le pertenece, todos sus bienes. Sera esta
una enajenacién colectiva del patrimonio, parecida a aquellas
ventas que se hacian en el derecho romano, impuestas gene-
ralmente por la ley y realizadas en subasta publica (bonorum
venditio, bonorum sectio).

Nuestro Codigo establece que ‘se juzgara indeterminable la
cosa vendida, cuando se vendiesen todos los bienes presentes
o futuros, o una parte de ellos’. Ninguna persona puede dis-
poner, pues, de su patrimonio por junto, sobre todo exten-
diendo esa enajenacién colectiva al presente y al futuro (art.
1334).

16 [ AFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, tomo I, pagina 37.
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Pero puede vender, en cambio, segun el art. 1335, todos
los bienes que de una clase posea el enajenante. Asi, todos
los bienes que tenga en un momento determinado o el gana-
do que pueda hallarse dentro de sus establecimientos en una
determinada fecha.

En el derecho francés existen diversas doctrinas respecto
de como debe interpretarse una disposicion analoga (art.
1601, 2a. parte).

Spotal!” opina en el mismo sentido que Lafaille:

Obligarse a vender todos los bienes que una persona tenga
no identificandolos, o bien, obligarse a vender los que se ten-
gan en el futuro, y ello sea en el todo, sea en parte, significa
una indeterminacion de la cosa vendida que torna ineficaz el
negocio juridico de que se trata. Asi lo decide el art. 1334, si-
guiendo el proyecto de Freitas (art. 1993, inc. 1 (...)). La pro-
hibicion de la ley no abarca el supuesto de la venta "de una
especie de bienes designados, aunque en la venta se com-
prenda todo lo que el vendedor posee’ (art. 1335), siendo una
cuestion de hecho decidir, en cada caso, qué se aprehende
con la expresion “especie de bienes designados’ [...].

También armoniza la solucion del art. 1334, con lo previs-
to en el art. 1800, pero ello sélo en parte. Ese precepto esta-
blece que la donacion puede comprender todos los bienes
presentes —pero no los bienes futuros— de una persona. Sin
embargo, el legislador tiene cuidado de establecer que la do-
naciéon de todos los bienes presentes sélo perdura en cuanto
exista una reserva patrimonial (usufructo, o porcion de bie-
nes) en favor del donante para que éste pueda subvenir a sus
necesidades. Ademas, esa donacion de todos los bienes pre-
sentes queda sometida a la accion de reduccién, de colacion
y pauliana, segun existan herederos legitimarios y acreedores
del donante [...].

17 SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen 1V, pagina 102.

65



Barros Errazuriz'® se inclina decididamente a pensar
que se trata de un supuesto de venta a titulo universal, ra-
zon por la cual merece ser sancionado con nulidad:

La compra-venta es un titulo singular, esto es, pueden
venderse todas las especies, géneros y cantidades que se de-
signen, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o es-
pera adquirir, con tal que no comprenda objetos ilicitos; las
cosas no comprendidas en esa designaciéon no lo son en la
venta, y toda estipulacion contraria es nula.

La ley prohibe la venta a titulo universal de todos los bie-
nes presentes o futuros, o de unos y otros, ya se venda el to-
tal o una cuota (art. 1811). La ley considera el patrimonio
como inseparable de la persona, y su transmision sélo puede
efectuarse al fallecimiento de la persona, por el modo de ad-
quirir llamado sucesiéon por causa de muerte.

Alessandri y Somarriva'® adoptan una posicién ambi-

gua, ya que pareciera senalan que se trata de los dos ulti-
mos supuestos mencionados:

La cosa debe ser determinada, requisito también general a
todo contrato, pero que en la compraventa tiene una particula-
ridad: la cosa vendida debe ser una cosa singular. Nuestro Coé-
digo no acepta que la compraventa recaiga sobre una univer-
salidad. Lo dice expresamente el articulo 1811, cuando mani-
fiesta que “es nula la venta de todos los bienes presentes o fu-
turos o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota’. Esta
prohibicion del articulo 1811, que encontramos también en la
sociedad y la donacion, no es sino una consecuencia logica del
principio segun el cual el patrimonio es inherente a la perso-
na. Sin embargo, esta regla general tiene una excepcion, que
se presenta cuando lo que se vende es un derecho real de he-

18 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit,, tomo 11, pagina 371.
19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ma-
nuel. Op. cit., tomo IV, paginas 371 y 372.
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rencia. En este caso, quizas podria argumentarse que la venta
recae sobre algo singular: el derecho de herencia. Pero en defi-
nitiva es indudable que lo que se vende es la universalidad de
bienes que forman la herencia. Por eso este caso, por lo menos
en cuanto a sus efectos, puede considerarse como una excep-
cién al principio del articulo 1811.

Pero si bien el legislador prohibe la venta de todos los bie-
nes o de una cuota de ellos, sin embargo en el mismo articu-
lo 1811 acepta que un individuo venda todos sus bienes,
pero individualizandolos. Es decir, no hay inconveniente juri-
dico para que una persona venda a otra sus bienes todos,
siempre que los bienes sean individualizados en la escritura
de venta; y asi habria que decir que se vende tal propiedad,
tales muebles, tales acciones, etc. Todavia, el inciso final es-
tablece que en este caso la venta soélo comprendera aquellos

. objetos enunciados en la escritura publica, y no otros, y
cualquiera estipulacién en contrario es nula.

Cabe senalar que el Proyecto de Reforma al Codigo
Civil Argentino, de 1936, asimila expresamente, a traves
de su articulo 909, a la condicién de ser bienes indeter-
minados, a la venta de todos los bienes presentes o todos
los futuros o una alicuota de ellos. Pareciera resultar de
la lectura de dicha norma que para este Proyecto es esta
(una razon de orden técnico) y no otra (una razon de or-
den moral) la que lleva a la prohibicion de estos pactos.
Similar impresion tenemos, como senalamos anteriormen-
te, de aquellos cuerpos legislativos que siguieron al Pro-
yecto Bello.

Por nuestra parte, pensamos revisten validez ambas ra-
zones que se levantan en contra de pactos de esta naturale-
za; es decir, que se trataria de un supuesto de venta con
objeto indeterminado, o que se trataria de un supuesto refii-
do al orden moral, fundamentando esta posicién en las ra-
zones que esgrimen sus defensores.

Sin embargo, consideramos que salvando el requisito
de la determinabilidad, es decir, si se enumerasen los bie-
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nes sobre los cuales se quisiere contratar, se habria levanta-
do esta objecidén, a la par que la otra no podria quedar en
pie, ya que el pacto, incluso conteniendo la mayoria o totali-
dad de los bienes que una persona pudiese adquirir en el
futuro, seria valido: primero, por tener objeto determinado,
y segundo, porque el pacto no se habria celebrado en los
términos y dentro del alcance del supuesto del articulo
1406 de nuestro Coédigo Civil.

Ademas, el numeral 1406 podria resultar peligroso en
una interpretacion que lo relacione a la contratacion sobre
bienes futuros o ajenos, tal como fue expuesto por nosotros
en un trabajo anterior.?’

4.6. Los pactos sucesorios y el contrato de compraventa
de la herencia de una persona viva

El tema de los pactos sucesorios se ha venido discu-
tiendo mucho tiempo.

Para comprender los origenes de los contratos
sucesorios, debemos remontarnos al Derecho Romano. Al
respecto, Enneccerus, Kipp y Wolff?! dicen lo siguiente:

En derecho romano, el causante s6lo puede disponer por
causa de muerte de manera revocable; se consideraba igual-
mente contrario a las buenas costumbres, y nulo, por tanto,
que alguien asumiera la obligacion de otorgar una determina-
da disposicion por causa de muerte o que se sometiera a una
sancion convencional para el caso de omitirla. Los contratos
de dos personas sobre el futuro caudal relicto de una tercera
persona viviente, también estan considerados, en derecho ro-
mano, como contrarios a las buenas costumbres y nulos en

20 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
344 a 350.

2l ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
V, volumen I, pagina 204.
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consecuencia; solo se consideran validos cuando la tercera
persona ha prestado su asentimiento y no lo ha revocado
hasta su muerte. Asimismo desconoce el derecho romano la
renuncia de herencia, esto es, el contrato celebrado entre el
causante y otra persona, con el objeto de que éste renuncie a
la herencia que tiene en perspectiva.

El Codigo Civil Francés, al prohibir los pactos sucesorios,
marcé una pauta fundamental en la legislacién extranjera
posterior. Dicho cuerpo legislativo prohibe los pactos suce-
sorios por regla general, en su articulo 1130, precepto que a
la letra senala lo siguiente:

Articulo 1130.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de una
obligacion.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesion no
abierta, ni hacer ninguna estipulacion sobre semejante su-
cesion, ni siquiera con el consentimiento de aquel de cuya
sucesion se trate».

El Codigo Franceés fue el primero que introdujo esta pro-
hibicion, pero ademas de hacerlo respecto de todos los con-
tratos sucesorios en general, lo hizo en particular, respecto de
la compraventa de la herencia de una persona viva (articulo
1600). Creemos interesante transcribir a continuacion cuales
fueron las razones que se esgrimieron durante la elaboraciéon
del articulo 1600, en contra de la venta de herencia futura.
Para ello recurriremos a la Recopilacion Completa de los Dis-
cursos del Codigo Civil Francés®? y transcribiremos las pala-
bras de Portalis, el Consejero de Estado:

Las leyes romanas proscribieron la venta de la sucesiéon de
una persona viva; la jurisprudencia francesa se habia confor-

22

Recuedl (...). tomo I, pagina 598.
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mado con la disposicién de las leyes romanas: nosotros ha-
biamos creido que importaba conservar una maxima esencial
a las buenas costumbres y dictada por la humanidad misma.

Esta sin duda permitido, tratar sobre cosas inciertas de

vender y comprar ciertas esperanzas; pero es necesario que
las incertidumbres y las esperanzas que son la materia del
contrato no sean contrarias ni a los sentimientos de la natu-
raleza, ni a los principios de la honestidad.
Nosotros sabemos que en las comarcas, donde las ideas de la
sana moral han estado fuertemente oscurecidas, sofocadas
por un vil espiritu de comercio, se autorizan los seguros so-
bre la vida de los hombres (en Inglaterra, por ejemplo. Vean
Enérigon, Tratado de los Seguros).

Pero en Francia, similares convenciones han estado siem-
pre prohibidas. Nosotros tenemos la prueba en la ordenanza
de la Marina de 1681, que no ha hecho sino renovar las pro-
hibiciones anteriores.

El hombre esta fuera de precio; su vida no deberia ser un

objeto de comercio; su muerte no puede devenir en la mate-
ria de una especulaciéon mercantil.
Estas especies de pactos sobre la vida o sobre la muerte de
un hombre son odiosos y ellos no dejan de entranar peligro.
La avaricia que especula sobre los dias de un ciudadano esta
a menudo muy cercana del crimen que pueda cortarlos.

La venta de la sucesion de una persona viva es un contrato
eventual sobre la vida de esta persona. Ella tiene, por tanto,
todos los vicios, todos los peligros que han hecho proscribir el
contrato de seguro sobre la vida de los hombres; ella tiene pe-
ligros mas grandes todavia; ella nos ofrece el espectaculo
afligiente de un pariente, de alguien préximo suficientemente
desnaturalizado para consultar con una sombria y avida curio-
sidad, el libro oscuro del destino; para fundar vergonzosas
combinaciones sobre los tristes calculos de una presciencia
criminal y, yo no temo en decirlo, para osar entreabrir la tum-
ba bajo los pasos de un pariente, o quiza de un benefactor.

Vale decir (lo que resulta de las palabras de Portalis),
que los pactos sucesorios y la venta de la herencia de una
persona viva fueron prohibidos, fundamentalmente, adu-
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ciendo razones de orden moral y publico. Esta disposicion
varié la practica francesa previa al Cédigo Napoléon, en el
sentido de tolerar dichos pactos.

Todos los tratadistas franceses consultados coinciden
en senalar que aquellas fueron las razones fundamentales
que llevaron a los legisladores de ese pais a adoptar tales
prohibiciones. En ese sentido, hemos recogido las siguientes
opiniones:

De Maleville,? uno de los redactores del Cddigo Fran-
cés, dice respecto del articulo 1130, que «La segunda parte
de este articulo es contraria al uso general en Francia sobre
renuncias a sucesiones futuras. Nosotros hemos hablado al
respecto en otra parte; pero ella deroga el Derecho romano
que permitia esta suerte de estipulaciones, aun cuando ellas
fuesen hechas con el consentimiento de la persona, de cuya
sucesion se tratase. L. ult. Cod. de pactis. Esta derogaciéon
fue solicitada por el Tribunaly.

Por su parte, Marcadé?* sostiene que «[...] la ley hace ex-
cepcion a este principio cuando la cosa futura es una suce-
sion, y el articulo 791 ya nos ha declarado que no se puede
hacer ningun pacto sobre la sucesién de una persona viva,
incluso dentro de un contrato de matrimonio, a pesar de las
ventajas de un acto similar. Esta es, se sabe, una derogacion
de nuestra antigua jurisprudencia; y nuestro articulo quiere
que, contrariamente al derecho romano, estipulaciones pare-
cidas no devengan posibles aun por el asentimiento del de
cujus. Se conocen, sobre todo, las derogaciones que plantean
a esta prohibicion los articulos 761 y 1082».

23 DE MALEVILLE, Jacques. Op. cit., tomo I, pagina 23.
2% MARCADE, V. Op. cit,, tomo 1V, pagina 375.

71



En tanto Demolombe?® recuerda lo siguiente:

Ya, mas de una vez, nosotros hemos expuesto las graves
consideraciones de interés privado y de interés publico, sobre
las cuales esta prohibicion esta fundada [...].

El nuevo legislador las ha visto, en efecto, tan graves, que,
mas riguroso, en este punto, que el antiguo legislador, él no
ha aceptado los contratos de matrimonio, y que él no admite
mas que el consentimiento de aquel de cuya sucesion se tra-
te, pueda convalidar un pacto cualquiera, en el cual esta su-
cesion fuera el objeto; de donde €l sigue que no se puede
mas contratar sobre su propia sucesion asi como tampoco de
la sucesion de otro [...].

Tal es, por tanto, hoy en dia nuestra regla; y no se pueden
admitir ahi mas excepciones que aquellas que, en muy pe-
quefio numero, han sido admitidas por la propia ley (comp.
art. 761, 918).

Aubry y Rau?® también se ocupan del particular:

Las sucesiones aun no abiertas, aunque no estén, a decir
verdad, ubicadas fuera del comercio, no son, al menos en la
generalidad, susceptibles de formar el objeto de una conven-
cién. Articulos 791, 1130 y 1600. La violaciéon de esta regla
debe hacer considerar como no ocurrida, la convencion en la
cual ella ha sido infringida.

La prohibicién, establecida por los articulos precitados, se
aplica no solamente a las convenciones que recaigan sobre la
universalidad o sobre una cuota parte de una sucesiéon toda-
via no abierta, sino también a aquella que tendria por objeto
cosas particulares, consideradas como debiendo formar parte
de una sucesion similar.

25 DEMOLOMBE, C. Op. ait., tomo XXIV, paginas 298 y 299.
26 AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo IV, pagina 317.
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Mourlon,?” al respecto sostiene que «Las sucesiones fu-
turas no pueden, en principio, ser el objeto de un contrato.
La ley ha pensado: 1.- que aquel que contrata sobre una
sucesion que €l espera, no contrata en conocimiento de cau-
sa, pues le es imposible apreciar la amplitud del derecho
eventual sobre el cual él dispone; 2.- que una convencion
similar es peligrosa, ya que ella interesa a terceros en la
muerte de una persona que les es extrana; 3.- que ella es
inmoral, ya que contiene, de parte de los contratantes, un
votum mortis. El Codigo, a diferencia de la ley romana, anu-
la las convenciones sobre sucesiones futuras, al igual que
aquel de cuya sucesion se dispone al dar su consentimien-
to al contrato, pero, por excepcidn, €l las tolera en las hipo-
tesis previstas por los articulos 761, 918 y 1082».

Larombiére?® expresa al respecto que «Si, en principio,
las cosas futuras pueden ser el objeto de una obligacioén,
esta no es una regla de excepcion. De este modo no se pue-
de renunciar con antelaciéon a una prescripcion no adquiri-
da (2220), ni a una sucesion no abierta (791, 1130)».

Por su parte, Demante y Colmet de Santerre?® senalan
sobre este tema los siguientes conceptos:

Cualesquiera que sean, consideraciones de moral y de or-
den publico han hecho exceptuar de la regla que permite la
estipulacion sobre las cosas futuras, los pactos sobre suce-
siones no abiertas. La ley, mas severa que el derecho roma-
no, abroga el mismo caso en que el de cujus consienta |...].

[...] Los Romanos, prohibiendo los pactos sobre las suce-
siones futuras, se inquietaron siempre del peligro que tales
convenciones podrian hacer correr a aquel cuya sucesion es
el objeto del contrato: la constitucién 30, De Pactis, en el Co-

27 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo II, paginas 570 y 571.

*% LAROMBIERE, M. L. Op. cit,, tomo |, pagina 249.

29 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo V, pagi-
na 54.
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digo, se expresa de este modo: Hujus modi pactiones odiosae
esse videntur et plenae tristissimi et periculosi eventus. Estos
temores no han podido dominar al legislador francés, pues la
constitucion de renta vitalicia sobre un tercero, bastante mas
peligrosa a este punto de vista, esta autorizada por nuestra
ley. Otros motivos han determinado al legislador. En los con-
tratos que tienen por objeto una sucesion futura, el derecho
del futuro heredero es incierto, el emolumento que él obten-
dra lo es igualmente. En presencia de esta doble incertidum-
bre, el heredero presunto puede ser facilmente arrastrado por
la codicia o la necesidad, a enajenar por sumas insignifican-
tes un derecho que le parece poco importante por su lejania.
La igualdad que debe reinar en los contratos esta singular-
mente amenazada, y un legislador que no admitia la rescision
por lesion ha debido reprobar convenciones en las cuales, por
la fuerza misma de las cosas, deben ordinariamente encon-
trarse todos los caracteres de la lesion.

Laurent® expresa que «El articulo 1130 trae una excep-
cion considerable al principio que permite contratar sobre
cosas futuras; no se puede hacer una convencién sobre una
sucesion no abiertan.

Baudry-Lacantinerie,?®' al abordar la materia senala las
siguientes consideraciones:

El Caédigo civil, como lo hacia ya Pomponio, recoge en la
teoria del objeto, la prohibicion de los pactos sobre sucesion
futura. Estos ultimos fueron ya designados en derecho roma-
no como carentes de objeto.

Ellos aparecieron seguidamente como inmorales si recaian
sobre la sucesion de un tercero en la muerte del cual el con-
tratante estaba interesado, como ilicitos y contrarios a la liber-
tad de testar si ellos tenian por objeto la sucesién del contra-
tante. Justiniano declara de tales convenciones ‘odiosae et

3 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XVI, pagina 107.
31 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo 1I, pagina 43.
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plenae tristissimi! et periculosi eventus', y €l no valida las con-
venciones sobre la sucesién de un tercero sino cuando ellas
son hechas con el consentimiento de ese tercero.

El antiguo derecho francés, si bien conserva el principio de
la nulidad de los pactos hechos sobre la sucesién de otro,
porque ellos contienen un votum mortis, tiende, por el contra-
rio, a desarrollar las convenciones concluidas por una perso-
na sobre su propia sucesion: las instituciones contractuales
permitian conservar los bienes en las familias.

De otro lado, René Foignet® establecia que «Esta for-
malmente prohibido hacer un pacto sobre sucesion futura
(articulo 1130). Esta prohibicién existia ya en derecho roma-
no; pero el Codigo Civil ha ido mas lejos, prohibiendo pactos
similares aun con el consentimiento de aquel de cuya suce-
sion se trate (articulo 1130). Las razones de esta prohibicion
son multiples. Se ha dicho: que pactos similares podrian fa-
vorecer el restablecimiento del derecho de primogenitura en
favor de renuncias anticipadas; que estos pactos pueden
inspirar un wofum rnortis que es inmoral; que, en fin, ellos
pueden ser la causa de incitacion a un homicidio».

Dentro del mismo orden de ideas, Planiol®® anota los si-
guientes conceptos:

La ley no permite que los particulares hagan convenciones
sobre sucesiones aun no abiertas. El principio general esta
formulado en el articulo 1130 que prohibe toda suerte de “es-
tipulaciones’, y aplicado especialmente a la venta por el arti-
culo 1600 y a la renuncia por el articulo 791; de otro lado, el
articulo 1389 renueva estas prohibiciones a propoasito del
contrato de matrimonio.

[...] La suspicacia que se levanta contra los pactos sobre su-
cesiones futuras es muy antigua; ya existia la prohibicién en

32 FOIGNET, René. Op. cit., tomo lI, pagina 15.
33 PLANIOL, Marcel. Op. cit, tomo ll, pagina 347.
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el derecho romano (Code, libro II, titulo 3, ley 30). Se les con-
sidera como inmorales porque las partes especulan sobre la
muerte de una persona viva, que es ordinariamente uno de
sus padres, y, de otro lado, como peligrosos, porque ellos
pueden hacer nacer en el espiritu de las partes la idea de un
crimen para que surta efecto. Estos motivos son extremada-
mente débiles.

[...] Nuestro antiguo derecho, conservando la prohibicion ro-
mana, habia admitido numerosos temperamentos en interés
de las familias y sobre todo bajo el imperio de preocupacio-
nes nobiliarias; de este modo se hacia renunciar a los hijos a
la sucesion de sus padres para agrandar la parte de sus her-
manos y sobre todo aquella del primogénito.

Y, finalmente, Josserand?® expresa que:

Las sucesiones no abiertas se consideran por la ley fuera
del comercio. No deben ser objeto de transaccion alguna; los
pactos sobre sucesion futura o pactos sucesorios estan afec-
tados de nulidad radical por disposicion de la ley: se conside-
ran como contrarios al orden publico y las buenas costum-
bres (arts. 791, 1130, 1389 y 1600).

La tradicion es desfavorable a esta especie de convenciones
que Justiniano declaraba ya odiosas y peligrosas, pero el Co-
digo civil ha dado mas amplitud al ostracismo de que habian
sido objeto en Roma y en nuestra antigua Francia. Quiza lo
haya hecho para asegurar la igualdad de las particiones; re-
serva hecha de ciertas instituciones que se oponen a la regla
(particion de ascendiente de los arts. 1075 y sigtes.; institu-
cion contractual de los arts. 1082 y sigtes.; disposicion del
art. 918), y aun cuando se entienda, por otro lado, que no
caen bajo el imperio de la prohibicion los arreglos llamados a
producir efecto en vida de quien los consiente, la prohibicion
es absoluta; no se distingue por razon de la economia de la
convencion, ni por razon de la finalidad perseguida; las re-
nuncias anticipadas se prohiben como las cesiones de dere-

3% JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen I, pagina 89.

chos sucesorios (arts. 791 y 1600). Ni aun la autorizacién de
la persona misma de cuya sucesiéon futura se trata
convalidaria la operaciéon. En una palabra, la sancién consis-
te en la nulidad de orden publico, absoluta por tanto, que
puede ser invocada por todos los interesados y no puede su-
plirse por efecto de una confirmacion, expresa o tacita.

La modificacion introducida por el Cédigo Napoléon fue
seguida por la casi totalidad de Codigos y Proyectos de Co-
digo que le sucedieron.®

% No admiten los pactos sucesarios los siguientes Codigos y Proyectos:

— Codigo Civil Francés:
Articulo 1130.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacion.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesion no abierta, ni hacer
ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-
timiento de aquel de cuya sucesion se trates.

Articulo 1600.- «No se puede vender, ni siquiera con su consentimiento, la
sucesion de una persona que vivan.

— Codigo Cuil Belga:

Articulo 1130.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacién.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesién no abierta, ni hacer
ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-
timiento de aquel de cuya sucesion se traten.

Articulo 1600.- «No se puede vender, ni siquiera con su consentimiento, la
sucesion de una persona que vivas.

— Codigo Civil Boliviano de 1831

Articulo 554.- «En ningan caso se podra renunciar la sucesion de un hom-
bre vivo; cualquier contrato de esta naturaleza es nulon.

Articulo 1019.- «No se puede vender la herencia de una persona viviente,
ni con su consentimienton.

— Codigo Civil Peruano de 1852:

Articulo 1252.- «Es prohibido todo contrato sobre el derecho de suceder en los
bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se ignora.
Articulo 1345.- «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque esta preste su consentimiento, ni las vendidas anteriormente, ni
las publicas, ni las demas que no estan en el comercio de los hombres.

Tampoco puede venderse las cosas prohibidas por leyes especialess.

— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853:
Articulo 1220.- «La cosa futura puede ser objeto de una obligacién.
No se puede renunciar a una sucesién todavia no abierta, ni hacer al-
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guna estipulacién sobre la misma sucesién, ni con el asentimiento de
aquel de cuya sucesion se trata, salvo lo dispuesto por el articulo 1187».
Articulo 1607.- «No se puede vender el derecho de sucesion de una perso-
na viva, aunque ésta consientas.

— Codigo Civil Chileno:

Articulo 1463.- «El derecho de suceder por causa de muerte a una persona
viva no puede ser objeto de una donacion o contrato, aun cuando inter-
venga el consentimiento de la misma persona.

Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el legiti-
mario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estan sujetas a las reglas
especiales contenidas en el titulo De las asignaciones forzosass.

— Codigo Cul ftaliano de 1865:
Articulo 1118 - «Las cosas futuras pueden constituir objeto de un contrato.

No se puede renunciar sin embargo a una sucesion aun no abierta ni
hacer alguna estipulacion en torno a la misma sea respecto de la herencia
o sea con terceros aunque interviniese el consentimiento de la persona de
cuya sucesion se trate.

El inventario, se regula de acuerdo a todo lo que viene establecido por
la renuncia de la herencia, o por la aceptacion de la misma con beneficio
del inventario, en el capitulo De las disposiciones comunes a las sucesio-
nes’ y bajo la pena alli estipuladan.

Articulo 1460.- «Es nula la venta de los derechos de la sucesion de una
persona viva, aun con su consentimiento».

— Codigo Civil Uruguayo.

Articulo 1285,- «El derecho de suceder por causa de muerte a una persona
viva no puede ser objete de ningun contrato, aun cuando intervenga el
consentimiento de la misma personan.

— Codige Civil Argentino.

Articulo 1175.- «No puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aun-
que se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesion se tra-
te; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particularess.
Articulo 1176.- «Los contratos hechos simultaneamente sobre bienes pre-
sentes y sobre bienes que dependen de una sucesion aun no deferida, son
nulos en el todo, cuando han sido concluidos por un solo y mismo precio,
a menos que aquel en cuyo provecho se ha hecho el contrato consienta en
que la totalidad del precio sea sélo por los bienes presentes».

— Cddigo Civil Colombrarno:

Articulo 1520.- «El derecho de suceder por causa de muerte a una persona
viva no puede ser objeto de una donacién o contrato, aun cuando inter-
venga el consentimiento de la misma persona.

Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el legiti-
mario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estan sujetas a las reglas
especiales contenidas en el titulo De las asignaciones forzosass.

(Estas asignaciones son, segun el articulo 1226, los alimentos que se
deben por ley a ciertas personas, la porcion conyugal, las legitimas y la
cuarta de mejoras en la sucesion de los descendientes legitimos).
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— Codigo Civil Venezolano de 1880:
Articulo 1069.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.

Sin embargo, no se puede renunciar a una sucesién atn no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya
sucesion se trata, sea con terceros, aun con su consentimientos.

Articulo 1394.- «Es nula la venta de los derechos sobre la sucesion de una
persona viva, aun con su consentimientos.

— Codigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1506.- «El derecho de suceder por causa de muerte a una persona
viva no puede ser objeto de una donacion o contrato, aun cuando inter-
venga el consentimiento de la misma persona.

Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el
legitimario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estan sujetas a las
reglas especiales contenidas en el Titulo De las asignaciones forzosas».

— Codigo Civil Espariol:
Articulo 1271.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un
caudal conforme al articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las Leyes o a las buenas costumbress.

— Codigo Cwil Cubano de 1912:
Articulo 1271.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las Leyes 0 a las buenas costumbress,

— Codigo Civil Nicaragiiense de 1903:
Articulo 2473.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra sin embargo celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un
caudal conforme al articulo 1358.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o las buenas costumbress».

— Codigo Civil Hondurerio de 1906:

Articulo 1566.- «El derecho de suceder por causa de muerte a una persona
viva no puede ser objeto de una donacién o contrato aun cuando interven-
ga el consentimiento de la misma persona».

— Codigo Civil Brasileno.

Articulo 1089.- «No puede ser objeto de contrato la herencia de una perso-
na vivan,
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— Cédigo Civil Panamerio de 1917
Articulo 1122.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 912.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres»s.

— Codigo Civil Venezolano de 1922:

Articulo 1193.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos. Sin
embargo, no se puede renunciar una sucesion aun no abierta, ni celebrar
ninguna estipulacién sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya herencia
se trata, sea con terceros, aun con su consentimientos.

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Perii de
1926:

Articulo 394.- «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimientos.

— Proyecto Franco ftaliano de Obligaciones y Contratos de 1927

Articulo 335.- «No se puede vender la sucesion de una persona viva, aun
medie su consentimiento».

— Codigo Civil Mexicano de 1927

Articulo 1655.-«Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin
embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando
ésta preste su consentimienton.

— Anteproyecto Bibiloni de 1929:

Articulo 32.- «No puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aun-
que se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesion se
trate; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares.

Es nulo el contrato por el cual una persona se obligue a transmitir o
afectar, en todo o en parte, los bienes que adquiera en el futuros.

Articulo 33.- «Los contratos hechos simultaneamente sobre bienes presen-
tes, y sobre bienes que adquiera en lo futuro, o que dependen de una su-
cesion aun no deferida, son nulos en el todo, cuando han sido concluidos
por un solo y mismo precio, a menos que aquél en cuyo provecho se ha
hecho el contrato consienta en que la totalidad del precio sea sélo por los
bienes presentess.

— Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930:

Articulo 1223.- «Objeto de contratos; qué podra ser.— Pueden ser objeto de
contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres,
aun las futuras.

Contratos sobre herencias futuras.— Sobre la herencia futura no se
podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea
practicar entre vivos la divisién de un caudal conforme al articulo 1009.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbress.
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— Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936:

Articulo 1385.- «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimientos.

— Codigo Civil Peruano de 1936:

Articulo 1396.- «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimiento».

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

Articulo 814.- «La herencia futura no puede ser objeto de un contrato, aun-
que la persona de cuya sucesion se trate prestara su consentimiento. Esta
regla se extiende a los derechos hereditarios eventuales sobre bienes parti-
culares.

Es nulo el contrato por el cual una persona se obligue a transmitir o
afectar en todo o en parte, los bienes que llegare a obtener en el futuros.
— Proyecto de Cddigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937:

Articulo 123.- «Cosas futuras.— Las cosas futuras pueden ser el objeto de
un contrato.

No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesion, aun con el con-
sentimiento del de cyjus. Cuando, en el interés de las partes, la ley subor-
dina la validez del contrato a la observacion de una cierta forma, esta ulti-
ma se aplica igualmente a la promesa de contratar».

— Codigo Civil Venezolano de 1942:
Articulo 1156.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos, salvo
disposicion especial en contrario.

Sin embargo, no se puede renunciar una sucesion aun no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesién, ni aun con el consenti-
miento de aquél de cuya sucesion se trates.

— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943.

Articulo 781.- «Sobre la herencia futura no se pueden concertar obligacio-
nes excepto la divisidon de bienes que una persona haga para después de
su muertes,

— Codigo Civil Guatemalteco de 1973:

Articulo 1539.- «Se prohibe todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se ig-
noras.

— Codwo Civil Peruano de 1984

Articulo 1405.- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los
bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignoras.

— Proyecto de Cddigo Civil Brasilerio de 1984

Articulo 426.- «No puede ser objeto de contrato la herencia de persona
vivan.

— Codgo Cuwil Paraguayo de 1987

Articulo 697.- «No puede ser objeto de contrato la herencia futuras.

— Cddigo Civil de la Provincia de Québec:

Articulo 1061.- «Las cosas futuras pueden ser el objeto de una obligacién.
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Asi, la mayoria de ellos sanciona con la nulidad los
pactos sucesorios en general®® y un buen numero, atribuye
los mismos efectos al contrato de compraventa de la suce-
sion de una persona viva.?” En cambio, son pocos los que
sancionan con nulidad a los pactos sucesorios en el objeto
de los contratos en general y en el objeto del contrato de
compraventa, a la vez.3®

(Mod., 1980, c. 39, a 43.) No se puede sin embargo renunciar a una suce-
sién no abierta, ni hacer ninguna estipulacién sobre una sucesion similar,
aun con el consentimiento de aquel de cuya sucesién se trate».

3 Los Codigos que se mencionan a continuacién establecen que, en gene-
ral, son nulos los pactos sucesorios:

Codigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de 1831,
Codigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cadigo Civil para el Estado
Sardo de 1853, Proyecto de Cddigo Civil de Andrés Bello, Cédigo Civil
Chileno, Codigo Civil Italiano de 1865, Codigo Civil Uruguayo, Codigo Civil
Argentino, Codigo Civil Colombiano, Cédigo Civil Venezolano de 1880, Co-
digo Civil Ecuatoriano, Codigo Civil Espanol, Cédigo Civil Cubano de 1912,
Codigo Civil Nicaragiense de 1903, Cadigo Civil Hondureno de 1906, Co-
digo Civil Brasileno, Codigo Civil Panamerio de 1917, Codigo Civil Venezo-
lano de 1922, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del
Pert de 1926, Codigo Civil Mexicano de 1927, Anteproyecto Bibiloni de
1929, Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Pro-
yecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936, Cadigo Civil Venezo-
lano de 1942, Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y
Gallardo, de 1943, Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Cadigo Civil Perua-
no de 1984, Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984, Cédigo Civil
Paraguayo de 1987, Codigo Civil de la Provincia de Québec.

37 Los siguientes son los Codigos Civiles que sancionan con nulidad la
venta de la herencia de una persona viva:

Codigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Codigo Civil Peruano de 1852, Codigo Civil Italiano de 1865, Codigo
Civil Venezolano de 1880, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Co-
digo Civil del Peru de 1926, Proyecto Franco [taliano de Obligaciones y
Contratos de 1927, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil
Peruano de 1936.

38 Los Codigos Civiles que sancionan con nulidad a los pactos sucesorios
en el objeto de los contratos en general y en el objeto del contrato de com-
praventa en particular, son, entre otros, los siguientes:

Codigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Cadigo Civil Boliviano de 1831,
Cadigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cadigo Civil para el Estado Sardo
de 1853, Cadigo Civil Italiano de 1865, Cadigo Civil Venezolano de 1880.
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Resulta numeroso el grupo de Cddigos que hacen men-
cion expresa a la nulidad de los pactos sucesorios, incluso
cuando en ellos hubiese intervenido el consentimiento del
futuro causante de cuya sucesion se trata.®

Solo hemos podido hallar dos Cédigos, y ya bastante
antiguos: el Cédigo Civil Aleman (de 1900) y el Codigo Suizo
(de 1912) que admiten la validez de los pactos sucesorios.
En tal sentido, resulta interesante observar lo que prescri-
ben dichos cuerpos legislativos sobre el particular,* espe-
cialmente el Codigo Civil Aleman, el mismo que exhibe una
frondosa regulacion del tema.

39 Los Codigos Civiles que hacen mencion a la nulidad de los pactos
sucesorios, incluso cuando en ellos hubiese intervenido el consentimiento
del futuro causante de cuya sucesion se trata, son los siguientes:

Codigo Civil Francés (articulos 1130 y 1600), Codigo Civil Belga (arti-
culos 1130 y 1600), Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1019), Codigo
Civil Peruano de 1852 (articulo 1345), Proyecto de Cédigo Civil para el Es-
tado Sardo de 1853 (articulos 1220 y 1607), Cédigo Civil Chileno (articulo
1463), Cadigo Civil Italiano de 1865 (articulo 1118), Codigo Civil Uruguayo
(articulo 1668), Codigo Civil Argentino (articulo 1175), Cadigo Civil Colom-
biano (articulo 1520), Cédigo Civil Venezolano de 1880 (articulos 1069 y
1394), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1506), Codigo Civil Hondureno de
1906 (articulo 1566), Codigo Civil Venezolano de 1922 (articulo 1193), Se-
gundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Pera de 1926
(articulo 394), Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 335), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 1655), Ante-
proyecto Bibiloni de 1929 (articulo 32), Proyecto de Codigo Civil Peruano
de 1936 (articulo 1385), Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1396), Pro-
yecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (articulo 814), Proyecto
de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937 (articulo 123), Coédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo
1156}, Codigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1061).

40 Las siguientes son las normas del Cédigo Civil Aleman, el Codigo Civil
Suizo y del Cédigo de las Obligaciones de Suiza, que admiten los contratos
SUCEesOorios:

— Codigo Civil Alemdn.

Articulo 2274.- «El causante solo puede concluir un contrato sucesorio
personalmenten.

Articulo 2275.- «So6lo puede concluir un contrato sucesorio como causante
quien es ilimitadamente capaz de celebrar negocios juridicos.
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Un conyuge puede concluir como causante con su conyuge un contra-
to sucesorio, aunque esté limitado en la capacidad negocial. En este caso
necesita el asentimiento de su representante legal; si el representante legal
es un tutor, es también necesaria la aprobacion del Tribunal de tutelas.

Las disposiciones del parrafo 20 valen también para prometidoss.
Articulo 2276.- «Un contrato sucesorio sélo puede concluirse ante un juez
0 ante un notario con la presencia simultanea de ambas partes. Se aplican
las disposiciones de los paragrafos 2233 a 2245; lo que segun estas dispo-
siciones vale para el causante, vale para cada uno de los que concluyen el
contrato.

Para un contrato sucesorio entre conyuges o entre prometidos, el cual

en el mismo documento es unido a un contrato matrimonial, basta la for-
ma prescrita para el contrato matrimonials.
Articulo 2277.- «El documento redactado sobre un contrato sucesorio debe
ser cerrado de conformidad con el paragrafo 2246, provisto de un sobres-
crito y puesto bajo especial custodia oficial, en tanto las partes no exijan
lo contrario. Lo contrario vale, en la duda, como exigido, si el contrato su-
cesorio es unido a otro contrato en el mismo documento.

Sobre un contrato sucesorio tomado bajo especial custodia oficial debe
ser entregado a cada uno de los que concluyen el contrato un resguardo
de depdsitos.

Articulo 2278.- «En un contrato sucesorio cada una de las partes que le
concluyen puede adoptar disposiciones contractuales por causa de muerte.

Otras disposiciones que instituciones de herencia, legados y modos no
pueden ser adoptadas contractualmente».

Articulo 2279.- «A las atribuciones y modos contractuales se aplican opor-
tunamente las disposiciones existentes para las atribuciones y modos de
ultima voluntad.

Las disposiciones del paragrafo 2077 valen para un contrato sucesorio

entre conyuges o prometidos, incluso en lo que esté designado un tercero».
Articulo 2280.- «Si los conyuges han determinado en un contrato suceso-
rio, por el que se instituyen reciprocamente como herederos, que después
de la muerte del sobreviviente el caudal relicto de ambas partes deba re-
caer en un tercero, o si han ordenado un legado que haya de cumplirse
después de la muerte del sobreviviente, se aplican oportunamente las dis-
posiciones del paragrafo 2269».
Articulo 2281.- «El contrato sucesorio puede ser impugnado en base a los
paragrafos 2078 y 2079, incluso por el causante; para la impugnacién en
base al paragrafo 2079 es necesario que el titular de legitima exista al
tiempo de la impugnacion.

Si después de la muerte del otro contratante debe ser impugnada por
el causante una disposicion adoptada en beneficio de un tercero, la im-
pugnacion ha de declararse frente al Tribunal del caudal relicto. El Tribu-
nal del caudal relicto debe comunicar la declaracion al terceron.

Articulo 2282.- «La impugnacioén no puede realizarse por medio de un re-
presentante del causante. Si el causante esta limitado en la capacidad
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negocial, no necesita para la impugnacién el asentimiento de su represen-
tante legal.

Por un causante incapaz de celebrar negocios juridicos puede impug-
nar el contrato sucesorio su representante legal con aprobacion del Tribu-
nal de tutelas.

La declaraciéon de impugnacién necesita la documentacién judicial o
notarials.

Articulo 2283.- «La impugnacion por el causante sélo puede realizarse den-
tro del plazo de un ano.

El plazo, en el caso de impugnabilidad a causa de intimidacion, empie-
za en el momento en el que cesa la situacién de violencia, y en los demas
casos en el momento en que el causante obtiene conocimiento de la causa
de la impugnacién. Al curso del plazo se aplican oportunamente las dispo-
siciones existentes para la prescripcion en los paragrafos 203 y 206.

Si en el caso del paragrafo 2282, parrafo 20, el representante legal no ha
impugnado en tiempo oportuno el contrato sucesorio, el causante, después
de la cesacién de la incapacidad negocial, puede impugnar por si mismo el
contrato sucesorio como si hubiese estado sin representante legals.

Articulo 2284.- «La confirmacién de un contrato sucesorio impugnable sélo
puede realizarse personalmente por el causante, Si el causante esta limita-
do en la capacidad negocial, la confirmacién esta excluidas.

Articulo 2285.- «Las personas sefialadas en el paragrafo 2080 no pueden
ya impugnar el contrato sucesorio en base a los paragrafos 2078 y 2079 si
el derecho de impugnacion del causante esta extinguido al tiempo de la
muerte del causantes.

Articulo 2286.- «Por el contrato sucesorio no se limita el derecho del cau-
sante a disponer de su patrimonio por negocio juridico entre vivoss.
Articulo 2287.- «Si con la intencién de perjudicar al heredero contractual
ha hecho el causante una donacién, dicho heredero contractual, después
de que le esté deferida la herencia, puede exigir del donatario la restitu-
cién de lo donado segun las disposiciones sobre la restitucién de un enri-
quecimiento injusto.

La pretension prescribe a los tres anos desde la adquisicién provisional

de la herencian.
Articulo 2288.- «Si con la intencién de perjudicar al designado el causante
ha destruido, ha cambiado de lugar o ha menoscabado el objeto de un le-
gado ordenado contractualmente, siempre que por ello el heredero no esté
en condiciones de realizar la prestacion, se subroga en el lugar del objeto
el valor,

Si con la intencién de perjudicar al designado el causante ha enajena-
do o gravado el objeto, el heredero esta obligado a suministrar dicho objeto
0 a eliminar el gravamen; a esta obligacion se aplican oportunamente las
disposiciones del paragrafo 2170, parrafo 20. Si la enajenacion o gravamen
se ha efectuado por via de donacion, corresponde al designado, en tanto
no pueda obtener indemnizacion del heredero, la pretensién senalada en el
paragrafo 2287 contra el donatarios.
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Articulo 2289.- «Por el contrato sucesorio se invalida una anterior disposi-
cién de ultima voluntad del causante, en la medida que perjudicase el de-
recho del designado contractualmente. Con el mismo alcance es ineficaz
una posterior disposicion por causa de muerte, sin perjuicio de la disposi-
cion del paragrafo 2297,

Si el designado es un descendiente del causante con derecho a legiti-
ma, dicho causante puede adoptar, por una posterior disposiciéon de ulti-
ma voluntad, las ordenaciones admisibles segun el paragrafo 2338».
Articulo 2290.- «Un contrato sucesorio, asi como una disposicion contrac-
tual particular, puede ser invalidado, mediante contrato, por las personas
que han concluido el contrato sucesorio. Después de la muerte de una de
estas personas la invalidacién no puede ya realizarse.

El causante sélo puede concluir el contrato —de invalidacion— perso-
nalmente. Si esta limitado en la capacidad negocial, no necesita el asenti-
miento de su representante legal.

Si la otra parte esta bajo tutela, es necesaria la aprobacién del Tribu-
nal de tutelas. Lo mismo vale si dicha parte esta bajo patria potestad, a no
ser que el contrato —de invalidacion— sea concluido entre conyuges o en-
tre prometidos.

El contrato —de invalidacién— necesita la forma prescrita en el para-

grafo 2276 para el contrato sucesorio».
Articulo 2291.- «Una disposicion contractual, por la cual esta ordenado un
legado o un modo, puede ser invalidada por el causante mediante testamen-
to. Para la eficacia de la invalidacion es necesario el asentimiento del otro
contratante; se aplican las disposiciones del paragrafo 2290, parrafo 3°.

La declaracién de asentimiento necesita la documentacion judicial o
notarial; el asentimiento es irrevocables.

Articulo 2292.- «Un contrato sucesorio concluido entre conyuges puede
también ser invalidado por un testamento mancomunado de dichos conyu-
ges; se aplican las dicposiciones del paragrafo 2290, parrafo 3.

Articulo 2293.- «El causante puede resolver el contrato sucesorio si en el
contrato se ha reservado la resolucions.

Articulo 2294.- «El causante puede resolver una disposicién contractual si
el designado se hace culpable de una falta que autorice al causante para
la privacién de la legitima o, en caso de que el designado no pertenezca a
los titulares de legitima, le autorizaria a tal privacion si el designado fuese
un descendiente del causantes».

Articulo 2295.- «El causante puede resolver una disposicion contractual si
dicha disposicion se ha adoptado en consideracion a una obligacion del
designado derivada de negocio juridico de hacer al causante por el tiempo
de su vida prestaciones reiteradas, en especial prestar alimentos, y dicha
obligacién es invalidada antes de la muerte del causante».

Articulo 2296.- «La resolucion no puede realizarse por medio de un repre-
sentante. Si el causante esta limitado en la capacidad negocial, no necesi-
ta el asentimiento de su representante legal.
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La resolucion se realiza por declaracion frente al otro contratante. La
declaracion necesita la documentacion judicial o notarials.

Articulo 2297.- «Siempre que el causante esté autorizado a la resolucion,
puede invalidar por testamento la disposicion contractual después de la
muerte del otro contratante. En los casos del paragrafo 2294 se aplican
oportunamente las disposiciones del paragrafo 2336, parrafos 2° a 4°.
Articulo 2298.- «Si en un contrato sucesorio estan adoptadas por ambas
partes disposiciones contractuales, la nulidad de una de estas disposicio-
nes tiene por consecuencia la ineficacia de todo el contrato.

Si en semejante contrato esta reservada la resolucion, por la resolucién
de uno de los contratantes es invalidado todo el contrato. El derecho de
resolucion se extingue con la muerte del otro contratante. El sobreviviente
puede, sin embargo, invalidar su disposiciéon por testamento si repudia lo
a él atribuido por el contrato.

Las disposiciones del parrafo 1° y del parrafo 2°, incisos lo y 2° no se
aplican, si ha de suponerse otra voluntad de los que concluyen el contratos.
Articulo 2299.- «Cada uno de los contratantes puede adoptar unila-
teralmente en el contrato sucesorio toda disposicion que puede ser adopta-
da por testamento.

Para una disposicion de esta clase vale lo mismo que si hubiese sido
adoptada por testamento. La disposicion puede también ser invalidada en
un contrato por el cual se invalida una disposicion contractual.

Si el contrato sucesorio es invalidado por ejercicio del derecho de reso-
lucién o por contrato, la disposicién queda sin vigor en tanto no haya de
suponerse otra voluntad del causante».

Articulo 2300.- «Las disposiciones existentes para la apertura de una testa-
mento en los paragrafos 2259 a 2263 se aplican oportunamente al contra-
to sucesorio; las disposiciones del paragrafo 2273, incisos 2° y 3°, sélo se
aplican, sin embargo, si el contrato sucesorio se encuentra bajo especial
custodia oficial».

Articulo 23017.- «A una promesa de donacion que es otorgada bajo la condi-
cion de que el donatario sobreviva al donante, se aplican las disposiciones
sobre disposiciones por causa de muerte. Lo mismo vale para una prome-
sa de deuda o reconocimiento de deuda de la clase senalada en los
paragrafos 780 y 781, otorgados por via de donacion bajo esta condicion.

Si el donante ejecuta la donacién por prestacion del objeto atribuido,
se aplican las disposiciones sobre donaciones entre vivoss.

Articulo 2302.- «Un contrato, por el cual alguien se obliga a otorgar o a no
otorgar, a invalidar o a no invalidar una disposiciéon por causa de muerte,
es nulo».

— Codigo Civi Suizo:

Articulo 512.- «El pacto sucesorio no es valido sino cuando él es efectuado
en la forma de testamento publico.

Las partes contratantes declaran simultaneamente su voluntad al oficial
publico; ellas firman el acto delante de él y en presencia de dos testigoss.
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A pesar de la corriente legislativa absolutamente mayo-
ritaria en contra de los pactos sucesorios, hay autores que,
con razén, senalan sus puntos de vista favorables, aunque
con una regulacion que evite abusos, acerca de los mismos.

Empezaremos citando a aquellos comentaristas de los
Cadigos que admiten los contratos sucesorios.

Asi, Enneccerus, Kipp y Wolff*! estiman que «La razon
intima de que se reconozcan disposiciones por causa de
muerte de forma contractual e irrevovable, radica en el he-
cho de que resulta con frecuencia deseable proporcionar
una situacién estable, mediante la irrevocabilidad, a la otra
parte contratante o al tercero designado, o dotar de un fun-
damento suficiente a las disposiciones propias. Asi ocurre,
no tan sélo en los contratos sucesorios entre conyuges y

Articulo 513.- «El pacto sucesorio puede ser rescindido en cualquier mo-
mento por una convencion escrita de las partes.

El disponente puede anular la institucion de heredero o el legado,
cuando después de la conclusion del pacto el heredero o el legatario se
hace culpable respecto de él de un acto que seria una causa de
desheredacion.

Esta anulacién se hace en una de las formas prescritas para los testa-
mentoss».

Articulo 514.- «Aquel a quien el pacto confiere la facultad de reclamar pres-
taciones entre vivos puede rescindirlo de conformidad al derecho de las
obligaciones, si las prestaciones no son efectuadas o garantizadas segun lo
que habia sido convenidos.

Articulo 515.- «El pacto sucesorio es rescindido de pleno derecho, cuando
el heredero o el legatario no sobrevive al disponente.

Siempre, los herederos del causante pueden, salvo clausula en contra-
rio, repetir contra el disponente su enriquecimiento al dia del decesos.
Articulo 516.- «Las liberalidades por testamento o pacto sucesorio no son
jamas anulables si, en seguida, la facultad de disponer de su autor sufre
una disminucién; ellas son simplemente reductibless.

— Cddigo de las Obligaciones de Suiza:

Articulo 245.- segundo parrafo: sLas donaciones cuya ejecucion esta fijada
al deceso del donante estan sometidas a las reglas concernientes a las dis-
posiciones por causa de muerte».

41 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
V, volumen I, pagina 207.
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prometidos en matrimonio, en los cuales cada parte busca,
generalmente, una posicion asegurada para el caso de so-
brevivir al otro contratante, sino también cuando el designa-
do asume prestaciones, inducido por la perspectiva a la he-
rencia, en especial cuando se obliga a sustentar al causante
(contrato de pension vitalicia), a gestionar un negocio o cul-
tivar una linea rustica que tenga la perspectiva de heredar a
la muerte del causante. Con frecuencia, la renuncia a la he-
rencia se combina con el contrato sucesorio: un heredero
obtiene una atribucion irrevocable, por causa de muerte, a
cambio de renunciar a cualquier otro derecho hereditario
que pudiera corresponderle. De igual manera, la autoriza-
cion para instituir una fundacién por causa de muerte, es
razonable que sélo la conceda una autoridad del Estado
cuando no existe la posibilidad de que la ordenacion sea
revocadan.

Por su parte, Rossel y Mentha,*? expresan que «El pacto
sucesorio (aquel del articulo 245, inciso 2° del Cédigo de las
Obligaciones, asimila bajo la relacion del fondo como de la
forma de la donacién en la cual la ejecucion esta fijada al
momento del deceso del donante), o «contrato de herencia»,
por el cual se puede instituir un heredero (o concluir un
pacto de renuncia (articulo 495)), hacer un legado o estable-
cer un cargo; esto es, entonces, ya no mas un acto, sino un
contrato, dependiendo también de la observacion de formas
solemnes».

Ademas, agregan «En realidad, las criticas dirigidas a
los pactos sucesorios podrian ser hechas a los contratos de
renta vitalicia, y ellas no estan fundadas sino cuando se
trata de pactos sobre la sucesién de un tercero, pactos en
general concluidos a escondidas de éste y contra su volun-
tad. El reproche de inmoralidad no ataca a los verdaderos

42 ROSSEL, Virgile y MENTHA, F. H. Manuel de Droit Civil Suisse, tomo I,
paginas 61 y 62. Livrairie Lausanne Payot et Cie., 1922.
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pactos sucesorios, es decir a aquéllos que autoriza nuestro
codigo. Estas son convenciones aleatorias, como tantas
otras, menos aleatorias, incluso, que tantas otras, y que es-
tan sometidas a suficientes causas de anulacidon o rescision
(articulos 494 y siguientes, articulos 512 y siguientes)».

Otro autor que estad a favor de los contratos sucesorios
es Baudry- Lacantinerie,* quien estima que «Los argumen-
tos invocados en el curso de los trabajos preparatorios no
condenan, por decir verdad, sino los pactos sobre la suce-
sion de otro. La generalizacion de la prohibicion, debida a la
influencia del derecho intermedio, esta descartada por las
leyes mas recientes y condenada en general por la doctrina
moderna. Las instituciones contractuales largamente admiti-
das y las renuncias a sucesion futura podrian a menudo
permitir esperar resultados deseables».

También manifiesta su parecer favorable Reneé
Foignet,* quien al referirse a los argumentos que se esgri-
men contra ellos, sostiene que «Estas razones no son del
todo decisivas. Se puede sobre todo reprochar a la ley de ser
ilégica prohibiendo, de una parte, los pactos sobre sucesio-
nes futuras, y de otra parte autorizando las donaciones de
bienes a venir por contrato de matrimonio, las particiones
de los ascendientes y el contrato de renta vitalicia que pro-
vocan muy cerca las mismas objecionesn.

El propio Josserand*® es partidario de estos pactos,
pues considera que «Este rigor es injustificado, pues si exis-
ten pactos sucesorios reprensibles, hay otros inofensivos,
hasta dignos de aprobacién; por ejemplo, la convencion por
la cual los hijos se comprometen a respetar las ultimas vo-
luntades de sus padres y a no prevalerse de las nulidades

+ BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo II, volumen II, pagina
43.

4 FOIGNET, René. Op. cit,, tomo I, pagina 15.

45 JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo I, volumen I, pagina 89.
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de que sus disposiciones pudieran adolecer. En realidad, en
esta materia, todo es cuestion de maviles y de finalidad. El
pacto sucesorio deberia tener el valor que tuviere la finali-
dad perseguida. Se comprende, pues, que el Codigo civil ale-
man haya admitido y reglamentado el contrato de herencia,
al que consagra unos treinta articulos (arts. 2274 a 2302), y
que el Cadigo civil suizo admita el pacto sucesorio (arts. 512
y siguientes.); en Alemania, el contrato de herencia debe
emanar del disponente en persona y no puede celebrarse
sino ante un juez o un notario, lo que garantiza la morali-
dad y la libertad de la combinacion».

Finalmente citaremos el parecer del profesor argentino
Guillermo A. Borda,*® quien sostiene que «En el derecho mo-
derno se nota una tendencia a suavizar el rigor de esta re-
gla que prohibe los pactos sobre herencia futura; no todo
pacto que tiene en mira bienes que se han de recibir por
muerte de una persona es inmoral. Muchas veces las cir-
cunstancias los hacen razonables y prudentes. En el dere-
cho germanico, si bien se mantiene el principio de que estos
pactos son nulos, se admiten los contratos concluidos entre
herederos futuros respecto a sus porciones hereditarias (art.
312). El Codigo suizo admite la validez sélo si cuentan con
el consentimiento de la persona de cuya sucesion se trata
(art. 636). También admiten aquellos Codigos los testamen-
tos conjuntos o reciprocos, por los cuales dos personas se
instituyen reciprocamente herederos; se trata de un verda-
dero contrato, irrevocable por la voluntad de una sola de las
partes, salvo que exista una causal de desheredacion (Cod.
Civ. suizo, art. 512; austriaco, 583 y 1248; aleman, art. 2265,
que soélo lo permite entre conyuges)».

Cuando hablamos de pactos sucesorios, lo estamos ha-
ciendo respecto de contratos que pueden revestir varias mo-

46 BORDA, Guillermo A. Manual de Contratos. pagina 95.
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dalidades. Para ello, hemos recurrido a Enneccerus, Kipp y
Wolff 47 quienes sefialan que el B.G.B. regula los siguientes
pactos sucesorios:

a.- Contratos sucesorios en sentido estricto, contratos de ins-
titucion de heredero, contratos sucesorios universales,
cuando la atribucion tiene la forma de institucion de here-
dero.

b.- Contratos de ordenacion de legado, o sea, contratos suce-
sorios singulares, cuando la atribucion se refiere a objetos
aislados.

c.- Contratos de renuncia de herencia, llamados contratos
sucesorios abdicativos.

Sin embargo, consideramos necesario precisar que en
cuanto a los contratos sucesorios en sentido estricto, tam-
bién llamados «pactos de disposicion», éstos, en general, po-
drian incluir a aquellos contratos, que si bien no han sido
celebrados con la participacion de la persona de cuya suce-
sion se trate, comprendan bienes de dicha sucesiéon, es decir,
aquellos contratos celebrados por terceros pero que tengan
como objeto la sucesion de una tercera persona, distinta de
los contratantes y que al momento de la contratacién aun
viviese.

El Derecho Civil Peruano no ha escapado a la regla ge-
neral, y ha prohibido este tipo de pactos desde el primer Co6-
digo Civil que rigié en nuestro medio.

El Codigo Civil de Santa Cruz, de fuerte influencia fran-
cesa, luego de prohibir en términos generales los contratos
sucesorios, recogia, en su articulo 1018 una norma que es
practicamente la traduccién del articulo 1600 del Cadigo Ci-
vil Francés, y a la vez una copia literal del articulo 1019 del

47 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
V, volumen I, pagina 205.
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Cadigo Civil Boliviano de 1831. La mencionada norma sefa-
la lo siguiente:

Articulo 1018.- «No se puede vender la herencia de una per-
sona viviente ni con su consentimienton.

Basicamente este articulo, al igual que sus predeceso-
res, esta destinado a prohibir los pactos sucesorios en la
modalidad de disposicién de herencia futura.

La norma transcripta sanciona con nulidad los pactos
de esta naturaleza, y cabe remarcar que esta se presentara
aun la persona de cuya sucesion se trate preste su consen-
timiento respecto de ese pacto.

El Proyecto de Vidaurre sanciona en igual sentido que
el Codigo Civil de 1836 esta clase de pactos, al establecer,
en el articulo 13 del Titulo 17, lo siguiente:

Articulo 13.- «(No se puede vender el derecho de herencia ni
en general ni en particulars.

En la concepcion de esta norma se mantuvieron vigen-
tes los criterios esbozados por los jurisconsultos franceses
en la elaboracion del Cédigo Civil de ese pais. Esto puede
ser advertido de las expresiones del propio Manuel Lorenzo
de Vidaurre,*® quien senalaba lo siguiente:

Un templo puede venderse, no la herencia que se espera.
La razon es muy clara; era suponer al duefio de los bienes a
que se procurase su muerte. La ley 13 del codigo espariol que
estoy citando, pone dos excepciones. La primera, si consiente
la persona a quien se ha de heredar. La segunda, si la venta
fue general de toda herencia sin designar persona. Reprueba

% DE VIDAURRE, Manuel Lorenzo. Proyecto de Codigo Civil para el Peru.
Exposicion de Motivos del articulo citado. Imprenta del Constitucional por
Justo Leon, Lima, 1836.
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la ley consienta o no consienta el individuo al que se ha de
heredar; la razén de la ley dada alli, y que sera aprobada por
todo racional, es la misma. En cuanto a la segunda, ¢quién
no advierte, que nadie comprara una herencia sin saber a
quién y cuando se ha de heredar? jQué pobre es mi talenﬁco!
Con la pluma en la mano se me ofrece una reflexion que ja-
mas me habia ocurrido. Para comprar es de esencia del con-
trato que se conozca lo que se compra. Si asi no fuese, el
contrato quedaba expuesto al dolo de uno de los contratanj
tes. ¢Y cabe instruccién sobre el valor de una herencia? nge
cosa mas expuesta que los caudales, no digo, cuando consis-
ten en numerario, pero aun cuando su mayor parte se Com-
ponen de bienes raices? En esta ciudad no hace cincuenta
afnos que un senor era duefo de cuatrocientas ocho puertas
de calle. Ninguna de esas casas pasaron a sus herederos. Es-
tas ventas de herencias son de cosas inciertas, y no deben
aprobarse en ningun caso por nuestro codigo. ¢Y como se
conciliaba ese contrato con las acciones de lesion enorme o
enormisima que se sostenian por las leyes y los autores? Son
estas contradicciones manifiestas —Venga el mas erudito y
concuerde esta ley con la octava en las palabras, “consintien-
do ambos a dos en uno en la vendida é pagandose el com-
prador de la cosa, 6 el vendedor del precio: ‘cosa cierta y pre-
cio cierto—.

De otro lado, el Codigo Civil de 1852 vuelve a recoger el
precepto de su antecesor, cuando en la primera parte_z del
articulo 1345, senala que «No puede venderse la heren‘c:all de
una persona que vive, aunque ésta preste su consentimien-
to [...]n.

Todo esto, ademas de la norma de caracter general en el
sentido de prohibir los pactos sucesorios, el articulo 1252,
que a la letra, senala lo siguiente:

Articulo 1252.- «Es prohibido todo contrato sobre el derechf)
de suceder en los bienes de una persona que no ha falleci-
do, o cuyo fallecimiento se ignoran».
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Fue durante la elaboracion del Cédigo Civil que estaba
destinado a reemplazar al de 1852, que se produjo una dis-
cusion acerca del principio por el cual debian considerarse
nulos los pactos sucesorios, y en particular, el contrato de
compraventa de herencia futura en cualquiera de sus moda-
lidades. Es mas, fue durante la elaboracién del mencionado
Codigo, que se enarbolé por primera vez, la posicion favora-
ble a una regulacion que se inclinase por la validez de di-
chos pactos.

El Doctor Manuel Augusto Olaechea en la sexagésima
novena sesion, de fecha miércoles 2 de abril de 1924, antes
de que el Doctor Juan José Calle expusiese su ponencia
acerca del Libro de Derecho de Sucesiones, manifesto que
se permitia solicitar a la Comision el estudio de la forma
contractual de sucesion al lado de la forma propiamente
testamentaria, citando como valiosos precedentes al respec-
to, los textos de los entonces novisimos Cédigos Civil Ale-
man de 1900 y de las Obligaciones de Suiza de 1912, que
se pronuncian en favor de la validez de dichos pactos.*’

Este pronunciamiento mereci6 interesantes comentarios
por parte de todos los miembros de la Comisién y un exten-
so e importantisimo memorandum por parte del Doctor Ca-
lle, que fue leido en la sesiéon siguiente, de fecha miércoles 9
de abril de 1924, en el que, citando permanentemente doc-
trina extranjera y legislacion nacional y de muchos otros
paises, se encarga de sostener su posicién contraria a los
pactos sucesorios, fundamentalmente por considerarlos de
naturaleza inmoral.?

Es basicamente la posicion del Doctor Calle la que res-
pecto a este punto predomina en la Comisién Reformadora,

49 OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. En: COMISION REFOR-

MADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852. Op. ctt., tomo 11, pagi-
nas 31 y 32.

5“_ CALLE Y CALLE, Juan José. En: COMISION REFORMADORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852. Op. cit., tomo LI, paginas 36 a 88.
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situacién que es corroborada cuando en la sesion siguiente
se descartara la inclusién de la mayoria de pactos
sucesorios, admitiéndose provisoriamente solo la forma pa-
siva de los mismos, es decir, la de renuncia de la herencia.®!

El Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo
Civil, aprobado en 1926, establecia, en su articulo 394, el
principio de la nulidad del contrato de compraventa de he-
rencia futura, en los siguientes términos:

Articulo 394.- «No puede venderse la herencia de una perso-
na que vive, aunque ésta preste su consentimientos.

En realidad esta norma recoge, con pequenisimas mo-
dificaciones de redaccién, el principio establecido por el Co-
digo Civil de 1852, al que estaba destinado a derogar. Este
articulo paso, diez afios mas tarde, al Proyecto de Codigo
Civil de marzo de 1936, con idéntico texto, siendo el nume-
ral 1385.

Finalmente fue adoptado en el Codigo Civil de ese ano,
en el articulo numero 1396.

Pero la norma que prohibe, en términos generales la ce-
lebracién de pactos sucesorios en dicho Cadigo Civil, es el ar-
ticulo 1338, de texto siguiente:

Articulo 1338.- «Se prohibe todo contrato sobre el derecho de
suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido, o
cuyo fallecimiento se ignoran.

Como hemos sefialado en paginas anteriores, el Codigo
Civil Peruano de 1984, en su articulo 14035, establece que
«Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los
bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se

51 COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852.
Op. cit., tomo llI, pagina 90.
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ignora». Esta norma, dada su ubicacion en el Cadigo y su
contenido, constituye una prohibicion absoluta y general
para la celebracion de contratos sucesorios. El articulo 1405
es, ademas, un precepto de orden publico.

Cabe senalar que el Codigo Peruano vigente no reitera
dicha prohibicién cuando trata acerca del bien materia del
contrato de compraventa, pero sin embargo, por razones ob-
vias, el mismo le es de entera aplicacion.

El Doctor Max Arias-Schreiber, en su Anteproyecto ante
la Comision Reformadora del Cédigo Civil (1980),5? permitia
excepciones a la prohibicion general sobre pactos sucesorios.
El texto del articulo respectivo era el siguiente:

Articulo 46.- «Es nulo todo contrato sobre bienes de una
persona que no haya fallecido o cuyo fallecimiento se ignore,
salvo que su aplicacion no cause perjuicio alguno.

El Proyecto de la Comision Reformadora (ano 1981) re-
cogid, textualmente, al mencionado articulo 46.5

Como senala Arias-Schreiber,* «En el Proyecto se sua-
vizo la norma, estableciendo la validez de los pactos
sucesorios que no causen perjuicio alguno, siguiendo una
importante corriente doctrinaria (Josserand, Remarque,
Planiol) y algunos cédigos como el aleman (articulos 2274 a
2302) y el suizo (articulos 512 y siguientes). Empero, la Co-
misién Revisora, prefirié eliminarlos, con el objeto de no
abrir brechas peligrosas para la seguridad juridicanr.

Los hechos a que se refiere el Doctor Arias-Schreiber
son: «consideraciones de orden moral y la necesidad de im-
pedir que puedan violarse los derechos de sucesion de los
herederos legitimarios».>®

52 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. ctt., tomo 1, pagina 255.

53 REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo II, pagina 255.

5% ARIAS-SCHREIBER PEZET. Max. Op. cit., tomo I, pagina 161.

55 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit., tomo VI, paginas 64 y 65.
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El referido profesor, recoge los comentarios que hace
Salvat sobre las inconveniencias respecto de la validez de
los contratos sucesorios, en donde sostiene que son peligro-
S0s porque, entre otras cosas, se especula con la muerte de
una persona, el futuro beneficiario puede llegar a cometer
contra ella actos criminales y que por medio de ellos se pue-
den violar las normas sobre la legitima hereditaria.

No obstante, creemos que la mayoria de razones esgrimi-
das por Salvat y recogidas por Arias-Schreiber, no son ente-
ramente valederas ni definitivas, y es mas, algunas de ellas
llegan a coincidir con el razonamiento de Portalis, citado
cuando vimos el proceso de elaboracion del articulo 1600 del
Codigo Civil Francés.

Hay una razén contraria a los pactos sucesorios que no
ha sido tomada en cuenta en la exposicion anterior, funda-
da en considerarlos como testamentos irrevocables, y justifi-
car en ello la necesidad de su improcedencia. Esta razoén es
rebatida por Enneccerus, Kipp y Wolff,*® cuando sefalan lo
siguiente:

Tanto desde el punto de vista del antiguo derecho como
bajo el dominio del Cédigo Civil, ha encontrado defensores la
opinion de que representaba un testamento con renuncia con-
tractual a revocarlo, lo cual estimamos que debe rechazarse.

1. Es logicamente insostenible considerar el contrato suceso-
rio como un testamento, revocable por naturaleza, del que se
haya eliminado, contractualmente, la posibilidad de revoca-
cién. Seria inimaginable la combinacion de una disposicion
revocable por naturaleza, con un contrato en el que se asu-
miera la obligacion de no revocar. Pero la doctrina que impug-
namos no considera el contrato sucesorio como un testamento
que el testador se ha obligado a no revocar (una obligacién
de tal naturaleza seria ademas nula, #2320), sino como un

%6 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
V, volumen II, pagina 207.
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testamento de tal clase que, mediante adicionarle la renuncia
a la revocacion, se transforma en irrevocable. Es decir, que
seria simultaneo el otorgamiento de una disposiciéon revoca-
ble y la declaracion que es irrevocable, lo cual entrana una
contradiccion intrinseca.

Rossel y Mentha,” son muy claros al responder a esta
critica que se formula contra la procedencia de los pactos
sucesorios. A aquella, se refieren del modo siguiente:

Pero se dice que aquel que hace un pacto de esta naturale-
za, se despoja de su facultad de testar y esto es
incontestablemente inmoral. Restaria por demostrar que esta
facultad es un derecho inalienable del individuo, por lo de-
mas, aquel que concluye un pacto sucesorio ejerce, por este
mismo, su derecho de disponer. En cuanto a la prueba de la
utilidad de los pactos sucesorios, ella resulta de la circuns-
tancia que ellos son frecuentes en los paises que los conocen,
es mas, en los paises que los prohiben, se recurre a toda es-
pecie de subterfugios para reemplazarlos y el Codigo
Napoléon, por ejemplo, después de haberlos prohibido en ge-
neral, los tolera en detalle, en sus articulos 761, 1075 y si-
guientes, 1082 y siguientes. Y ademas, si en ciertos cantones
de Suiza, se persiste en considerarlos como peligrosos, se sal-
dra del paso sin mas efecto que ignorarlos. Por lo demas, el
articulo 636 pone término a los abusos contra los cuales le
importo prevalerse. Como lo explica bien en el mensaje del
Consejo Federal: "No se dejara de dar cuenta de esto: esto es
que el pacto sucesorio no es jamas comunmente un simple
testamento irrevocable; él es una cosa completamente dife-
rente. El implica, en general, contraprestaciones a cumplir
entre vivos. O incluso, quien dispone tiene ahi recursos para
establecer entre varios de sus herederos el régimen que le pa-
rezca mas favorable para la prosperidad de su comercio, de
su industria, etc. Tampoco es imposible no mas que él haga

57 ROSSEL, Virgile y MENTHA, F. H. Op. cit., tomo ll, paginas 62 y 63.
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anticipos o dé su parte a ninos que viviran, probablemente
en el pais, al momento de la apertura de la sucesion y que
tienen necesidad de recursos inmediatos para asegurar su
porvenir. Estos de aqui son graves intereses, que podrian ser
sacrificados o mal regulados, si no se tuviese el pacto suceso-
rio; es preferible servirse de ellos antes que eludir la ley por
ventas, a través de estos y otros contratos simulados, o por
verdaderos fraudes a los cuales una prohibicion absoluta in-
citaria ciertamente’.

A nuestro entender, la Ginica observacion valida en con-
tra de los contratos sucesorios que aparentemente quedaria
en pie, luego de analizar los argumentos esgrimidos por sus
defensores y detractores, seria la de ser un medio para trans-
gredir las normas de orden publico referidas a la legitima
hereditaria.

Nuestro Codigo Civil recoge en sus articulos 723 a 733
las disposiciones relativas a la legitima y la porcion disponi-
ble. Basicamente son tres las normas que regulan esta figu-
ra: el articulo 723, que la define, y los numerales 725, 726
y 727, que establecen los limites de la porcion disponible.
Estos articulos a la letra dicen:

Articulo 723.- «La legitima constituye la parte de la herencia
de la que no puede disponer libremente el testador cuando
tiene herederos forzososn.

Articulo 725.- «El que tiene hijos u otros descendientes, o
conyuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus
bienes».

Articulo 726.- «El que tiene solo padres u otros ascendientes,
puede disponer libremente hasta de la mitad de sus bieness.
Articulo 727.- «El que no tiene conyuge ni parientes de los
indicados en los articulos 725 y 726, tiene la libre disposi-
cion de la totalidad de sus bienes».

En relacion a los numerales 725 y 726, al establecer li-
mites para la porciéon disponible, de ser validos los contratos
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sucesorios (nos referimos concretamente a los pactos de dis-
posicion), aparentemente correrian el riesgo de ser burlados,
pero en realidad este peligro podria evitarse con una norma
que estableciese la validez de dichos pactos, no obstante su
nulidad en cuanto a lo que exceda de la porcioén disponible.
Es evidente que con esta disposicion se restaria la seguri-
dad que se busca otorgar a la relacion contractual regulada
por los pactos sucesorios; sin embargo, se estaria salva-
guardando el principio de la libertad contractual, a la vez
que protegiendo a los herederos forzosos de este contratan-
te. Ademas, de este modo, quienes celebrasen un contrato
sucesorio, se cuidarian de no exceder los limites de la legiti-
ma, en especial aquel o aquellos que contraten con el insti-
tuyente, ya que se arriesgarian a que lo contratado sobre el
exceso de la legitima de sus herederos, sea nulo. Sin em-
bargo, contrariamente a lo que pensabamos hace una déca-
da hoy no somos partidarios de permitir la validez de los
pactos sucesorios.

4.7. Compraventa de un conjunto de bienes presentes
y también la totalidad o parte de una herencia
futura

Para terminar, debemos hacer mencion de un tema que
aborda la doctrina, e intentar resolverlo.

Se trata del supuesto en que se celebre un contrato de
compraventa en el cual se vendan, en conjunto, bienes pre-
sentes y también la totalidad o parte de una herencia futura.

Al respecto, hemos recogido diversas opiniones:

Demolombe®® se pregunta «:Cual debe ser la suerte de
este pacto? Sostiene que habria dificultad, si precios distin-
tos fueran referentes a cada uno de estos dos objetos; pues

% DEMOLOMBE, C. Op. cit., tomo XXIV, paginas 301 y 302.
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habria ahi, en realidad, dos contratos distintos: uno, en
cuanto a la sucesion abierta, y que seria valido; el otro, en cuan-
to a la sucesion no abierta, y que seria nulo.

Pero se cuestiona si es por un solo y mismo precio que
el contrato ha sido celebrado. Responde que ahi dicho pacto
seria nulo por el todo, dice el senor Troplong; pues €l forma
un todo indivisible [...]; a lo que el senor Duvergier responde
que ello es un error; sin duda, los magistrados tienen el po-
der de decidirlo asi, en virtud del articulo 1636, por el moti-
vo que el comprador no habria comprado nunca sin la par-
te, por la cual la venta es nula; pero no se podria plantear,
en principio, que cuando un solo precio ha sido estipulado,
la venta debe ser anulada por el todo, en razon de una pre-
tendida indivisibilidad, o de la imposibilidad de determinar
el precio de la sucesion sobrevenida y aquel referente a la
sucesion futura.

Para Demolombe esta doctrina parece, en efecto, mas
exacta; y siempre admitiendo que no hay que cortar facil-
mente un solo contrato, quisiera también reservar a los ma-
gistrados, el poder de interpretar, en estos casos como en
todos los otros, la intencién verdadera de las partes y de
mantener, en consecuencia, el contrato, si €l tuviera lugar,
por aplicacion del articulo 1636.

Demolombe cree sobre todo, a pesar de una decision
contraria de la Corte de Orléans, que el contrato debiera ser
mantenido, si la parte en provecho de la cual €l habria sido
celebrado, consentia en hacer recaer sobre la sucesion
abierta la totalidad del precio estipulado, renunciando al be-
neficio del contrato, relativo a la sucesion no abierta.

Por su parte, Aubry y Rau® expresan que «Las conven-
ciones que recaen simultaneamente sobre bienes presentes
y sobre bienes dependientes de una sucesion aun no abier-
ta, son ineficaces por el todo, cuando ellas han sido conclui-

59 AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit,, tomo 1V, pagina 317.
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das por un solo y mismo precio, a menos que aquel en pro-
vecho del cual una convencion similar ha sido celebrada, no
consienta en hacer recaer la totalidad del precio sobre los
bienes presentes, y a renunciar al beneficio de la conven-
cion para los bienes a venir».

En tanto Borda® opina que «Cuando el contrato versa
simultaneamente sobre bienes presentes y sobre bienes que
dependen de una sucesién aun no deferida, son nulos en el
todo cuando se han concluido por un solo y mismo precio
(articulo 1176). En cambio, si el precio es separado, en rea-
lidad se trata de dos contratos distintos unidos sélo por el
instrumento en que se celebro el acto; en ese caso, sera va-
lido el contrato relativo a los bienes presentes y nulo el que
se refiere a la herencia futura. Sin embargo, aun en el su-
puesto de precio conjunto, la ley brinda una posibilidad de
convalidacion: si la parte que paga el precio consiente en
pagarlo totalmente sélo por los bienes presentes, el contrato
se mantiene valido respecto de ellos (art. 1176)».

En torno a este tema, consideramos sumamente acertada
la solucién que da el articulo 1176 del Cédigo Civil Argentino.

Como resulta conocido, este tema no es regulado por el
Codigo Civil Peruano de 1984, razon por la cual podria
suscitarse el problema de que trata este acapite. De presen-
tarse un supuesto de esta naturaleza, cabria preguntarnos
cual seria la solucién que debiésemos adoptar ante la au-
sencia de una norma especifica que regule el particular.

Consideramos que debiéramos plantearnos, en primer
lugar, al articulo 224 de nuestro Cdédigo Civil, precepto que
a la letra establece lo siguiente:

Articulo 224.- «La nulidad de una o mas de las disposiciones
de un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que
sean separables.

%0 BORDA, Guillermo A. Manual de Contratos, pagina 94,
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La nulidad de disposiciones singulares no importa la
nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por normas
imperativas.

La nulidad de la obligaciéon principal conlleva la de las
obligaciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina
la de la obligacion principal.

Como se senala anteriormente, en opinion de Demolombe,
no habria dificultad si se hubiesen celebrado dos contratos dis-
tintos, pero a lo que nos estamos refiriendo en realidad, es a si
el contrato es uno solo.

Entonces, aqui cabrian dos posibilidades:

4.7.1.Que se haya establecido un precio unitario por el con-
junto de lo vendido, vale decir por los bienes que se consi-
deran presentes y por aquellos que forman parte del patri-
monio hereditario aun no causado y que del contrato no se
desprenda ningun elemento que conduzca a establecer la
proporcion de los mismos.

En este supuesto, consideramos que el acto debiera to-
marse como nulo, ya que uno de los elementos fundamenta-
les del contrato de compraventa, es el precio, y como dicho
precio ha sido pactado de manera unitaria, no habria cémo
separar, sin un nuevo previo acuerdo de los contratantes, la
parte del precio correspondiente a los bienes presentes y
aquella correspondiente al patrimonio hereditario aun no
causado.

4.7.2.Que se haya establecido un precio total, pero con dis-
tincion de cuanto del mismo corresponde a uno o a los dos
grupos de bienes (a los presentes y al patrimonio hereditario
aun no causado); o que del contrato se desprendan elemen-
tos para la identificacion de ambos precios.
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Si este fuese el caso, podremos considerar que el acto
sblo sera nulo en cuanto a lo estipulado respecto de la com-
praventa de bienes pertenecientes a una herencia futura y
valido respecto de los bienes presentes; naturalmente, todo
esto si del conjunto del acto no se desprendiese la inutilidad
para el comprador de la celebracion de un acto de estas
caracteristicas, es decir, aquella situaciéon por la cual sélo
hubiera adquirido la parte correspondiente a los bienes
presentes y no aquella que correspondia a los bienes de la
herencia futura.

Es asi que en virtud a lo establecido por el articulo 224
de nuestro Cédigo Civil, se permite solucionar en el Peru un
problema de estas caracteristicas.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1582

Articulo 1582.- «Puede integrar la compraventa cualquier
pacto licito, con excepcion de los siguientes, que son nulos:

1. El pacto de mejor comprador, en virtud del cual puede
resolverse la compraventa por convenirse que, si hubiera
quien dé mas por el bien, lo devolvera el comprador.

2 El pacto de retroventa, en virtud del cual el vendedor
adqguiere el derecho a resolver unilateraimente el contrato, sin
necesidad de decision judiciab.

Fundamento

En primer término, en lo que respecta al pacto de me-
jor comprador variamos la palabra «rescindirse» por la ex-
presiéon «resolverse», en la medida que estariamos —en todo
caso— en presencia de una causal sobreviniente a la cele-
braciéon del contrato (que luego de celebrado, otra persona
ofrezca mas por el bien vendido), lo que daria lugar a un
supuesto de resolucion y no a uno de rescision.

105



Por otra parte, consideramos que el pacto de retroventa
deberia ser uno de aquellos que se encontrasen prohibidos
por el Codigo Civil. Los fundamentos al respecto son anota-
dos mas adelante al tratar precisamente, acerca del pacto
de retroventa. En cambio, hemos eliminado de los pactos
prohibidos al de preferencia, el mismo que pasa a ser vali-
do; ello, por las razones expresadas oportunamente.

Asi, el inciso 2 del articulo 1582 pasa a tratar sobre el
pacto de retroventa y no acerca del de preferencia.
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SUB-CAPITULO II
Compraventa con reserva de propiedad

PACTO DE RESERVA DE PROPIEDAD

Articulo 1583.- «<En la compraventa puede pactarse que el
vendedor se reserva la propiedad del bien hasta que se haya
pagado todo el precio o una parte determinada de él, aun-
que el bien haya sido entregado al comprador, quien asume
el riesgo de su pérdida o deterioro desde el momento de la
entrega.

El comprador adquiere automaticamente el derecho a
la propiedad del bien con el pago del importe del precio
convenidon.

Antecedentes nacionales del articulo 1583

El tema no fue contemplado en el Anteproyecto de Co-
digo Civil elaborado por el Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre de 1836, ni por el Codigo Civil del Estado Nor-Pe-
ruano de la Confederacion Perti-Boliviana de 1836.

Lo mismo ocurrié con el Cadigo Civil de 1852.

El primer antecedente nacional es el Proyecto de Codigo
Civil Peruano de 1890, el cual traté el tema en su articulo
1685: «La venta con pacto de ley comisoria se reputa cele-
brada bajo condicion de que el vendedor se reserva el domi-
nio de la cosa hasta que el comprador pague el precio, y de
que la falta de pago es condicién resolutoria.- Es prohibido
este pacto en la venta de cosas muebles»; luego el Proyecto
de la Comisiéon Reformadora de 1936, abordé el particular
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en el articulo 1415: «En la venta a crédito es valido el pacto
por el cual el vendedor se reserva la propiedad de la cosa
vendida hasta que el precio sea totalmente pagado, aunque
la cosa hubiere sido entregada al comprador. Si el precio de-
biera ser pagado en cuotas sucesivas, los contratantes pue-
den estipular la parte de precio que el vendedor puede ha-
cer suya como indemnizacion de perjuicios en caso de rescin-
dirse la venta por no haberle pagado totalmente el precio.
Empero, corresponde al juez, segin las circunstancias, re-
ducir la amplitud de la indemnizacion estipuladan.

Seguidamente, el Codigo Civil de 1936, disponia en el
articulo 1426, lo siguiente: «En la venta a crédito es valido
el pacto por el cual el vendedor se reserva la propiedad de
la cosa vendida hasta que el precio sea totalmente pagado,
aunque la cosa hubiere sido entregada al comprador. Si el
precio debiera ser pagado en cuotas sucesivas, los contra-
tantes estipularan la parte del precio recibida que el vende-
dor puede hacer suya como indemnizacion de perjuicios en
caso de rescindirse la venta por no haberse pagado total-
mente el precio. Empero, corresponde al juez, segin las cir-
cunstancias, reducir la amplitud de la indemnizacion esti-
pulada.— Este articulo es aplicable a todos los contratos en
que se entrega una cosa bajo pacto de adquirir la propiedad
después de pagadas todas las cuotas estipuladas».

Por su parte, el Anteproyecto de la Comisiéon Reforma-
dora elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle
de 1981, recoge el tema en el articulo 57: «<En la compraventa
a crédito puede pactarse que el vendedor se reserva la pro-
piedad del bien vendido hasta que se haya pagado todo el
precio o una parte determinada de él, aunque el bien haya
sido entregado al comprador, asumiendo éste el riesgo de la
pérdida del bien desde el momento de la entrega.— El com-
prador adquiere automaticamente la propiedad del bien con
el pago del importe del precio convenido para tal efecto».

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora de
1981 establecio en su articulo 1613: «En la compraventa a
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crédito puede pactarse que el vendedor se reserva la propie-
dad del bien vendido hasta que se haya pagado todo el pre-
cio o una parte determinada de él, aunque el bien haya sido
entregado al comprador, asumiendo éste el riesgo de la pér-
dida del bien desde el momento de la entrega.— El compra-
dor adquiere automaticamente la propiedad del bien con el
pago del importe del precio convenido para tal efecto»; mien-
tras que en el Proyecto de la Comision Revisora de 1984, el
articulo 1546, prescribia: «En la compraventa puede
pactarse que el vendedor se reserva la propiedad del bien
vendido hasta que se haya pagado todo el precio o una par-
te determinada de é€l, aunque el bien haya sido entregado al
comprador, quien asume el riesgo de la pérdida o deterioro
del bien desde el momento de la entrega.— El comprador
adquiere automaticamente el derecho a la propiedad del
bien con el pago del importe del precio convenido para tal
efector.

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema del articulo 1583 del Cédigo Civil Peruano de
1984 también se encuentra regulado, entre otros, por los si-
guientes Codigos Civiles: Codigo Civil Argentino (articulo
1376), Caodigo Civil Aleman (articulo 455), Cédigo Civil Mexi-
cano de 1927 (articulos 2312, 2313 y 2315), Cédigo Civil
Italiano de 1942 (articulo 1523), Anteproyecto de Cadigo Ci-
vil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y Gallardo de
1943 (articulo 1113), Cadigo Civil Guatemalteco de 1973
(articulo 1834), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo
585), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de
1987 (articulo 1344) y Codigo Civil Paraguayo de 1987 (arti-
culo 780).!

' Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Civil Argentino:
Articulo 1376.- «La venta con pacto comisorio equivale a la que se hiciere

109



con la clausula de reservar el dominio de la cosa hasta el pago del precio».
— Codigo Cuil Alemdn:

Articulo 455.- «Si el vendedor de una cosa mueble se ha reservado la pro-
piedad hasta el pago del precio de compra, en la duda ha de entenderse
que la transmision de propiedad se realiza bajo la condicion suspensiva de
pago total del precio y que el vendedor esta autorizado a la resolucion del
contrato si el comprador incurre en mora en el pago».

— Codigoe Civil Mexicano de 1927

Articulo 2312.- «Puede pactarse validamente que el vendedor se reserve la
propiedad de la cosa vendida hasta que su precio haya sido pagado».
Articulo 2313.- «El vendedor a que se refiere el articulo anterior, mientras
no se venza el plazo para pagar el precio, no podra enajenar la cosa vendi-
da con reserva de propiedad.

Esta limitacion de dominio se anotara en la parte correspondientes.
Articulo 2315.- «En la venta de que habla el articulo 2312 mientras que no
pasa la propiedad de la cosa vendida al comprador, si éste recibe la cosa
sera considerada como arrendatario de la misman.

— Codigo Civil Italiano de 1942:

Articulo 1523.- «Traspaso de la propiedad y de los riesgos.- En la venta a
cuotas con reserva de la propiedad, el comprador adquiere la propiedad de
la cosa con el pago de la ultima cuota del precio, pero asume los riesgos
desde el momento de la entregas.

— Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943:

Articulo 1113.- «Cuando se hubiere hecho una venta con el pago a plazos,
los contratantes deberan estipular si el vendedor se reserva o no se reserva
el dominio de la cosa vendida. Si se le reserva, el comprador no podra dis-
poner de la propiedad de la cosa ni gravarla, mientras no haya pagado to-
talmente el precio. En caso de no poder pagar todo el precio dentro del pla-
20 senalado, el vendedor recuperara la cosa con indemnizacién de aquello
en que esté perjudicada y reintegrara al comprador la parte de precio que,
segun decisién de las partes o de los tribunales, corresponda al contrato de
venta apropiandose solo lo que se estime precio del arriendo. Si no se reser-
va el vendedor tal dominio de la cosa, podra el comprador desde el primer
momento disponer libremente de ella, sin que al vendedor le quede otro de-
recho que el de perseguir el pago del precio. Si no se pactare nada, la venta
se entendera hecha con libertad de disposicions.

— Cddigo Civil Guaternalteco de 1973:

Articulo 1834.- «Es valida la venta con pacto de reserva del dominio, mien-
tras el comprador no pague totalmente el precio o no se realice la condi-
cién a que las partes sujetan la consumacion del contrato.

El comprador obtiene por esta modalidad de venta la posesion y uso de
la cosa, salvo convenio en contrario; pero mientras no haya adquirido la
plena propiedad, le queda prohibido cualquier enajenacion o gravamen de
su derecho sin previa autorizacion escrita del vendedor.
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Analisis

De las tendencias legislativas que sobre el particular se
presentan en nuestra tradicion juridica, podemos destacar
aquella que establece que en la compraventa puede pactarse
que el vendedor se reserva la propiedad del bien hasta que
se haya pagado todo el precio o una parte determinada de
el, aunque el bien haya sido entregado al comprador.?

Cuando el precio se paga totalmente o se cumple la condicion, la propie-
dad plena se transfiere al comprador sin necesidad de ulterior declaracién.
En este caso, el vendedor debera dar aviso por escrito al Registro de la pro-
piedad, dentro de los ocho dias de haberse cancelado totalmente el precio
para que se haga la anotacion respectiva. La falta de cumplimiento de esta;
disposicién sera sancionada por el juez con multa de diez quetzales».

— Codrgo Ciwil Boliviano de 1976:
Articulo 585.- «(Venta con reserva de propiedad).

En la venta a cuotas, con reserva de propiedad, el comprador adquiere
la propiedad de la cosa pagando la ultima cuota, pero asume los riesgos a
partir de la entregas.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987

Articulo 1344.- «Pacto de reserva de dominio es aquel por el cual el vende-
dor declara reservarse el dominio de la cosa, luego de su entrega al com-
prador hasta el pago total del precio o de una parte de él.

Se aplican las reglas de la compra y venta bajo condicién resolutorias.
— Codigo Civil Paraguayo de 1987
Articulo 780.- «En la venta por cuotas con reserva de la propiedad, el com-
prador la adquiere con el pago de la ultima cuota del precio, pero asume
})os riesgos desde el momento de la entrega de la cosan.
© En esta linea de pensamiento, encontramos al Codigo Civil Argentino
(articulo 1376), el Proyecto de la Comision Reformadora del Codigo Civil
Peruano, de 1936 (articulo 1415), el Codigo Civil Peruano de 1936 (articu-
lo 1426), el Anteproyecto de la Comision Reformadora elaborado por el
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle de 1981 (articulo 57), el Proyecto de
la Comisién Reformadora del Cédigo Civil Peruano, de 1981 (articulo
1613), el Proyecto de la Comision Revisora del Codigo Civil Peruano, de
198? (articulo 1546), el Codigo Civil Aleméan (articulo 455), el Codigo éivi]
Mexicano de 1927 (articulo 2312), el Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1523), el Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1113), el Cadigo Civil Guatemalteco
de 1973 (articulo 1834), el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 585), el
Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1344)) v

el Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 780).
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Segun otra tendencia, mientras no venza el plazo para
pagar el precio, no se podra enajenar la cosa vendida con
reserva de propiedad; y si aun no pasa la propiedad de la
cosa vendida al comprador, y éste recibio la cosa, sera con-
siderado como arrendatario de la misma.’

También podemos hacer mencion de aquella tendencia
que establece que el comprador asume la propiedad de la
cosa con el pago de la ultima cuota del precio, pero asume
el riesgo desde el momento de la entrega.”

1. Concepto

A decir de Ernesto Clemente Wayar,® la venta con re-
serva de dominio es aquella que se celebra reservandose el
vendedor el dominio sobre la cosa vendida, hasta que el com-
prador pague la totalidad del precio estipulado.

Segun refiere este autor, se trata de una convencion
que permite al vendedor tomar recaudos que garanticen el
pago del precio, pues no otra cosa persigue cuando se re-
serva el dominio de la cosa.

Asimismo, observa que si el comprador incurre en in-
cumplimiento en el pago del precio, el vendedor no transfe-
rira el dominio, de suerte que el primero solo tendra un de-
recho personal para reclamar la tradicion; y este derecho
personal no tendra éxito, pues sera paralizado por la excep-
cion de incumplimiento (exceptio non adimpleti contractus),
que esta al alcance del vendedor.

3 Es el caso del Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulos 2313 y 2315).

4 Acogen este parecer el Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1523), el
Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 585), el Codigo Civil Paraguayo de
1987 (articulo 780), el Anteproyecto de la Comisién Reformadora elaborado
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle de 1981 (articulo 57), el Pro-
yecto de la Comisién Reformadora de 1981 (articulo 1613) y el Proyecto de
la Comisién Revisora de 1984 (articulo 1546).

5  WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 508.
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Agrega, que este pacto, aunque se lo ha cuestionado,
ha sido finalmente reconocido por la mayoria de las legisla-
ciones: asi, esta admitido en los Cédigos Civiles del Peru de
1936 (articulo 1426), México (articulo 2310 y siguientes),
Alemania (articulo 925), Italia (articulo 1523), Federal Suizo
de las Obligaciones (articulos 226 y 227) y que ademas, en
los paises en los que no ha sido legislado, como Francia,
Espana, Brasil, Uruguay, Chile, Colombia, la jurisprudencia
le admite validez, por considerar que esta dentro de las po-
testades que la autonomia de la voluntad confiere a los con-
tratantes.

Por nuestra parte, consideramos al pacto con reserva
de propiedad como aquel por el cual se establece que no se
producira la transferencia de propiedad del bien hasta que
el comprador haya pagado la totalidad o una parte determi-
nada del precio convenido, aunque el bien hubiese sido en-
tregado al comprador.

2. Naturaleza juridica

Sobre este tema, Ruggero Luzzatto® observa un criterio
particular; para él —metaféricamente— la reserva de pro-
piedad es como un recipiente que puede encerrar sustan-
cias variadas: es una forma comun y mal determinada,
que puede adaptarse a contratos de indole diversa. Existe
—dice Luzzatto—, una reserva de propiedad con fin cau-
telar (esto es, para garantizar al enajenante respecto al
pago del precio o de otra contraprestacion), y esta atribuye
al vendedor un derecho no muy diferente de los derechos
de garantia: tal es la venta a plazos con reserva de propie-
dad, en la cual se vislumbra claramente que el goce es
atribuido al comprador, y que se tiene, netamente, un fin
de garantia del vendedor.

6  LUZZATO, Ruggero. Op. cit., paginas 413 a 415.
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Agrega Luzzatto que puede existir una reserva de propie-
dad, con el fin de goce retardado del comprador, de prolonga-
do goce del vendedor, o bien una venta que tenga uno y otro
fin conjuntamente; y el fin de garantia del vendedor es el de
conservar el goce de la cosa por un cierto tiempo; figura esta
que no se puede excluir, puesto que la ley considera la enaje-
nacion con reserva de propiedad como figura general.

Ahora bien, mientras queda determinado que se trata
del primer tipo de venta con reserva de propiedad, es natu-
ral atribuir inmediatamente el goce al comprador, y con el
goce también los frutos, en cambio, determinado que la fi-
nalidad del vendedor, notoria al comprador, ha sido aquella
de prolongar por un cierto tiempo el propio goce de la cosa,
se podra tener una solucién distinta respecto a los frutos,
en el sentido de considerarlos pertenecientes al vendedor
hasta un cierto momento.

Por lo demas, concluye Luzzatto, en que la llamada ven-
ta con reserva de propiedad, es una figura bastante vaga, de
color oscuro, mal determinada; esta, en efecto, el vendedor
tan limitado en su derecho, esta sujeto a tales vinculos res-
pecto a la cosa, respecto a la posibilidad de destruirla, de
enajenarla, de modificar la sustancia, que hace dudar si la
llamada reserva de propiedad es mas una bella frase que una
expresion que corresponda a la realidad juridica.

Roque Fortunato Garrido y Jorge Alberto Zago,” han
equiparado al pacto con reserva de propiedad con el pacto
comisorio, de tal manera que, segun afirman, resulta peli-
groso, toda vez que puede hacer perder al comprador —con
motivo de su incumplimiento— todos los aportes efectuados
para solventar el precio estipulado.

Del mismo modo, Wayar expone que de acuerdo con la
letra del articulo 1376 del Cédigo Civil Argentino, basado en

7 GARRIDO, Roque Fortunato y ZAGO, Jorge Alberto. Op. cit., pagina
130.

114

el articulo 2074 del Esboco de Freitas, la venta con reserva
de dominio equivale a la que se hace con pacto comisorio; y
entiende que ello significa que, en virtud del articulo 1374
del referido Cédigo, la venta con reserva de dominio se asi-
mila a la venta sujeta a condicién resolutoria.

Estima, pues, que el hecho condicionante seria que el
comprador no pague el precio; y advierte que, por hipotesis,
el vendedor se reserva el dominio, es decir, el comprador
solo adquiere derechos personales; en consecuencia, la reso-
luciéon no podria provocar la revocacion del dominio, pues
éste no se transmitio. Concluye, entonces, que no hay mas
remedio que interpretar que lo que se resuelve es una pro-
mesa de venta, y que el comprador y el vendedor pierden los
derechos personales emergentes de aquella promesa; si el
vendedor recibio parte del precio debera, en principio, resti-
tuirla y si el incumplimiento del comprador le es imputable,
debera, ademas, pagar los danos y perjuicios.

Sin embargo, cree el citado profesor que el sistema del
Codigo Civil Argentino es bastante confuso; ello, porque no se
comprende por que si el vendedor suspende la transmision
dominial, se debe someter la venta a la condicién resolutoria.
Agrega que por eso, en Derecho comparado se considera que
la venta con reserva de dominio queda sujeta a una condi-
cion suspensiva (por ejemplo, el articulo 455 del Cadigo Civil
Aleman y el articulo 1523 del Cédigo Civil Italiano de 1942),
sistema que para Wayar es claro y resulta mucho mas conve-
niente, ya que capta con rigor la esencia de este pacto.

Nosotros no creemos que en este caso exista una condi-
cion suspensiva, pues de admitir esa hipotesis se trataria de
una de caracter potestativo, lo que de acuerdo al articulo
172 del Codigo Civil Peruano de 1984, haria nulo el acto.

Por su parte, Valencia Zea® senala respecto al derecho
del comprador que ha adquirido con reserva de la propie-

8 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, paginas 102 y 103.
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dad, que en primer término, el comprador adquiere la pose-
sion de la cosa y no cualquier clase de posesion, sino una
en nombre propio o posesion de propietario.

Manifiesta que el vendedor, con la entrega que de la
cosa hace al comprador, pretende cumplir su principal obli-
gacion, o sea procurarle la posesion; la reserva del dominio
no puede interpretarse como reserva de la posesion de pro-
pietario, de forma que el comprador solo seria un mero te-
nedor o poseedor en nombre ajeno, en razéon de que el com-
prador puede influir en forma libre sobre la cosa: explotarla
economicamente segun su uso normal. Declara que el com-
prador pretende adquirir una posesion definitiva, sometida,
desde luego, al evento de que pueda extinguirse si no se
realiza la condicion de pagar el precio y adquirir el dominio.

En segundo término, Valencia Zea sostiene que el com-
prador adquiere, con la posesiéon de la cosa, el derecho de
propiedad sometido a una condiciéon suspensiva, lo cual in-
dica que espera ser propietario una vez se cumpla la con-
dicion de terminar de pagar el precio y que correlativamen-
te, el derecho de propiedad de la cosa que se reserva el
vendedor, se encuentra sometido a una condiciéon reso-
lutoria o extintiva. Subraya que el derecho que adquiere el
comprador representa una «expectativa de propiedad, que
es considerada por la doctrina juridica como un derecho
patrimonial actual», por lo que con el cumplimiento de la
condiciéon, aquel derecho se transforma en un derecho ple-
no de propiedad.

Seguan el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet,” al igual
que Valencia Zea, hay quienes consideran que la transferen-
cia de la propiedad esta subordinada al cumplimiento de
una condiciéon suspensiva consistente en el pago total del
precio convenido. Asi, entre los juristas que han asumido
esta posicion —que resulta ser preponderante en la doctri-

9 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo 11, pagina 115.
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na— encontramos a Ennecerus y Lehman, Ferrara, Ascolis,
Gasca, Scheggi, Lobos y Sarabia.

Otro sector de la doctrina, por el contrario, afirma que
este pacto no es un contrato de compraventa sino una pro-
mesa de venta. Existen también quienes como Degni afir-
man que se trata de una venta «pura y simple, en la que so-
lamente el traspaso de propiedad es diferido pso jure, sin
necesidad de ulterior consentimiento, a un término determi-
nado o a la realizacion de un acontecimiento determinadon.

Al respecto, Arias-Schreiber!® al comentar el articulo
1583 del Codigo Civil Peruano de 1984 expone que el pacto
de reserva de propiedad determina que la transferencia de
la propiedad quede diferida hasta que el comprador haya
satisfecho todo el precio o la parte determinada en el con-
trato (donec pretium solvatur), de modo que, entre tanto, el
vendedor conserva el dominio y con ello asegura su derecho,
mientras que el comprador, por su parte, recibe el bien y lo
disfruta, pero no lo incorpora a su patrimonio en tanto no
se haya producido la cancelacién convenida.

Anota que en realidad, la transferencia diferida no viene
a ser sino la natural contrapartida del pago del precio, tam-
bién diferido o fraccionado en cuotas, por lo que el beneficio
del plazo o duraciéon funciona para ambas partes, aunque de
distinta manera: el vendedor, en efecto, conserva la propiedad
del bien, hasta que se haya pagado el precio, el comprador,
correlativamente, tiene la ventaja de desplazar ese pago en el
tiempo, de acuerdo con sus posibilidades econémicas. Obser-
va que, para que exista la reserva de la propiedad tendra que
ser expresamente convenida y no es, pues, de caracter forzo-
so; nada impide, en efecto, la celebracion de una compraven-
ta a plazos, pero sin reserva de dominio.

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, paginas 113 y si-
guientes.
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Por nuestra parte, nos adherimos a la posiciéon sostenida
por Degni y Arias-Schreiber, ya que la compraventa con re-
serva de propiedad no deja de ser una venta pura y simple.

La fecha de transmision de propiedad resulta irrelevan-
te para calificarla como sujeta a condicion suspensiva o
resolutoria.

Asimismo, Arias-Schreiber refiere que la validez del
pacto de reserva de dominio estuvo cuestionada en el pasa-
do, tanto asi que Gustavo Bonelli,'! uno de los notables ju-
ristas italianos de comienzos del siglo XX, lo impugno seve-
ramente y sostuvo que el efecto esencial del contrato de com-
praventa es la transmisién simultanea de la propiedad. Sin
embargo, indica que los tratadistas que le siguieron y la juris-
prudencia demostraron el error incurrido, ya que esa simul-
taneidad es unicamente un elemento natural y nada impide
que las partes retrasen la transmision de dominio. Destaca
una cuestion importante al senalar que en la compraventa
existe la obligacion de transferir y la transferencia misma no
es, de consiguiente, un acto indispensable o esencial para la
celebracién del contrato, sino que concierne mas bien a su
ejecucion.

3. Utilidad

Para Emilio Langle y Rubio,'? la frecuencia de la com-
praventa a plazos, por la cual se conviene que el vendedor
continuara siendo propietario de la cosa hasta que el precio
quede pagado totalmente, se ha ido extendiendo, de tal for-
ma que en opinién unanime de los comerciantes, no po-
drian prosperar econéomicamente, ni aun subsistir, sin el
pacto de reserva, porque a la par que esta clausula favorece

11 BONELLI, Gustavo. Citado por ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op.
cit.,, tomo 11, pagina 114.
12 LANGLE Y RUBIO, Emilio. Op. cit., pagina 171.
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predominantemente el interés de los vendedores, también
beneficia a los compradores, en el sentido de permitirles sa-
tisfacer la necesidad urgente de las cosas, sin pagarlas al
contado.

Actualmente, el pacto de reserva de propiedad tiene
una relativa utilidad dentro de nuestro ordenamiento
legislativo.

Ella consiste —como ha sido expresado— en que, inde-
pendientemente de si el bien es mueble o inmueble, las par-
tes convienen en que no se transferira la propiedad del mis-
mo en el momento en que normalmente debiera producirse
dicha transferencia (en el caso de bienes muebles, con su
entrega al comprador; y en el caso de bienes inmuebles, in-
mediatamente después de haberse celebrado el contrato),
sino hasta un momento posterior: cuando el comprador pa-
gue el porcentaje convenido del precio.

Es importante resaltar que con el pacto de reserva de
propiedad se reafirma el caracter meramente dispositivo del
articulo 949 del Cadigo Civil, ya que, como vemos, si bien es
cierto que la regla general consiste en que la sola obligacién
de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor pro-
pietario de él, cabe pacto en contrario; y, precisamente, el
pacto de retroventa constituye un pacto en contrario por ex-
celencia en relacion a los efectos del recordado articulo 949.

Y al tomarse como momento para que opere dicha trans-
ferencia de propiedad a aquel en el cual el comprador termi-
ne de pagar el precio del bien o pague una parte sustancial
del mismo, el vendedor se esta asegurando para que en la
eventualidad de que se produzca un incumplimiento contrac-
tual, vale decir, que el comprador deje de pagar la totalidad o
parte del precio adeudado (en caso que el mismo se hubiese
pactado pagadero al contado), dicho vendedor —quien conti-
nuaria teniendo la calidad de propietario— podria resolver,
segun el caso, judicial o extrajudicialmente, el contrato.

Esa posicion ventajosa del vendedor se veria robusteci-
da con el hecho de que él continuaria siendo propietario del
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bien, vale decir que a lo mas estaria reclamando que una
vez resuelto el contrato se le devuelva el bien, pero no que
se le restituya la propiedad del mismo, pues ella nunca dejo
de pertenecerle.

De lo senalado debe resaltarse que el pacto de reserva
de propiedad solo sera util en la medida que estemos frente
a una compraventa a plazos, es decir aquella en la cual se
haya pactado el pago del precio en diversas cuotas o en el
supuesto en que se pacte el pago del precio en una cuota
unica, cuya ejecucion quede diferida en el tiempo hasta un
momento posterior a la celebracién del contrato de compra-
venta.'?

Solo en estos supuestos tendria sentido un pacto de re-
serva de propiedad, ya que si se tratara de una compraven-
ta al contado, vale decir aquella en la cual las obligaciones
se ejecuten inmediatamente después de celebrado el contra-
to —y ambas de manera simultanea— la garantia que impli-
ca la reserva de propiedad se veria totalmente mediatizada.

Finalmente, y aqui coincidimos con Langle y Rubio, de-
bemos agregar que el pacto de reserva de propiedad consti-
tuye un instrumento util para estimular el acceso al crédito,
facilitando al comprador la inmediata posesion del bien, asi
como el uso del mismo.

Un argumento adicional en favor del pacto de reserva
de propiedad es que en tanto el mismo tenga vigencia, el
comprador no podra disponer de la propiedad del bien, ni a
titulo gratuito, ni a titulo oneroso, vale decir que no podra
transferirla a una tercera persona, en la medida que no es
propietario del bien (pues solo se convertira en propietario

13 Emilio Langle y Rubio (LANGLE Y RUBIO, Emilio. Op. cit., pagina 171},
en 1958 ya habia establecido este criterio. Asi, afirmé: «El pago se verifica,
por lo general, en una serie de plazos sucesivos; pero también puede
estipularse dicho pacto (se refiere al de reserva de dominio) en la simple
compraventa a término, con pago de una sola vez».
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en el momento que pague al vendedor el porcentaje conveni-
do del precio).'*

14 Sobre el tema de la funcion del pacto de reserva de propiedad, el Doctor

Manuel de la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el

Contrato de Compraventa, paginas 204 a 206), expresa lo siguiente:

«Es posible que la primera manifestacion legal de la compraventa con
pacto de reserva de propiedad no haya sido el Derecho romano sino que,
segun afirman LEONHARDT y COHEN, fuera una convencién germana de
garantia llamada ‘Chursdchsische Prozessordnung’, cuya funcion fue evolu-
cionando con el correr de los anos hasta los finales del siglo XIX, donde
encontro comoda cabida en la doctrina mundial.

Sin embargo, la expansién del mercado de bienes muebles en el siglo
XX que determiné el pasaje de un capitalismo individualista a un capita-
lismo asociacionista, dio lugar a un fenémeno nuevo, no previsto hasta en-
tonces. Se trata de un cambio de mentalidad del publico, inducido por
una publicidad desmedida, que se ha visto envuelto en una desenfrenada
carrera por adquirir bienes, especialmente muebles. ALONSO, quien [...]
hace una vivida descripcién de este fenémeno, considera que la reserva de
propiedad cumple en nuestro dias una funcién intimidante.

MESSINEO, por su parte, opina que la venta con reserva de propiedad
cumple las siguientes funciones economicas:

a).- Facilita la venta a favor de aquellos que (de ordinario, por escasez de
medios) no estan en situacion de pagar ‘al contado’. Tal tipo de venta
permite atribuir la posesion inmediata de la cosa, también el inmediato
goce de ella.

b).-Mediante el goce, la cosa vendida, si es cosa fructifera, produce rédito
inmediato al comprador y lo pone en situaciéon de pagar las cuotas del
precio, de la manera que, en cierto modo, la cosa se paga, aunque sea
lentamente, por si misma, o sea, con el producto de su utilizacion
(piénsese, de modo particular, en el caso de las maquinas).

c).- La venta con reserva de propiedad permite al comprador obtener uno
de los atributos normales de la propiedad (el goce), aun sin que haya
pagado (o pagado enteramente) el precio de la cosa, a la vez que, con
la misma reserva, que funciona como condicién suspensiva, queda en
el vendedor el poder de disponer, o sea, el otro atributo de la propie-
dad, aun cuando de tal poder no pueda €l valerse sino cuando el com-
prador sea reiteradamente incumpliente.

d).- Al mismo tiempo, la reserva de propiedad hace de garantia (impropia)
para el vendedor, en una situacién en que, no siendo posible recurrir a
la publicidad de la venta y tampoco a la hipoteca mobiliaria, el vende-
dor estaria expuesto a los peligros de la enajenacidén, por parte del
comprador, a terceros de buena fe. La reserva de propiedad ocupa el
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En este sentido, una Ejecutoria Suprema del 9 de mayo
de 1950'° establecié que «El contrato de compraventa, aun-
que se denomina como tal, cuando en su contenido se ha
estipulado el pago en diferentes plazos y que el dominio sélo
se adquiere al término de dicho pago, oportunidad en la que
se otorgara la correspondiente escritura de traslaciéon de do-
minio, es un contrato de promesa de venta de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1392 del Cédigo Civil (de 1936),
que resulta nulo si se otorgd contraviniendo la disposicion
contenida en el articulo 1393 del mismo Codigo».

Esto no quiere decir que estemos negando la posibili-
dad de que dicho comprador celebre respecto del bien algu-
no de los contratos sobre bienes ajenos que la ley peruana
permite, pero siempre con las restricciones que implica el
principio de que los contratos solo surten efecto entre las
partes que los celebran, no pudiendo perjudicar los dere-
chos de terceros (en este caso los del propietario del bien).

Sin embargo, ello resultara muy claro en caso estemos
frente a una compraventa con reserva de propiedad, inscrita
en el Registro correspondiente, y que el bien materia de la
venta sea inmueble, ya que si se tratara de un inmueble
pero con pacto no inscrito en los Registros Publicos, o de un
bien mueble no inscribible, tendriamos que enfrentarnos al
problema de la presuncion legal establecida por el articulo
912 del Codigo Civil, en el sentido que el poseedor es repu-
tado propietario, mientras no se pruebe lo contrario, ade-

lugar, practicamente, del pacto comisorio (que esta prohibido), aunque

difiera de €l juridicamente.

RIVERA plantea que la funcion especial de la reserva de dominio y que
la configura como figura auténoma, debe ser la posibilidad de recuperar el
bien vendido a plazos. Ello se producira a través de los mecanismos
resolutorios, considerando que la reserva de dominio introduce una condi-
cion resolutoria expresa en el contrato al que va incorporadan.
1S COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA. Revista del Foro, ano 1950, pagi-
na 306.
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mas de lo senialado por el articulo 1584, norma que comen-
taremos oportunamente.

De lo antes expuesto podemos concluir que el compra-
dor, en tanto no se verifique la transferencia de propiedad,
solo se encontrara en posesion del bien, pudiendo unica-
mente usar y disfrutar del mismo.

4. Accesoriedad del pacto

Como anota el Doctor De la Puente,'® el articulo 1583
del Codigo Civil Peruano esta ubicado en el Subcapitulo II
que tiene el titulo «Compraventa con reserva de propiedad»,
que, a su vez, forma parte del Capitulo I que versa sobre
«Pactos que pueden integrar la compraventa», donde tam-
bién esta situado el Subcapitulo III que se refiere al «Pacto
de retroventar. Resulta asi, segun De la Puente, que en el
tema de la reserva de propiedad el significado de pacfo es en
el segundo sentido de que habla Diez-Picazo, o sea el de
particular regla contractual.

Opina el profesor peruano que dando al pacto este ulti-
mo sentido, surge el problema de su accesoriedad respecto
del contrato de compraventa.

Refiere que un grupo de autores, entre los que cita a Bianca
y a Bocchini, quienes otorgan a la reserva de dominio una
funcion de garantia del vendedor, opina que, si bien el pacto
como accesorio de la compraventa presupone la existencia
del contrato principal, no existe inconveniente para que la
garantia surja no solo en el momento de celebrarse la com-
praventa, sino también durante la ejecucion de la misma
hasta el momento del pago total del precio.

Anota que otro sector de la doctrina considera que la
reserva de propiedad debe ser estipulada contextualmente a

16 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 208 y 209.
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la compraventa, aunque por distintas razones Greco y Cotti-
no entienden que la falta de contextualidad determina que
la reserva sea ineficaz e inoponible a terceros. Recuerda que
Pérez y Alguer discurren que si no se pacta la reserva de
propiedad al momento de celebrarse la compraventa, la en-
trega de la cosa (unida al contrato de compraventa) produci-
ra su efecto propio de transmitir el dominio, por lo cual el
posterior pacto de reserva solo podra tener el significado de
una nueva transmision en favor del primitivo vendedor.

Considera De la Puente, basandose en la opiniéon de
Carpino, que la reserva de dominio debe ser contextual a la
celebraciéon del contrato de compraventa, desde que no se
trata de anadir a una compraventa una clausula que modi-
fique su estructura y efectos, ya que la operacién nace
unitariamente. No se estd en presencia de dos actos juridi-
cos distintos, sino de un solo acto caracterizado por los ele-
mentos anteriormente indicados. Asi, de acuerdo a su crite-
rio, si el pacto de reserva es accesorio a la compraventa, con
lo cual la mas autorizada doctrina esta de acuerdo, es ver-
daderamente dificil entender que un pacto accesorio modifi-
que sustancialmente la finalidad del contrato del cual forma
parte, como parece ocurrir en el pacto de reserva de propie-
dad integrado a la compraventa.'”

17 Para De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre
el Contrato de Compraventa, pagina 209) el tema plantea una considerable
dificultad, razon por la cual, lo analiza exhaustivamente., Su razonamiento
—brillante por cierto— es transcripto a continuacion:

«Se ha visto que segun el articulo 1583 del Codigo Civil, en una com-
praventa cuyo precio no haya sido integramente pagado puede pactarse
que, pese a haberse celebrado el contrato y entregado el bien al comprador
—Ilo que en la compraventa pura de bienes muebles determina la transfe-
rencia de la propiedad—, el comprador se reserve la propiedad del bien,
con lo cual parece haberse perdido la finalidad del contrato.

¢Puede un pacto integrado en la compraventa variar de manera tan
drastica la finalidad de este contrato? DIEZ-PICAZO se hace una pregunta
similar diciendo: ‘No obstante haberse producido la entrega de la cosa y
una entrega que objetivamente considerada reviste todos los caracteres de
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una fraditioy no obstante ser la entrega o fraditio consecuencia natural de
un contrato del que es consecuencia natural la transmisién, las partes
quieren que la transmisién no se produzca de momento y que quede dife-
rida para el futuro. ¢Es esto posible? ¢Como puede explicarse juridicamen-
te algo que en principio constituye una distorsion del sistema?’.

Una primera reaccion ante este cuestionamiento fue negar la validez
del pacto de reserva. Al respecto el jurista italiano BONELLI sostuvo que el
pactum reservati dominii no puede ser un mero pacto agregado a la com-
praventa, sino una sustancial transformacion de dicho contrato, que cuan-
do mas podra ser una promesa de venta, pero de ningin modo un contra-
to de venta.

Sin embargo, posteriormente el mismo jurista, y con él la mayoria de
la doctrina, aunque con construcciones diversas, ha afirmado la plena va-
lidez del pacto de reserva de dominio.

Para justificar esta posicion se han ensayado diversas soluciones que
se plasman en sendas teorias.

1).- Teoria de la condicion suspensiva.-

Es la teoria tradicional, seguida también por autores modernos, la cual
afirma, en sustancia, que se trata de una compraventa sujeta a la condi-
cion suspensiva del pago integro del precio.

En nuestro sistema juridico, la condicién ha sido definida por LEON
BARANDIARAN como un hecho futuro e incierto que subordina los efectos
del acto juridico. En el caso de la condicién suspensiva se debe esperar su
verificacion para que el acto produzca sus efectos.

Puede observarse que segun este criterio, la condicion suspensiva afec-
ta al acto juridico en su integridad, suspendiendo todos sus efectos. El
acto existe, pero carece totalmente de eficacia.

Aplicando tal concepcién al contrato de compraventa, resulta que, pese
a haberse celebrado el contrato, la condicién suspensiva determina que no
exista la obligacion del vendedor de transferir la propiedad del bien mue-
ble —mediante su entrega— ni obligacion del comprador de pagar su pre-
cio en dinero, que son los efectos fundamentales de la compraventa.

En la compraventa con pacto de reserva de dominio no ocurre esto,
pues pese a que en virtud de la condicion suspensiva impuesta al con-
trato de compraventa no habria surgido aun la obligacion de entregar el
bien, el vendedor debe efectuar esta entrega —aunque conservando el do-
minio del bien— y el comprador debe pagar el precio —aunque dilatado
en el tiempo—.

2).- Teoria de la condicion resolutoria.-

Segun esta teoria, el contrato mismo de compraventa estaria sujeto a
la condicién resolutoria de no pagarse el precio en la oportunidad debida.
La propiedad del bien pasaria inmediatamente, tras la celebracién del con-
trato y posterior tradicion, al comprador, pero el contrato quedaria resuel-
to en la eventualidad de que éste dejara de pagar el precio al vencimiento
del plazo convenido para el pago.
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LOPEZ de ZAVALIA participa de esta teoria, con la aclaracién que mas
que de una condicion resolutoria en sentido técnico, debe hablarse de un
pacto comisorio. Para comprender esta posicion debe tenerse presente que
la doctrina argentina moderna denomina ‘pacto comisorio’ tanto a la reso-
lucién por incumplimento cuanto a la clausula resolutoria expresa, lla-
mandolas pacto comisorio tacito y pacto comisorio expreso, respectivamente.
Segun LOPEZ de ZAVALIA, la reserva de dominio, al igual que el pacto
comisorio, opera resolutoriamente. )

En apoyo de esta posicion esta el argumento de DIEZ-PICAZO segun el
cual el riesgo pasa del vendedor al comprador con la entrega, de tal mane-
ra que si la cosa se pierde en poder del comprador, se pierde para €l que
sera obligado ademas a pagar el precio. De aqui se deduce que la condi-
cién no puede ser nunca suspensiva y sera en todo caso resolutoria.

Se ha objetado esta posicion manifestando que la condicién resolutoria
deja sin efecto un contrato que no solamente existe sino también tiene ple-
na eficacia hasta que la condicién se realice. En consecuencia, la celebra-
cion del contrato de compraventa y la entrega del bien transfieren al com-
prador la propiedad de éste, que no queda reservada al vendedor.

3).- Teoria de la reciprocidad de prestaciones.-

RUBINO sustenta esta teoria diciendo que la figura de la compraventa
con reserva de dominio no es anémala, pues se funda en la propia natura-
leza especial de la venta como contrato con atribuciones patrimoniales re-
ciprocas: que esta reciprocidad debe existir no sélo en el momento estati-
co de la conclusion del contrato, consistiendo entonces en la necesidad de
que sean pactadas y determinadas las dos atribuciones patrimonia.leff:' reci-
procas (el llamado sinalagma genético), sino que debe subsistir también en
el momento dinamico de la ejecucion del contrato, consistiendo entonces
en la necesidad de que ambas prestaciones sean realizadas (sinalagma
funcional). Ahora bien, la mejor aplicacién de la reciprocidad en el mo-
mento de la ejecucién tiene lugar cuando las dos atribuciones tienen lugar
contemporaneamente; y asi como de un lado las partes pueden fijar a su
arbitrio un plazo para el pago del precio, de otro lado, son libres para dife-
rir la transferencia del derecho a un momento sucesivo a la conclusién del
contrato, de tal manera que la antedicha contemporaneidad se obtiene
precisamente difiriendo la atribucién patrimonial correspondiente al v.ende-
dor, esto es la transferencia del derecho, al momento en que el precio sea
pagado integramente. '

Este planteamiento ha sido seguido, casi literalmente, por el Tribunal
Supremo de Espana en su sentencia de 10 de junio de 1958.

4).- Teoria del derecho real de garantia.- ) 3

El tratadista aleman BLOMEYER sostiene una tesis de equiparacion
entre la reserva de dominio y el derecho de prenda, valida para el ordena-
miento aleman. Segun esta tesis, el acreedor prendario tiene sobre el bien
prendado el mismo derecho que sobre el precio: una participacién sobre la
propiedad, por lo cual la prenda queda sometida a una copropiedgd cuyas
cuotas no se pueden determinar hasta el momento de su liquidacion, pues
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depende del precio que se obtenga. Agrega este autor que en la reserva de
dominio se da una transmision condicional con fines de garantia y sera la
marcha del negocio de compraventa la que determine a quién se debe atri-
buir la plena propiedad y a quién el derecho real de garantia durante el
periodo de pendencia.

BERCOVITZ piensa que esta tesis es aplicable al ordenamiento espa-
nol, equiparando la reserva de dominio a la prenda sin desplazamiento o
hipoteca mobiliaria, en cuanto el bien seria de propiedad del comprador y
el vendedor tendria sobre ella un derecho real de indole pignoraticia que
garantizaria su credito.

En base a estas elaboraciones se ha desarrollado un planteamiento se-
gun el cual debe distinguirse entre la reserva de propiedad y la reserva de
dominio, ya que debe reconocerse que la reserva de dominio es un derecho
peculiar, que tiene un tipico contenido de garantia. Queriendo expresar el
fenémeno en términos mas cenidos a su efectiva naturaleza, puede decir-
se, sin mas, que el vendedor conserva un tipico derecho real de garantia.
En el lenguaje corriente tal derecho encuentra una denominacion especifi-
ca propia como Teserva de dominio’.

De otro lado, la posicién del comprador se presenta con los riesgos, los
deberes, las facultades y los poderes que caracterizan la propiedad: falta
solamente la limitacion conexa a la garantia que compete al vendedor. Re-
sulta congruente admitir que el comprador es ya propietario, porque el
concurrente derecho del vendedor representa una limitacion en funcion
de garantia, que es compatible con la titularidad y el ejercicio del derecho
de propiedad.

5).- Venta de otro derecho.-

El articulo 1470 del Cadigo Civil italiano dispone que la venta es el
contrato que tiene por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
‘0 la transferencia de otro derecho’ contra la compensacion de un precio.

El jurista italiano BOCCHINI plantea que el pacto de reserva de domi-
nio es conciliable con la transferencia de un derecho distinto a la propie-
dad contra el respectivo pago de una suma de dinero.

Esta posicion tiene un interés historico para nosotros pues el articulo
1556 del Proyecto de Cédigo Civil aprobado por la Comision Reformadora
establecia que por la compraventa el vendedor se obliga a transferir al
comprador la propiedad de un bien, ‘u otro derecho’, y el comprador se
obliga a pagarle un precio cierto en dinero.

Al amparo de este dispositivo se habria podido sostener una tesis simi-
lar a la de BOCCHINL.

Sin embargo, la Comision Revisora modificé el articulo 1556 del citado
Proyecto, suprimiendo la expresién ‘u otro derecho’, con lo cual la compra-
venta solo es apta para la transferencia del derecho de propiedad.

6/.- Posicion personal -

Pienso que la solucion del problema relacionado con la naturaleza de
la compraventa con reserva de propiedad, que es la denominacién dada
por el Subcapitulo Il del Capitulo que versa sobre los pactos que pueden
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integrar la compraventa, debe ser encontrada a la luz de las disposiciones

de nuestro Codigo Civil y, en especial, del contrato de compraventa.

En efecto, el proposito de este Estudio no es elaborar una construccién
juridica que permita solucionar idealmente los problemas teéricos a que
da lugar un pacto tan complejo como es el de la reserva de propiedad,
prescindiendo del tratamiento que le ha dado nuestro ordenamiento legal,
sino encontrar una explicacion razonable a la formula utilizada por este
ordenamiento.

Sobre la base de las ideas matrices que LOHMANN extrae del texto del
articulo 1583 del Codigo Civil puede hacerse el siguiente analisis de dicho
texto:

a).- La reserva de propiedad es un pacto que puede integrar el contrato de
compraventa.

b).-En virtud de dicho pacto, el vendedor se reserva la propiedad del bien
materia del contrato.

c).- El bien es entregado al comprador, quien responde de su pérdida o de-
terioro desde el momento de la entrega.

d).-La reserva dura hasta que se haya pagado todo el precio o una parte
determinada de él.

e).- El comprador adquiere automaticamente el derecho a la propiedad del
bien con el pago del importe del precio convenido.

Conviene analizar a través de qué teoria pueden lograrse todas las ca-
racteristicas antes relacionadas.

a).- De acuerdo con el articulo 1529 del Codigo Civil, por el contrato tipico
de compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un
bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero. La obligacion de
transferir la propiedad al comprador se cumple mediante la entrega del bien,
tratandose de muebles, y la concurrencia del articulo 949 del mismo
Cédigo, en el caso de inmuebles. La obligacion de pagar el precio se
cumple ejecutando integramente el pago.

Se ha visto que la reserva de propiedad no es un contrato sui generts,

distinto de otros contratos tipicos o atipicos, sino un pacto accesorio al

contrato de compraventa que le confiere determinado efecto, sin alterar
su naturaleza. La reserva de dominio, dada su accesoriedad al contrato
de compraventa, solo opera en el ambito de este contrato.

La condicién, por su parte, es también un elemento accesorio del acto

juridico que no modifica su naturaleza, sino que se limita a suspender

o resolver su eficacia. No existe inconveniente conceptual, pues para

que la reserva de propiedad juegue el rol de una condicién impuesta al

contrato de compraventa.

b).-El rol fundamental del contrato tipico de compraventa, su verdadera
razén de ser, es la transferencia de la propiedad del bien del vendedor
al comprador. Asi lo dice el articulo 1529 del Codigo Civil.

El pacto de reserva de propiedad frustraria esta finalidad de la com-

praventa si el efecto del pacto fuera absoluto, esto es si impidiera defi-

nitivamente la transferencia de la propiedad al comprador, desde que
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la compraventa dejaria de ser un contrato traslativo de dominio, con lo
cual dejaria, en verdad, de ser una compraventa.

Sin embargo, el articulo 1583 del Codigo Civil pone claramente de relie-
ve que la reserva de propiedad no tiene vocacion de permanencia pues
debe terminar bien sea cuando el comprador pague el precio o una par-
te convencionalmente determinada de él, o bien, aunque no lo diga,
cuando deje de ser reserva por resolverse el contrato de compraventa.
Sabemos que el pago del precio no es un acto potestativo del compra-
dor, sino que esta obligado a ello por ser la ejecucion de una presta-
cion mediante la que se cumple una de las dos principales obligaciones
que surgen de la celebracion el contrato de compraventa: la de pagar el
precio en dinero. Si el comprador no cumple oportunamente esta obli-
gacion, puede el vendedor pedir alternativamente la realizacion del
pago o la resolucion del contrato por incumplimiento.

Sin embargo, no existe inconveniente juridico para que el pago del pre-
cio, sin perder su obligatoriedad, sea diferido en el tiempo, bien sea
postergando su ejecucion en el futuro o bien fraccionandola en varios
plazos sucesivos. Por otro lado, si bien la obligacién de transferir la
propiedad se produce normalmente con la celebracion de la compra-
venta, tampoco existe inconveniente para postergar esta obligacion a
una oportunidad futura.

En estas condiciones, el pacto de reserva de propiedad, tal cual esta
regulado por el articulo 1583 del Codigo Civil, no desnaturaliza el con-
trato de compraventa sino le imprime unicamente un rasgo especial, li-
mitando uno de sus efectos.

Cabe preguntarse ¢hace bien el articulo 1583 del Codigo Civil al hablar
de ‘reserva de la propiedad’?

LOHMANN, después de analizar el articulo 923 del Codigo Civil que de-
fine la propiedad, considera que el vendedor con reserva de propiedad
carece de los poderes inherentes a ella, como son usar, disfrutar y dis-
poner y solo ostenta un reducido derecho opositorio que a duras penas
puede calificarse de reivindicatorio. Por ello, plantea que se use la de-
nominacion de ‘reserva de dominio’, que sugiere el peculiar senorio ju-
ridico que mantiene el vendedor para si, pero sin que ello implique la
plena conservacion de todos los atributos inherentes a la propiedad.
Sin embargo, parece que no puede hacerse una separacion tajante en-
tre ‘propiedad’ v ‘dominio’.

ARIAS-SCHREIBER cita la opinién de Ricardo RUIZ SERRAMALERA
segun la cual ‘dominio y propiedad han sido utilizados unas veces
como sinoénimos y otras con significacion diferente, en el sentido que la
primera es el género y la segunda es la especie. Si alguna diferencia
pudiera establecerse es que entre una y otra expresion no estaria re-
presentada por la extension de su respectivo contenido, sino que solo
estaria matizada por la perspectiva desde la que se contempla el poder
y sefiorio que representa el derecho. Visto desde el angulo objetivo de
la ley, la propiedad constituye una relacién juridica caracterizada por
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su valor patrimonial o econémico, visto desde el angulo subjetivo de la
persona, el dominio representa la potestad que sobre la cosa tiene el
titular. Elegir uno cualquiera de estos dos términos es, en todas las
ocasiones, mas una cuestion de preferencia que una decisién logica, si
teniendo en cuenta que, en general, interesa mas aquella relacién obje-
tiva que este aspecto subjetivo. Cuando se estudia teéricamente el con-
tenido y el comportamiento de un derecho determinado, parece que es
aconsejable utilizar con preferencia la palabra propiedad’.

De acuerdo con el ‘Diccionario de Derecho usual’, sin escrupulos pue-
den emplearse como sinénimos ‘propiedad’ y ‘dominio’, y asi se advierte
en las leyes que también alternan los términos de sus titulares (propie-
tario y duefio). Empero, reconoce que algunos autores como Gregorio
LOPEZ y otros antiguos consideraban mas extenso el ‘dominio’ que la
‘propiedad’. Contrariamente, los autores modernos (AZCARATE, VISO,
MARFA) sostienen que a la voz ‘propiedad’ debe darsele un sentido ge-
nérico, que incluya todas las relaciones juridicas de esa naturaleza, lo
mismo la totalidad de ellas que cada una en particular, mientras que
el ‘dominio’ tiene un sentido especifico que denota el conjunto de esas
relaciones cuando esta indiviso.

Por su parte, CASTAN opina que, entre dominio y propiedad, no hay
diferencias de extension y contenido y que debe eliminarse una disputa
bizantina alrededor de un asunto que carece de verdadero contenido
juridico y legal.

Comprendo la preocupacién de LOHMANN porque, efectivamente, el
derecho que se reserva el vendedor no reune todos los requisitos que el
articulo 923 del Codigo Civil atribuye a la propiedad pero, por otro
lado, ante la incertidumbre respecto a las diferencias entre ‘propiedad’
y ‘dominio’, pienso que no vale la pena sustituir una expresion por la
otra pues con ello no se gana en precision.

Quiza la mejor redaccion del articulo 1583 del Cédigo Civil hubiera
sido que puede pactarse que el comprador no adquiere la propiedad
del bien hasta que se haya pagado el precio, con lo cual se permitiria
inferir que no adquiere todos los atributos de la propiedad, algunos de
los cuales se reservaria el vendedor.

La finalidad de la reserva de que trata el citado articulo 1583 es permi-
tir al vendedor, mediante la respectiva accién resolutoria, recuperar ab-
soluta e inmediatamente el bien en caso de incumplimiento del com-
prador en el pago puntual del precio.

Lo unico que falta resolver es la razén por la cual se pacta la reserva
de propiedad.

La teoria del derecho real de garantia pretende justificar la reserva de
propiedad argumentando que ésta cumple el rol de una garantia real,
semejante a la prenda sin desplazamiento posesorio, constituida sobre
el bien para asegurar el pago total del precio. En realidad, nuestro or-
denamiento no permite una construccién de tal naturaleza, dado el
numerus clausus de los derechos reales. Por otro lado, tal como dice
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ALONSO, garantia real y reserva de dominio son instituciones incom-
patibles, incluso contradictorias, pues si el vendedor se reserva la pro-
piedad del bien, aunque muy debilitada, ya no podemos decir que la
traspasamos al comprador y sobre la misma constituimos un derecho
real de garantia sin desplazamiento en beneficio del vendedor.
Tampoco la teoria de la reciprocidad de las prestaciones resuelve el
problema. Esta teoria no explica cémo, si la deuda del precio se va re-
duciendo por razoén de las amortizaciones que haga el comprador, la
prestacion reciproca, constituida por la reserva de propiedad, se man-
tenga incélume hasta el pago total del precio.

En cambio, segin se vera mas adelante, no existe inconveniente para
que la transferencia de la propiedad esté condicionada suspensivamente
al pago del precio.

c).- La tercera peculiaridad del contrato de compraventa con reserva de
propiedad segun nuestro Codigo Civil es que, no obstante que el ven-
dedor se reserva la propiedad del bien, éste es entregado al comprador
para su uso y disfrute.

El articulo 1583 del Codigo Civil dice que la reserva de propiedad ope-
ra aunque el bien haya sido entregado al comprador, lo que podria en-
tenderse en el sentido que la entrega no es un requisito para que se
configure la compraventa con reserva de propiedad. )
Sin embargo, tal interpretacion seria erronea. Como bien dice LEON
BARANDIARAN comentando el articulo 1427 del Codigo Civil de 1936,
la utilizacion del giro ‘aunque la cosa hubiera sido entregada al com-
prador’ no debe inducir a equivocacion: siempre, como condicion inhe-
rente al pacto, debe ser entregada la cosa al comprador. Sostiene RI-
VERA, con toda razon, que la entrega del bien vendido al comprador
constituye, una vez perfeccionado el contrato de venta con reserva de
dominio, un requisito esencial de la misma. La funcién econémico-juri-
dica de la venta a crédito asi lo exige.

El efecto peculiar de esta entrega es que —no obstante que segun la
teoria del titulo y el modo cuando se ha celebrado el contrato de com-
praventa, que es el titulo de adquisicion, la entrega del bien mueble al
comprador es el modo de adquirir su propiedad— en la compraventa
con reserva de propiedad el vendedor efectia la entrega del bien, con-
servando la propiedad del mismo.

Surge la primera duda respecto al rol que juega la entrega si es que
ella deja de ser el modo de adquirir la propiedad —desde que el vende-
dor la conserva—. Una explicacion plausible es la dada por REZZONICO
quien dice que mientras no se cumpla la condicion suspensiva —o sea
el pago total del precio— y aunque la cosa se entregue al comprador
bajo esa condicion, éste solo tiene la ‘tenencia y facultad de usarla’,
pero no la posesion plena, —entendida como el ejercicio de un poder
inherente a la propiedad (articulo 896 del Codigo Civil}— pues reconoce
el dominio del vendedor: tiene el jus possessi (posesion de hecho, sin

131



ser propietario, pero con justo titulo), pero no el jus possidend: (dere-
cho de poseer, como facultad inherente al derecho de propiedad).

Esta explicacion esta orientada a esclarecer el hecho de que mediante
la condicién suspensiva de transferir el dominio, que no significa el
condicionamiento de la compraventa en si, se frustre el efecto de la
compraventa segun la teoria del titulo y el modo que es, precisamente,
que la entrega sea el modo de adquirir la propiedad. Resulta, pues,
que la entrega no se efectia para hacer propietario al comprador, sino
para permitirle el uso del bien, como ocurre, por ejemplo, en el contra-
to de arrendamiento.

Los autores tratan de explicar el titulo en virtud del cual la entrega del
bien concede la posesion del mismo al comprador, e invocan para ello la
situacion de comodatario, arrendatario, administrador, precarista, depo-
sitario, o alguna otra analoga. Pienso que no es necesario recurrir a
otras fuentes para justificar la naturaleza juridica de la situacion pose-
soria del comprador, pues para ello basta la existencia del contrato de
compraventa con reserva de propiedad. Es en virtud de la celebracion
de este contrato y de la consiguiente entrega obligatoria del bien al com-
prador que se constituye la posesion del mismo por el comprador.

Sin embargo, este resultado solo puede lograrse a través de una condicién
que se limite a suspender el efecto propio de la entrega que genera la per-
fecta ejecucion de la teoria del titulo y el modo aplicada al contrato de
compraventa: la transmision de la propiedad. De esta manera, la compra-
venta con pacto de reserva de dominio produciria todos los efectos de la
compraventa respecto tanto a las obligaciones del vendedor —inclusive
la entrega— cuanto a las obligaciones del comprador, con excepcion
de la obligacién de transferir al comprador la propiedad del bien, que
queda suspendida hasta que éste pague la totalidad del precio.

La primera duda que surge es saber si se puede condicionar solo la
produccién de uno de los efectos del acto juridico, dejando incon-
dicionados los demas. En otras palabras, si es posible que la condicién
no recaiga en el acto juridico como tal sino en uno de los elementos de
la relacién juridica creada por €l

Segun VIDAL, la condicién es un hecho futuro e incierto que arbitra-
riamente y por la sola voluntad de los declarantes se incorpora al acto
juridico, el que le queda supeditado en cuanto a la produccién de sus
efectos. Pareceria, pues, que la condicion afecta la totalidad de los efec-
tos del acto juridico.

Sin embargo, dado que la condicion depende del arbitrio del declarante
no existe inconveniente conceptual alguno para que ella no subordine
todos los efectos del acto juridico sino solamente determinados de ellos.
No es que todo el acto juridico pierda eficacia, desde que es posible que
esta ineficacia sea parcial, o sea limitada a un determinado efecto.

Al respecto, ALBALADEJO admite que la condicion puede alcanzar una
clausula singular del contrato, de manera que se quiera en parte pura-
mente y en parte bajo condicién. GALGANO, por su lado, afirma que la
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autonomia contractual permite someter a condicién suspensiva alguna
clausula y no otras y, en particular, la obligacion de una parte y no la
obligacion de la otra, eventualidad en la cual aquella obligacion existira
pero no producira efecto alguno hasta la ocurrencia de la condicion.
Entre nosotros LOHMANN reconoce que es funcion propia de la condi-
cion suspender o resolver todos o algunos de los efectos del negocio.

De acuerdo con esta doctrina cabe admitir, pues, que solo la obligacion
de transferir la propiedad del bien mediante su entrega queda someti-
da a la condicién suspensiva de pagarse integramente el precio. Tal
como dice LOPEZ de ZAVALIA, con esta concepcion el bien debe ser en-
tregado, pero la entrega que se verifica no es traslativa de propiedad,
ya que la transmision del dominio queda subordinada a la condicion
suspensiva de que se pague el precio. Segun esta tesis, el contrato de
compraventa es ncondicionado, y lo tinico condicionado es la transmi-
sion del dominio.

Aun admitiendo esto surge una segunda duda, esta vez relacionada
con la posibilidad de que el pago del precio, que es uno de los elemen-
tos esenciales del contrato de compraventa, sea considerado como una
condicion de la transferencia de la propiedad.

Los elementos del acto juridico se clasifican en esenciales, naturalesy
accidentales. Son elementos esenciales aquellos elementos sin los cua-
les el acto juridico no podria existir, o no podria tener validez; por
ejemplo, la declaracion de voluntad, el objeto. Se consideran elementos
naturales aquellos elementos que son consecuencia de la celebracion
de cada acto juridico, o sea los que no siendo esenciales del acto, se
entienden pertenecerle sin necesidad de clausula especial; por ejemplo,
el saneamiento por eviccion y vicios ocultos, la gratuidad en el deposi-
to. Son accidentales los elementos que, no obstante no existir natural-
mente en el acto juridico, son susceptibles de ser agregados para mo-
dificar los efectos normales del acto juridico; por ejemplo, la condicion,
el plazo.

Tratandose del contrato de compraventa, sus elementos esenciales espe-
cialisimos son la estipulacion del bien materia de la transferencia de
propiedad y del precio pagadero en dinero. En estas condiciones, sos-
tiene BOCCHINI no es posible que el precio, y por tanto su pago, que
representa un elemento esencial del contrato de compraventa, pueda
representar contemporaneamente el objeto de un elemento accidental
de dicho contrato.

Sin embargo, lo que es elemento esencial del contrato de compraventa
es la existencia del precio, que puede ser determinado o determinable,
pero no su pago, que solo constituye la ejecucion de la prestacion en
que consiste la obligacion respectiva. Una vez establecidas las obliga-
ciones de transferir la propiedad del bien y de pagar su precio en dine-
ro, el contrato de compraventa queda celebrado incondicionalmente,
aun cuando el efecto traslativo de propiedad que normalmente corres-
ponde a la entrega en la compraventa quede condicionado al pago total
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del precio. Debe tenerse presente que el pago del precio, si bien no es
meramente potestativo del comprador desde que esta obligado a hacer-
lo por razon de la celebracion de la compraventa, puede ser futuro e
incierto.

Podria objetarse que de acuerdo con el articulo 172 del Codigo Civil, es
nulo el acto juridico cuyos efectos estan subordinados a condicion
suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del deudor.

En el caso de la reserva de propiedad la condicién suspensiva no solo
no es, como se acaba de ver, meramente potestativa sino tampoco de-
pende de la voluntad del deudor.

En efecto, debe tenerse presente que en este caso el acreedor de la
obligacion condicionada es el comprador, desde que mediante el pago
del precio adeudado, que es la condicién suspensiva, €l va a adquirir
automaticamente el derecho a la propiedad del bien. Como bien dice
MESSINEO, no es nula la asuncion de la obligacion si depende de la
voluntad (aun mera) del acreedor (esto es de aquel a cuyo favor se asu-
me el deber de cumplimiento).

Cabe, por lo tanto, admitir que la teoria de la condicion suspensiva
ofrece una respuesta adecuada al problema de la entrega del bien sin
transmitir su propiedad.

El articulo 1583 del Cadigo Civil prescribe, como se ha visto, que el
comprador asume los riesgos de pérdida del bien o deterioro desde el mo-
mento de su entrega.

Tratandose del contrato de compraventa tipico, el articulo 1567 del
Codigo Civil dispone que el riesgo de pérdida de bienes ciertos, no im-
putable a los contratantes, pasa al comprador en el momento de la
entrega.

Puede observarse que ambas reglas son iguales, no obstante que en la
compraventa tipica la entrega, al menos en el caso de los bienes mue-
bles, es el modo de transferir la propiedad, mientras que en la compra-
venta con reserva de dominio la entrega, como se ha visto, no transmi-
te la propiedad, que queda reservada al vendedor.

Se han dado diversas razones para justificar la solucién dada por el
articulo 1583 del Cédigo Civil peruano, cuyo antecedente inmediato es
el articulo 1523 del Codigo Civil italiano.

En primer lugar, observa OERTMAN, existe un ‘clarisimo motivo de po-
litica juridica: el comprador, a pesar de la reserva, tiene ya la posesion
y las utilidades de la cosa, puede con mas facilidad que nadie preve-
nirla contra los peligros, y asi lo hara, si se establece la transmision
del riesgo, por un fundado egoismo, con mucho mas cuidado y energia
que si ningun perjuicio pudiera prevenirle de la inutilidad de la defen-
sa de la cosa’.

Por otro lado, destaca ALONSO, que ‘si el comprador, por la tradicion
posesoria, usa, goza y hasta abusa de la cosa sin que haya abonado el
precio en su totalidad, parece normal que soporte el pericudum’.
Finalmente, GARRIGUES sostiene que ‘el paso del riesgo no se opera
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por la transmisién de la propiedad, sino simplemente por el hecho de
la puesta a disposicion del comprador’.

Estas razones justifican la solucion dada por el articulo 1583 del Codi-
go Civil. Cabe destacar que tal justificacion no obedece a que la natu-
raleza de la compraventa con reserva de propiedad requiera necesaria-
mente que el comprador asuma el riesgo de la pérdida .o deterioro del
bien, pues con similar razén pudo haberse dado la solucion opuesta, o
sea que el vendedor, como propietario del bien, soporte el riesgo de su
pérdida, sino constituye una solucion de equidad.

d).-La cuarta caracteristica de la compraventa con reserva de propiedad es

que dicha reserva dura hasta que se haya pagado todo el precio o una
parte determinada de él. Si bien es frecuente que se etipule que el
traslado de la propiedad al comprador solo se efectiie cuando el precio
haya sido integramente pagado, no existe inconveniente alguno para
pactar que es suficiente pagar una proporcion determinada del precio
para que se deje sin efecto la reserva de propiedad. En tal sentido, la
condicion suspensiva estaria limitada al pago de la parte del precio que
las partes hayan fijado.

€).- La quinta y ultima particularidad de la compraventa con reserva de pro-

piedad es que, tal como lo establece el segundo parrafo del articulo 1583
del Codigo Civil, el comprador adquiere automéaticamente el derecho a la
propiedad del bien con el pago del importe del precio convenido.
Sostiene LOHMANN que no debe decirse que se adquiere el ‘derecho a
la propiedad’ ya que, a su entender, lo que de verdad se adquiere al
acabar de pagar es el definitivo derecho de propiedad, que el vendedor
debera perfeccionar.

De acuerdo con el articulo 1529 del Codigo Civil, por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien. Lo que se ad-
quiere por la compraventa es, pues, el ‘derecho a la propiedad’ del bien.
El definitivo derecho de propiedad se transfiere mediante el modo de ad-
quirir, que esta constituido por la entrega, en el caso de bienes muebles,
y por la concurrencia del articulo 949 del Codigo Civil, en el caso de bie-
nes inmuebles. Tratandose de la compraventa con reserva de propiedad,
el levantamiento de la reserva por razon del pago del precio da lugar a
que el comprador adquiera el ‘derecho a la propiedad’.

Es cierto, sin embargo, que en esta clase de compraventa es requisito
indispensable la entrega al comprador del bien materia de la compra-
venta en el momento de celebracion del contrato, por lo cual al acabar
el comprador de pagar el precio ya se habra producido la entrega y,
por consiguiente, la obligacion de transferir se habra ya cumplido.
Segun BIGIO, quien adquiere el bien de acuerdo con el segundo parra-
fo del articulo 1583 del Cédigo Civil, lo hace en forma automatica. No
se requiere declaracién judicial, ni de declaracion adicional del vende-
dor ni de sus herederos. Una vez que el comprador paga el precio o la
cuota necesaria para la adquisicion de la propiedad, es titular del bien
con prescindencia de cualquiera de dichas declaraciones.
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5. Desventajas de este pacto

Sobre las desventajas del pacto con reserva de propie-
dad, Max Arias-Schreiber, recoge una cita que corresponde
a Rezzonico.'® En ella, este tratadista explica las ventajas e
inconvenientes del pacto de reserva de dominio. En cuanto
a las primeras, senala que por medio de este pacto, se per-
mite al comprador adquirir las cosas que necesita, no dispo-

Esto guarda concordancia con la calidad de condicién suspensiva que
tiene el pago del precio, desde que una vez cumplida la condicion el acto
juridico condicionado se convierte automaticamente en puro y simple (se
‘purifica’). Tal como dice ALBALADEJO, cumplida la condicion sus-
pensiva se producen so iure los efectos del negocio (acto juridico).
Por la misma razon, debe entenderse que, a diferencia de lo que ocurre
en otros ordenamientos extranjeros, en el sistema peruano la adquisi-
cion del bien por el comprador se produce a partir del momento del
pago de la ultima armada del precio, ya que de conformidad con el ar-
ticulo 177 del Caédigo Civil, la condicion no opera retroactivamente, sal-
vo pacto en contrario.
Por lo demas, tal como se dice en la Exposicion de Motivos del articulo
1583 del Codigo Civil, se ha optado por la solucion de que la adquisicion
de la propiedad por el comprador se produce con efecto retroactivo al mo-
mento del pago de la Gltima armada del precio, debido a razones practi-
cas, tales como los inconvenientes que traeria otorgarle retroactividad al
momento de la entrega para efectos tributarios, adquisicion de frutos por
el vendedor, gravamenes constituidos por el vendedor, etc.

Debe tenerse presente que para que funcione el pacto de reserva de
propiedad no se requiere necesariamente que el saldo de precio por pagar
esté dividido en armadas o cuotas periadicas, bastando que dicho saldo
sea diferido en el tiempo, aunque fuere en tnica solucion.

El analisis que precede permite llegar a la conclusion que la teoria que
mejor responde a la naturaleza de la compraventa con reserva de propiedad,
tal como esta legislada por el Cédigo Civil, es la de la condicion suspensiva,
que es apta para cumplir las cinco caracteristicas de este contrato.

Por otro lado, la funcion de la reserva de propiedad resulta estar limi-
tada a garantizar al vendedor el cobro del precio mediante la retencion de
derecho de propiedad. Ninguna otra ventaja ofrece en comparacion con
una compraventa pura cuyo precio sea dilatado en el tiempo, pues en am-
bos casos debera recurrirse a los mecanismos resolutorios».

18 REZZONICO, Luis Maria. Citado por ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max.
Op. cit., tomo I, pagina 114.
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niendo de los fondos necesarios para pagar desde luego su
precio, mientras que para el vendedor representa «[...] un
instrumento de seguridad o garantia contra el riesgo de in-
solvencia del comprador a quien le entrega la cosa vendida
sin haber percibido su precio» y sobre los supuestos incon-
venientes, refiere, el mismo autor, que hay quienes sostie-
nen que el pacto induce a error y a engano a los acreedores
del comprador; que puede ser utilizado usurariamente por el
vendedor, quien invocando la falta de pago de una sola cuo-
ta podria exigir la restitucién del bien vendido y la conserva-
cion de todo lo pagado por el comprador; que el referido
pacto crea un privilegio no sancionado por la ley en favor de
un solo acreedor —el vendedor— y en desmedro de los de-
mas acreedores; y, finalmente, que social y moralmente «es
una gran tentacion, pues crea necesidades mas o menos
ficticias».

Siguiendo este orden de ideas, Arias-Schreiber cita una
vez mas a Rezzonico y puntualiza que fue este mismo autor
quien se encargé de destruir estos supuestos inconvenien-
tes: «En lo concerniente al posible engano a los acreedores,
expone que puede ser atenuado o suprimido y los terceros
de buena fe protegidos mediante previsiones legales o a tra-
vés de inscripciones del pacto en registros inmobiliarios y
mobiliarios. En relacion con la usura, si bien admite que el
pacto se ha prestado a ella, esto no justifica desconocer su
validez y esos abusos pueden ser eficazmente reprimidos.
No se da, tampoco, un privilegio para el vendedor con des-
medro de los restantes acreedores, y citando a Ramella dice
que no es distinta la situacion de las cosas que se detentan
a titulo de locacién, depodsito, comodato, etc. En lo que se
refiere al aspecto moral, resulta mas injusto reconocer un
derecho de propiedad en favor de quien ha cumplido una
minima parte de su obligacion primordial de pagar el precio,
que reconocer al vendedor el derecho de exigir la devolucion
de la cosa si no se le paga totalmente, imputandose a "al-
quiler’ la suma que ya tiene percibidan.

137



Por nuestra parte, estimamos que el pacto de reserva
de propiedad tiene dos desventajas, segun se trate de bienes
muebles o de inmuebles, las mismas que desarrollamos a
continuacion.

5.1. Posibilidad de disposicion del bien por parte
del comprador

En caso se trate de bienes inmuebles y que el pacto no
hubiese sido inscrito, asi como en el supuesto de bienes
muebles no inscribibles, las desventajas seran —fundamen-
talmente— de orden practico, en virtud de la presunciéon del
articulo 912 del Codigo Civil.

5.2. El articulo 1562 del Cédigo Civil

Oportunamente hemos abordado —de manera critica—
el contenido del articulo 1562 del Cédigo Civil, y en esa oca-
sion nos manifestamos abiertamente contrarios al texto de
esta norma, por las razones y fundamentos alli expresados.

No deseamos repetir conceptos, pero si senalar que no
nos persuaden las expresiones que sobre este problema es-
bozé la Comisién Revisora del Codigo Civil de 1984.'? Ellas,
mas que convencer de las bondades del articulo 1562, lo
unico que hacen es demostrar que esta norma, aparte de
ser injusta, mediatiza integramente el pacto de reserva de pro-
piedad, sin fundamento sostenible alguno.?®

19 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL DE 1984. BIGIO CHREM,
Jack. Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civil, paginas 9 y 10.
20 Las expresiones de la citada Comisién son las siguientes:

«La Comision Revisora es consciente que la regla general del articulo
1562 del Codigo Civil (que establece que el vendedor pierde el derecho de
resolver el contrato, si el comprador ha pagado mas del 50% del precio),
resta eficacia al pacto de reserva de propiedad si el comprador carece de
bienes al momento del incumplimiento.
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Por ejemplo ‘A’ le vende a ‘B’ un inmueble con reserva de propiedad en
el precio de 1/. 3'000,000.- del cual el vendedor recibe I/. 1°000,000.- en
concepto de cuota inicial y se conviene que el saldo de 1/. 2’000,000.- sera
cancelado en 20 cuotas mensuales de I/. 100,000.- cada una.

Si el comprador cancela el pago de las primeras 10 cuotas, y por tanto,
completa un pago de I/. 2°000,000.- y deja de pagar las 10 cuotas restan-
tes, ¢cudles son los derechos que asisten al vendedor?

(a) Es indudable que no puede resolver el contrato por falta de pago, en
razon de que la norma del articulo 1562 del Cédigo Civil lo prohibe ex-
presamente, habida cuenta que el comprador ha pagado mas del 50%
del precio (ya que canceld 1/. 2’000,000.- o sea el 66% del precio).

(b) Puede, en consecuencia, accionar el pago del saldo del precio, los inte-
reses compensatorios y, en su caso, los intereses moratorios. Si el com-
prador carece de bienes es evidente que el vendedor (que ha celebrado
el contrato sin solicitar garantias) no podra embargar (ni realizar) el
bien vendido toda vez que el inmueble materia de la venta le pertenece
por efecto de la reserva de propiedad.

Durante los debates para la aprobacion de este precepto y del texto del
articulo 1562 del Codigo Civil, se considerd la posibilidad de que la reserva de
propiedad sea una excepci6n a la regla general contenida en el articulo 1562.
En otras palabras, se discutio arduamente acerca de que la reserva de pro-
piedad puede permitir al vendedor la resolucion al contrato por falta de pago,
aunque el comprador haya pagado mas del cincuenta por ciento del precio.

Finalmente, primoé la tesis de los Doctores Fernandez Arce y Zamalloa
Loayza en el sentido que de consagrarse la excepcion, los contratantes bur-
larian la prohibicién del articulo 1562 y haria de la compraventa con re-
serva de propiedad una practica usual. De convertirse la compraventa con
reserva de propiedad en moneda corriente, la generalidad de contratos es-
tarian expuestos a resolucion por falta de pago.

El legislador expresa que muchas son las razones que han pesado para
impedir que la compraventa con reserva de propiedad sea resuelta cuando
el comprador ha pagado mas del cincuenta por ciento del precio. La prin-
cipal ha sido la de preservar el principio general contenido en el articulo
1562 del Cadigo Civil, inspirado en el proposito de favorecer el acceso a la
propiedad a sectores mayoritarios de la poblacion. Ademas debe tenerse en
cuenta que la unica situacion en que el vendedor se encuentra menos pro-
tegido es aquella en que el comprador ha pagado mas del cincuenta por
ciento del precio y no tiene bienes que respalden el cumplimiento de su
obligacion.

A ello debe agregarse que el vendedor ha podido solicitar garantias rea-
les o una fianza o también ha podido pactar una reserva de propiedad su-
jeta a condicién de pago del cincuentiun por ciento del pago del precio y
una hipoteca bajo condicién suspensiva, en virtud de la cual sélo regiria
dicha garantia cuando el comprador pague el referido porcentaje.

Por ultimo, el vendedor-propietario siempre tiene expedita la accién
reivindicatoria, si fuere el caso».
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6. Bienes sobre los que recae el pacto

Al respecto, Arias-Schreiber?' refiere que el pacto de re-
serva de propiedad se extiende, en nuestro Codigo, a los
bienes muebles e inmuebles y que es frecuente verlo aplica-
do en la compraventa a plazos de maquinarias, vehiculos,
equipos de distinta naturaleza y articulos de uso doméstico,
no pudiendo quedar esos contratos inscritos en el Registro
Fiscal de Ventas a Plazos pero si en el Registro de Bienes
Muebles a que se refieren los articulos 2008, inciso 7, y
2043, 2044 y 2045 del Codigo Civil; también es usual su
empleo en la compraventa a plazos de inmuebles.

Efectivamente, convenimos con Arias-Schreiber en que
el pacto de reserva de propiedad puede recaer tanto sobre
bienes muebles, como sobre inmuebles.

Sin embargo, resulta mas frecuente que recaiga sobre
inmuebles, en la medida que éstos son inscribibles, en tanto
que solo una porcién de los bienes muebles es susceptible
de inscripcion.

Decimos esto, basicamente, por lo relativo al tema de la
oponibilidad de este pacto frente a terceros, punto que
abordaremos en nuestro estudio del articulo 1584 del Codi-
go Civil.

7. El problema de los bienes consumibles

El Doctor José Ledon Barandiaran,?? se pronuncié en
sentido negativo sobre la posibilidad de que los bienes
consumibles sean objeto del pacto de reserva de propiedad,
senalando que «Ha de excluirse del pacto de reserva de do-
minio las cosas que por su naturaleza son consumibles y

21 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, paginas 113 y si-
guientes.
22 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pagina 75.
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aquellas que aunque no siéndolo naturalmente, empero en
el caso concreto estan destinadas a ser consumidas o a de-
jar de existir como cosas en si distintivas, por resultar in-
corporadas en otra cosa, muebles o inmuebles, porque ello
haria perder automaticamente la propiedad al vendedor;
mas podria explicarse aqui el pacto, si el consumo o la in-
corporacion, solo deben producirse después del pago inte-
gral del precion.

Max Arias-Schreiber, también asumié esta posicion, y
al igual que nosotros comparte el comentario que efectuara
en su oportunidad el maestro Leon Barandiaran.

8. El problema del riesgo

En lo que se refiere a los riesgos de la cosa por pérdida
o deterioro, Valencia Zea?® puntualiza que en forma unani-
me predica la doctrina que ellos se transmiten al comprador
al hacerse la entrega; lo cual indica que se excluye el princi-
pio de res pernit dominoy que la razon decisiva se debe a que
el vendedor abandona al comprador el senorio de la cosa,
quedando por tanto facultado para influir juridicamente so-
bre ella y obtener el maximo aprovechamiento.

La contraparte respecto de esta opiniéon la encontramos
en lo dicho por Ernesto Clemente Wayar,?* quien realiza el
siguiente razonamiento: si el vendedor se reserva el dominio,
mal puede el comprador ser propietario; por ende, observa
que logico es concluir que los riesgos estan a cargo del ven-
dedor, lo cual no es una injusticia, puede pendente condi-
tione, el comprador adeudar el precio, de manera que es
justo que los aumentos o deterioros correspondan al vende-
dor; después de pagado el precio, al no cumplirse la condi-
cion, el nuevo propietario es el comprador; a partir de en-

23 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pagina 102.
29 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 508.
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tonces, es también légico que sea él quien corra con los
Tiesgos.

A la luz del Coédigo Civil Peruano, el profesor Arias-
Schreiber, destaca que cuando en una compraventa con
pacto de reserva de la propiedad el comprador recibe la po-
sesion del bien para su uso y disfrute, tanto el riesgo de la
pérdida total o parcial como el del deterioro se desplazan a
este ultimo.

Observa el citado jurista, que asi lo dispone la parte fi-
nal del primer parrafo del articulo 1583 y la regla —que
constituye una excepcion al principio general de que los
riesgos son del duenio— es justa, en la medida de que dicho
comprador esta en posesion, uso y disfrute del bien materia
de la compraventa.

El articulo 1583 del Codigo Civil de 1984 precisa, en la
compraventa con reserva de propiedad, que en caso el bien
hubiese sido entregado al comprador, éste asumiria el riesgo
de su pérdida o deterioro desde el momento de la entrega.

Consideramos que la precision hecha en la norma an-
tes citada resulta pertinente.

Ello, en razon de que el riesgo que esta en juego en el
termma que nos ocupa, no es el relativo a la teoria del riesgo
contemplada en el articulo 1138 del Cédigo Civil, vale decir
el riesgo de pérdida de la contraprestacion, si la hubiere
(principio que se traduce en Derecho de Obligaciones, en la
regla pericuium est debitoris —el riesgo lo corre el deudor—),
sino en el principio de Derechos Reales res perit domino (la
cosa se pierde para su dueno).

Decimos esto, porque si observamos bien, en el articulo
1583 del Cadigo Civil no existe de por medio ninguna obli-
gacién de entregar el bien, pues si el comprador ya lo ha re-
cibido, entonces la obligacion del vendedor al respecto se
habria ejecutado.

Por lo tanto, no nos encontrariamos en un supuesto de
Derecho de Obligaciones, sino ante uno propio de Derechos
Reales, de modo tal que el principio aplicable seria el que la
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cosa se pierde para su dueno, de tal manera que, si no exis-
te la disposiciéon bajo comentario que transfiere el riesgo de
pérdida o deterioro al poseedor del bien no propietario (que
en este caso es el comprador), estariamos ante una situa-
cion bastante especial, pues el riesgo de pérdida del bien lo
estaria asumiendo el propietario que, si el comprador paga
el saldo del precio, esta destinado a dejar de ser propietario,
situacion que se producira en el momento previsto para que
opere la transferencia de propiedad y se concluya con la re-
serva pactada en el contrato.

Al respecto podemos hacer menciéon de una Ejecutoria
Suprema?® que resolvié en el siguiente sentido: «El compra-
dor de una cosa mueble no esta obligado a pagar el saldo
del precio si la cosa que adquirio con pacto de reserva de
propiedad para el vendedor hasta la cancelacion del precio,
se pierde sin su culpan.

9. Porcentaje de pago del precio necesario para
que opere la transferencia de propiedad

El articulo 1583 del Cédigo Civil Peruano, bajo comen-
tario, admite la posibilidad de que la reserva de propiedad
se pacte, tanto para el caso en que el comprador llegue a
pagar el cien por ciento del precio, vale decir la totalidad del
mismo (supuesto ideal para los intereses del vendedor), o
para cuando se pague un porcentaje menor (lo que no es
usual, pero que podria darse por convenirlo de esta forma
las partes contratantes).

10. Efectos de la transferencia de propiedad

De la redaccion del articulo 1583 del Cédigo Civil, no
nos queda la menor duda de que los efectos de la transfe-

25 ANALES JUDICIALES, ano 1946, pagina 26.
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rencia de propiedad del bien se daran a partir del momento
en el cual el comprador pague el porcentaje convenido del
precio.

En tal sentido, de ninguna manera podremos hablar de
efectos de caracter retroactivo, ya que ellos se produciran
Unicamente a partir del momento de la transferencia y no se
retrotraeran al de la celebracion del contrato.

11. Forma o manera en que opera la transferencia
de propiedad en este pacto

El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,? interpretan-
do la norma contenida en el articulo 1583 del Cédigo Civil
Peruano, afirma que tratandose de la compraventa con re-
serva de propiedad la adquisicion de la propiedad del bien
por el comprador se produce automaticamente con el pago
total del precio o una parte determinada de €l, sin que se
requiera una nueva declaracién de voluntad. Sin embargo,
advierte que existe duda en la doctrina respecto a si esta
adquisicion se produce con efecto retroactivo al momento de
la tradicion fisica o juridica o solo a partir del pago de la ul-
tima armada del precio, y senala que el Codigo opta por la
segunda solucion debido a razones practicas, tales como los
inconvenientes que traeria la primera solucién para efectos
tributarios, adquisicién de frutos por el vendedor, gravamenes
constituidos por el vendedor, etc.

También estimamos que tanto para el caso de los bie-
nes inmuebles, como para el de los bienes muebles, la
transferencia de propiedad operara de manera automatica,
instantanea, al momento mismo en que el comprador cum-
pla con el pago del porcentaje del precio convenido.

26 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 234.
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Esta situacion se presentara independientemente de si
el bien materia de la venta es mueble o inmueble, y tam-
bién, con prescindencia de si ha sido o no entregado al
comprador.

Si bien es cierto que en la mayoria de casos de compra-
venta con reserva de propiedad, el bien es entregado al com-
prador luego de la celebracion del contrato, podriamos en-
contrarnos en una situacion distinta.

El tema presentara relevancia sobre todo cuando nos
encontremos en presencia de bienes muebles que no hayan
sido entregados al comprador. En este caso, se podria soste-
ner que la transferencia de propiedad no opera automati-
camente con el pago del porcentaje convenido del precio,
sino que resultaria necesario que se produjera la entrega del
bien, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 947
del Codigo Civil.

Sin embargo, nos manifestamos partidarios de la opi-
nion contraria, estimando que el pacto de reserva de propie-
dad es —para el caso de los bienes muebles— una excep-
cion legal a la disposicion del mencionado articulo. Esto
equivale a decir que en estos supuestos no seria necesaria
la entrega del bien mueble para que operara la transferencia
de propiedad, sino que bastara con que el comprador pague
el porcentaje del precio convenido, de forma tal que la pro-
piedad se transferira en ese mismo instante y de manera
automatica.

12. Resolucion del contrato
Segun De la Puente,?” el hecho de la reserva de propie-

dad del bien por el vendedor no significa que éste, ante el
incumplimiento del comprador en el pago de lo que falta del

27 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 225 a 228.
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precio, tenga el derecho de recuperar gso iure la posesion
del bien, privando al comprador de su derecho al uso del
mismo mediante una accion reivindicatoria; pues para lo-
grar este resultado se requiere que, previamente, se deje sin
efecto el contrato de compraventa.

Senala que la compraventa con reserva de propiedad,
por ser una modalidad de la compraventa, es un contrato
con prestaciones reciprocas; y que en tal virtud, es de apli-
cacion el articulo 1428 del Cédigo Civil, segun el cual en los
contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del contrato
Y, en uno u otro caso, la indemnizacion de danos y perjui-
cios. A partir de la fecha de citacion con la demanda de re-
solucion, la parte demandada queda impedida de cumplir
su prestacion.

Refiere que la resolucion, cuyo resultado es dejar sin
efecto el contrato, debe ser materia de pronunciamiento ju-
dicial, salvo los casos de los articulos 1429 y 1430 del Codi-
go Civil.

Asi a decir de De la Puente, en el primer caso, produci-
do el incumplimiento del comprador en el pago del precio, el
vendedor puede requerirlo mediante carta por via notarial
para que efectue el pago, dentro de un plazo no menor de
quince dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario,
el contrato quede resuelto. Si el pago no se efectiia dentro
del plazo senalado, el contrato queda resuelto de pleno dere-
cho, quedando a cargo del comprador la indemnizacién de
danos y perjuicios.

En el segundo caso —agrega—, puede convenirse ex-
presamente que el contrato se resuelva cuando el compra-
dor no cumpla con el pago puntual del precio. La resolucién
se produce de pleno derecho cuando el vendedor comunica
al comprador que quiere valerse de la clausula resolutoria.

Segun el citado profesor, para que el vendedor pueda
recurrir al mecanismo resolutorio, si el pago del precio debe
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efectuarse por armadas en diversos plazos, se requiere, de
conformidad con el articulo 1561 del Codigo Civil, que el
comprador deje de pagar tres de ellas, sucesivas o no, caso
en el cual el vendedor puede pedir la resolucion del contrato
o exigir al vendedor el inmediato pago del saldo, dandose
por vencidas las cuotas que estuvieren pendientes.

Sin embargo, opina que el mecanismo resolutorio tro-
pieza con el grave obstaculo colocado por el articulo 1562
del mismo Codigo, segun el cual en el caso del articulo 1561,
el vendedor pierde el derecho a optar por la resolucion del
contrato si se ha pagado mas del cincuenta por ciento del
precio, siendo nulo todo pacto en contrario.

Admite De la Puente que la institucion de la compra-
venta con reserva de propiedad parece perder todo interés
con esta restriccion, por cuanto la resolucion del respectivo
contrato es la clave de todo el sistema. En efecto, se ha vis-
to que en caso de incumplimiento del comprador en el pago
puntual del precio, la inica manera como el vendedor pue-
de recuperar la posesion del bien es mediante la resolucién
de la compraventa. La aplicacion de la regla contenida en el
articulo 1562 del Coadigo Civil determina que una vez paga-
da la mitad del precio, el comprador no podra pedir la reso-
lucién del contrato, quedando limitado su derecho al cobro
del precio adeudado.

Recuerda que Bigio destaca que la Comision Revisora
del Codigo Civil fue consciente que la regla general del arti-
culo 1562 de dicho Cédigo resta eficacia al pacto de reserva
de propiedad, si el comprador carece de bienes al momento
del incumplimiento; relatando el mismo jurista que durante
los debates para la aprobacién de este precepto y del texto
del articulo 1562 del Codigo Civil se consideré la posibilidad
de que la reserva de propiedad fuera una excepcion a la re-
gla general contenida en el articulo 1562. En otras palabras,
se discutio arduamente acerca de que la reserva de propie-
dad pueda permitir al vendedor la resolucion por falta de
pago, aunque el comprador haya pagado mas del 50% del
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precio. Finalmente primé la tesis de dos miembros de la Co-
mision en el sentido que, de consagrarse la excepcion, los
contratanes burlarian la prohibicién del articulo 1562 y ha-
rian de la compraventa con reserva de propiedad una prac-
tica usual. De convertirse la compraventa con reserva de
propiedad en moneda corriente, la generalidad de contratos
estarian expuestos a la resolucion por falta de pago.

Advierte De la Puente que la posicion de la Comision
Reformadora del Codigo Civil Peruano no es singular. Consi-
dera Langle que la aplicacion general del mecanismo reso-
lutorio a la compraventa a plazos con reserva de dominio en
que el adquirente ya ha pagado la mayor parte o casi todo
el precio produce verdaderas iniquidades. Cita, al respecto,
los esfuerzos legislativos que se han hecho en Alemania,
Austria e Italia para poner remedio a esta situacion, consis-
tentes principalmente en establecer limites minimos a la
suma de los pagos en retardo, superados los cuales la reso-
lucién no funciona.

Recuerda que Lohmann se pregunta si el articulo 1562
del Codigo Civil Peruano es de preceptiva observancia en to-
das las modalidades de compraventa, o si, por el contrario,
no rige para la reserva, inclinandose a pensar que dicho nu-
meral también juega contra la reserva, pues nada figura en
contrario. De la Puente comparte la opinion de este autor na-
cional, ya que la resolucién por incumplimiento en el caso de
la compraventa con reserva de propiedad no es distinta de la
resolucion en otros casos de contratos de compraventa.

Desde luego —anota—, por constituir el articulo 1562
del Cadigo Civil una excepcion a la regla general del articulo
1428 del mismo Codigo solo funciona en el caso del articulo
1561, o sea cuando el precio debe pagarse por armadas en
diversos plazos, no siendo de aplicacién por analogia a ca-
sos diversos, de acuerdo con lo que dispone el articulo TV
del Titulo Preliminar del Cédigo en referencia. Por ejemplo,
no funcionaria el articulo 1562 si se hubiera pagado al con-
tado el 50% o mas del precio y se hubiera diferido el pago
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del saldo total a una fecha futura, desde que no existen ar-
madas pagaderas en distintos plazos.

Manifiesta De la Puente que, en principio, no esta de
acuerdo con las normas legales que protegen el incumpli-
miento de las obligaciones imputable al deudor. Cree que
debe fomentarse, en todo lo posible, el principio contenido
en el articulo 1361 del Codigo Civil, segun el cual los con-
tratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos,
y que solo cabe dejar de lado esta regla en los casos de le-
sion o de excesiva onerosidad de la prestacion.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
nombre del Sub-Capitulo IT

SUB-CAPITULO 11
Pacto de reserva de propiedad
Hemos cambiado la nomenclatura de este Sub-Capitulo.
Fundamento

En primer lugar, deberiamos decir que a pesar de la de-
nominacién que utiliza el Cédigo Civil para el Sub-capitulo
II: «Compraventa con reserva de propiedad», no se trata de
una compraventa de caracteriticas o naturaleza especiales,
sino de un pacto mas, dentro de los pactos prohibidos o per-
mitidos regulados por el Codigo Civil en el Capitulo Décimo
del Titulo del Contrato de compraventa.

Por esta razon, estimamos que el Codigo debié emplear
para el pacto que nos acupa similar denominacion que para
el resto de pactos de que trata, y, en tal sentido, haberlo lla-
mado «Pacto de reserva de propiedad», ademas de que resul-
ta evidente que el mismo constituye una clausula del con-
trato de compraventa, argumento que refuerza la idea de
que no debio utilizarse la denominacién «compraventas.
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EFECTOS DE LA RESERVA DE PROPIEDAD RESPECTO A
TERCEROS

Articulo 1584.- «La reserva de la propiedad es oponible a los
acreedores del comprador soélo si consta por escrito que ten-
ga fecha cierta anterior al embargo.

Si se trata de bienes inscritos, la reserva de la propie-
dad es oponible a terceros siempre que el pacto haya sido
previamente registrado».

Antecedentes nacionales del articulo 1584

Sobre el particular no registran precedentes el Proyecto
de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836; el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836; el Codigo Civil de 1852; el
Proyecto de Cadigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto del
Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olae-
chea, de 1925; el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto de
la Comision Reformadora de 1926; el Proyecto de Cadigo Ci-
vil de la Comision Reformadora de 1936; y el Cadigo Civil de
1936.

Sobre el tema bajo analisis encontramos sus primeros
antecedentes nacionales, en el Anteproyecto de la Comision
Reformadora elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle del ano 1981, siendo, pues, el articulo 58 del referi-
do Anteproyecto, la primera fuente normativa que regula la
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posibilidad de oponer el pacto de reserva de propiedad; tal
como a continuacion se indica: «La reserva de la propiedad
es oponible a los acreedores del comprador sélo si consta
por escrito que tenga fecha cierta anterior al embargo.— Si
se trata de la compraventa de bienes registrados, la reserva
de la propiedad es oponible también al tercero adquirente
siempre que el pacto de reserva de propiedad se inscriba en
el correspondiente registron.

Posteriormente, el Proyecto de la Comision Reformadora
de 1981, aborda el tema en su articulo 1614: «La reserva de
la propiedad es oponible a los acreedores del comprador
sélo si consta por escrito que tenga fecha cierta anterior al
embargo.— Si se trata de la compraventa de bienes registra-
dos, la reserva de la propiedad es oponible también al terce-
ro adquirente siempre que el pacto de reserva de propiedad
se inscriba en el correspondiente registro»; y finalmente el
Proyecto de la Comision Revisora de 1984, hizo lo propio en
el articulo 1547: «La reserva de la propiedad es oponible a
los acreedores del comprador sélo si consta por escrito que
tenga fecha cierta anterior al embargo.— Si se trata de bie-
nes inscritos, la reserva de la propiedad es oponible a terce-
ros siempre que el pacto haya sido previamente registradon».

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema tratado en el articulo 1584 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, también es regulado, entre otros Coadigos,
por el Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1524), el Cédi-
go Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1835), el Codigo Ci-
vil Boliviano de 1976 (articulo 585, numeral II), el Codigo
Civil Paraguayo de 1987 (articulo 781), y el Proyecto de Re-
forma al Codigo Civil Argentino, de 1993 (articulo 1346).’

! Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Cuil ftaliano de 1942:
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Articulo 1524.- «Oponibilidad de la reserva de propiedad respecto de terce-
ros.- La reserva de la propiedad es oponible a los acreedores del compra-
dor, solo si resulta de dicho escrito que tenga fecha cierta anterior al em-
bargo. Si la venta tiene por objeto maquinas y el precio es superior a
treinta mil liras, la reserva de la propiedad es oponible también al tercero
adquirente, siempre que el pacto de reserva de dominio se transcriba en
registro especial que se lleva en la Secretaria del Tribunal en cuya juris-
diccién esta colocada la maquina, y ésta, cuando es adquirida por el terce-
ro, se encuentra todavia en el lugar donde la transcripcion se ha practicado.
Quedan a salvo las disposiciones relativas a los bienes muebles inscritos
en Registros Publicos».
— Codigo Cwil Guatemalteco de 1973:
Articulo 1835.- «La venta con pago del precio en abonos, con o sin reserva
de dominio de bienes inmuebles, o de muebles susceptibles de identificar-
se de manera indubitable, debe inscribirse en el Registro de la Propiedad;
su rescisiéon o resolucién producira efectos contra tercero que hubiere ad-
quirido los bienes de que se trata. Si el contrato se refiere a bienes mue-
bles que no pueden identificarse y por lo mismo su venta no pueda regis-
trarse, no seran perjudicados los terceros adquirentes de buena fe».

— Codigo Civil Boliviano de 1976

Articulo 585.- «(Venta con reserva de propiedad).

I. En la venta a cuotas, con reserva de propiedad, el comprador adquiere
la propiedad de la cosa pagando la ultima cuota, pero asume los ries-
gos a partir de la entrega.

II. En la venta de muebles no sujetos a registro, la reserva de propiedad es
oponible a los acreedores del comprador, sélo cuando resulta del docu-
mento con fecha cierta anterior al embargo.

III. Cuando se resuelve el contrato por incumplimiento del comprador el
vendedor debe restituir las cuotas recibidas pero tiene derecho a una
compensacion equitativa por el uso de la cosa, mas el resarcimiento
del dafio. Cuando se haya convenido en que las cuotas queden a bene-
ficio del vendedor como indemnizacion, el juez, segun las circunstan-
cias, puede reducir la indemnizacionn.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987

Articulo 781.- «Tratandose de bienes cuyo dominio deba registrarse, la re-

serva de propiedad es oponible a terceros. Les sera igualmente oponible

cuando el pacto se documenté por instrumento publico o privado de fecha
cierta. Quedan a salvo los derechos de terceros poseedores de buena fes.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1993:

Articulo 1346.- «La existencia y cumplimiento de los pactos sujetos a las

reglas de la condicion resolutoria, con relacion a los inmuebles o muebles

registrables, se rigen por lo dispuesto en el articulo 2671.

La existencia y cumplimiento del pacto de reserva de dominio en rela-
cién con las cosas muebles no registrables son oponibles, incluso a terce-
ros interesados de buena fe, desde su inscripcion en el Registro de Crédi-
tos Prendarios del lugar de ubicacion de la cosa».
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Analisis

Respecto al tema abordado en el articulo 1584 del Cédi-
go Civil Peruano de 1984, existe una consideraciéon casi cons-
tante en cuanto al punto central. Asi, los Codigos Civiles han
establecido que la reserva de la propiedad es oponible a los
acreedores del comprador solo si consta por escrito que tenga
fecha cierta anterior al embargo; y si se trata de bienes ins-
critos, la reserva de la propiedad es oponible a terceros siem-
pre que el pacto haya sido previamente registrado.?

1. Concepto

El articulo 1584 del Cédigo Peruano trata sobre la posi-
bilidad de que el vendedor oponga la reserva de propiedad a
los acreedores del comprador, en tanto no se haya produci-
do la transferencia de la propiedad, vale decir, tal como afir-
ma el Doctor De la Puente, en virtud del pacto de reserva de
propiedad el vendedor conserva un derecho real sobre el
bien, el mismo que podra oponerlo erga omnes, inclusive a
los acreedores del comprador.?

Del mismo parecer son Branca* y Valencia Zea.’ Este
ultimo restringe el ambito del pacto de reserva de propie-

2 Los cuerpos normativos a los cuales hacemos alusién son los siguien-

tes:

Anteproyecto de la Comisién Reformadora del Cadigo Civil Peruano,
elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle de 1981 (articulo
58), Proyecto de la Comision Reformadora del Cédigo Civil Peruano de
1981 (articulo 1614), Proyecto de la Comisién Revisora del Codigo Civil Pe-
ruano de 1984 (articulo 1547), Cédigo Civil Italianc de 1942 (articulo
1524), Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1835), Cadigo Civil Bo-
liviano de 1976 (articulo 585, numeral 1), Cédigo Civil Paraguayo de 1987
(articulo 781).

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 229 y 230.

4 BRANCA, Giuseppe. Op. cit., pagina 412.

5 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pagina 100. Este autor co-
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dad solo a los bienes muebles, ya que considera la institu-
cion de la hipoteca como una buena garantia y lo suficiente-
mente segura para el cumplimiento de las obligaciones
(pago del precio o parte de él).

2. Importancia del tema

El tema regulado en el articulo 1584 del Cadigo nacio-
nal sera relevante en la medida que el bien haya sido entre-
gado al comprador, pues, de esta forma, podria entenderse
que —indebidamente— se trabe un embargo sobre el mis-
mo, cuando sigue perteneciendo en propiedad al vendedor.

Y sera importante, en la medida que a través de la nor-
ma bajo comentario se establecen los mecanismos de defen-
sa con que cuenta el vendedor para poder acreditar tal con-
dicion frente a los acreedores de su contraparte, avidos en
rematar el bien embargado, para —entonces— hacer efecti-
vos sus créditos.

3. Ambito de aplicacién de la norma

De acuerdo a lo establecido por el articulo bajo comen-
tario, el mismo se aplica, tanto para el supuesto de bienes
inscritos, como para el de bienes no inscritos.

Sin embargo, el tratamiento en ambos casos es distin-
to, como veremos a continuacion.

3.1. Bienes no inscritos

Conforme a lo prescrito por el primer parrafo del nume-
ral bajo analisis, la reserva de propiedad es oponible a los

lombiano sefiala que se entiende por «reserva de dominio» al pacto entre
vendedor y comprador por el cual, a pesar de la entrega de la cosa mueble
al comprador, la propiedad sobre la misma continua perteneciendo al ven-
dedor, hasta el pago total del precio.
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acreedores del comprador solo si consta por escrito® de fe-
cha cierta anterior al embargo.

En lo relativo a la problematica de la fecha cierta, remi-
timos al lector a lo expresado por nosotros en un trabajo
anterior.”

Y en lo referente a la razon de ser de esta norma, debe-
mos decir que ella es de una evidencia palmaria, en la me-
dida que lo que busca es impedir el actuar fraudulento de
un deudor, destinado a burlar el cumplimiento de sus obli-
gaciones, frente a quienes son sus acreedores.

Sin duda, de no existir el precepto bajo comentario, re-
sultaria facil a ese deudor simular haber celebrado, en cali-
dad de comprador, un pacto de reserva de propiedad sobre
el o los bienes que conformen su patrimonio. De esta forma,
aparentaria frente a dichos acreedores no ser propietario de
esos bienes; y, en tal sentido, por ello dichos bienes estarian
excluidos de cualquier accién que intentaran esos acreedo-
res. Y para efectuar tales actos bastaria con la redaccion de
un contrato de compraventa ficticio que incluya una clausu-
la de reserva de propiedad, y que se redacte en documento
de fecha «anterior» al embargo.

Es por ello que, previendo eventualidades de esta na-
turaleza, el legislador de 1984 ha establecido que dicho
pacto deberia constar por escrito de fecha cierta anterior al
embargo.

® También Giuseppe Branca destaca el hecho de que el pacto de reserva

de propiedad, para efectos de su oponibilidad frente a terceros, conste por
escrito; aun mas, refiere que tratandose de maquinarias (supuesto especi-
fico establecido en el Codigo Civil Italiano, articulo 1521) cuyo precio sea
mas de 30,000 liras, el pacto debe ser inscrito en el Registro de la secreta-
ria del lugar en donde se encuentre la maquina objeto del contrato.

7 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., pri-
mera parte, tomo [, paginas 332 a 339.
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3.2. Bienes inscritos

En caso se trate de bienes inscritos, regira lo dispuesto
por el segundo parrafo del articulo 1584.

En tal sentido, la reserva de propiedad sera oponible a
terceros, siempre que el pacto haya sido registrado con an-
terioridad a la medida cautelar (el embargo), porque si bien
es cierto que el contrato, inclusive conteniendo el pacto de
reserva de propiedad, puede celebrarse de varias formas,
verbalmente por ejemplo, también es cierto que para poder
surtir (sin que ello implique negar que pueda probarse su
existencia y veracidad a través de otros medios probatorios
legalmente aceptados) verdadera eficacia probatoria, dicho
pacto deberia constar por escrito, para que asi su oponi-
bilidad frente a terceros sea eficiente. Asi también lo entien-
de el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle.®

Resultan importantes ambas normas del articulo 1584,
en la medida que si no existiesen regiria la presuncion esta-
blecida por el numeral 912 del propio Codigo, en el sentido
que el poseedor es reputado propietario, mientras no se
pruebe lo contrario.

Finalmente creemos importante detenernos a analizar
si resulta acertada la distincion que efectua el Codigo Civil
entre bienes inscritos y bienes no inscritos.

Estimamos que hubiese sido preferible que el Codigo
hiciera alusién a bienes incribibles y no inscribibles, dado
que un bien no inscribible es aquel no susceptible de ins-
cripcion, razon por la cual resulta evidente que nunca po-
dria incribirse un pacto de reserva de propiedad sobre esos
bienes.

En cambio, podriamos dividir a los bienes incribibles en
bienes incribibles que se encuentren incritos (supuesto para

8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 229.
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el cual resulta de plena aplicacion lo dispuesto en el segun-
do parrafo del articulo 1584) y en bienes inscribibles que no
se encuentren inscritos, a pesar de poder serlo o de poder
haberlo sido.

En este ultimo caso, resulta evidente que no nos en-
contramos frente a un bien inscrito, pero podriamos pre-
guntarnos si a este supuesto debiésemos aplicar el primero o
el segundo parrafo del articulo 1584, pues dudamos mucho
de que se pueda beneficiar al vendedor que actué negligente-
mente al no preocuparse de inscribir el bien en el Registro,
asi como igualmente a quien obvio inscribir la compraventa
con reserva de propiedad. No creemos que esta persona pu-
diera hacer valer sus derechos unica y exclusivamente con
el requisito establecido en el primer parrafo del articulo
1584, vale decir, con un escrito de fecha cierta anterior al
embargo.

En todo caso, convenimos con lo senalado por el Doctor
Manuel de la Puente en el sentido de considerar que el es-
crito en el cual consta el pacto de reserva de propiedad es
uno meramente probatorio.’

Debemos tener en cuenta dentro del analisis realizado
a una Ejecutoria Suprema del 9 de mayo de 1950,'° la mis-
ma que senala que «El contrato de compraventa, aunque se
denomine como tal, cuando en su contenido se ha estipula-
do el pago en diferentes plazos y que el dominio sé6lo se ad-
quiere al término de dicho pago, oportunidad en la que se
otorgara la correspondiente escritura de traslacion de domi-
nio, es un contrato de promesa de venta de acuerdo con lo
dipuesto en el articulo 1392 del Codigo Civil, que resulta
nulo si se otorgé contraviniendo la disposicién contenida en
el articulo 1393 del mismo Cédigo».

9 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 229 y 230.

10 COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA. Revista del Foro, ano 1950, pagi-
na 362.
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EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO-VENTA

Articulo 1585.- «Las disposiciones de los articulos 1583 y
1584 son aplicables a los contratos de arrendamiento en los
que se convenga que, al final de los mismos, la propiedad
del bien sea adquirida por el arrendatario por efectos del
pago de la merced conductiva pactadan.

Antecedentes nacionales del articulo 1585

Este tema no fue tratado por el Proyecto de Cadigo Civil
del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre; asi como tampoco
por el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confedera-
cion Peru-Boliviana de 1836; el Proyecto de Cédigo Civil de
1890, el Primer Anteproyecto del Libro Quinto elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto de la Comision Reformadora
de 1926; el Proyecto de Codigo Civil de 1936; y el propio
Codigo Civil de 1936.

El articulo bajo comentario registra su primer antece-
dente legislativo nacional en el articulo 59 del Anteproyecto
de la Comisiéon Reformadora elaborado por el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle de 1981 que senala: «Las disposicio-
nes de este Capitulo son aplicables a los contratos que se
celebren como de arrendamiento en los que se convenga que,
al final del mismo, la propiedad del bien sea adquirida por el
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arrendatario por efecto del pago de la merced conductiva
pactadan.

Luego, el Proyecto de la Comision Reformadora de
1981, establecio en el articulo 1615, lo siguiente: «Las dis-
posiciones de este Capitulo son aplicables a los contratos
que se celebren como de arrendamiento en los que se con-
venga que, al final del mismo, la propiedad del bien sea ad-
quirida por el arrendatario por efecto del pago de la merced
conductiva pactadan.

Finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora de
1984 regulo el tema en el articulo 1548: «Las disposiciones
de los articulos 1546 y 1547 son aplicables a los contratos
de arrendamiento en los que se convenga que al final del
mismo, la propiedad del bien sea adquirida por el arrenda-
tario por efecto del pago de la merced conductiva pactadan.

Anadlisis
1. El arrendamiento-venta. Concepto

El arrendamiento-venta o alquiler-venta, es un contrato
usual en nuestros dias.

Se trata de un acto que comparte rasgos caracteristicos
tanto de la compraventa como del arrendamiento.

Podriamos definirlo como el contrato a través del cual
una parte, denominada arrendador-vendedor se obliga a en-
tregar un bien a otra, denominada arrendatario-comprador.
Este ultimo contratante podra usar y disfrutar del mismo y
debera pagar mensualmente (o en periodos distintos, si ello
se conviniera asi) a su contraparte una determinada canti-
dad de dinero, la misma que constituira, a la vez, renta y
pago parcial del precio de una compraventa. La transferen-
cia de propiedad del bien se producira en el momento que el
arrendatario-comprador pague la ultima cuota convenida
(que comparte, al mismo tiempo, la naturaleza juridica de
renta y de precio).
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En buena cuenta, el arrendamiento-venta comparte en
su naturaleza elementos propios tanto del contrato de
arrendamiento, como del contrato de compraventa.

2. Caracteristicas del contrato de
arrendamiento-venta

No pretendemos efectuar un estudio minucioso del arren-
damiento-venta. Sin embargo, seria conveniente establecer
de manera ordenada las caracteristicas de este contrato, las
mismas que pasamos a describir a continuacion:

2.1. Por su nombre

Por su nombre, es un contrato nominado. En nuestro
medio sigue siendo conocido con la nomenclatura de alqui-
ler-venta, como rezago de la terminologia empleada en el
medio forense antes de la entrada en vigencia del Cédigo Ci-
vil de 1984.

Con la terminologia del Cadigo Civil vigente, seria mas
apropiado denominarlo arrendamiento-venta.

2.2. Por su regulacion

Por su regulacion, es un contrato tipico, en la medida
que si bien no tiene una normatividad abundante —como
podria ser un Titulo o Capitulo completo del Codigo Civil o
de alguna otra ley— el articulo 1585 del referido cuerpo
normativo le da una regulacion legal, al senialar que las dis-
posiciones de los articulos 1583 y 1584, relativos a la com-
praventa con reserva de propiedad, resultan aplicables a los
contratos de arrendamiento en los que se convenga que, al
final de los mismos, la propiedad del bien sea adquirida por
el arrendatario por efecto del pago de la merced conductiva
(renta) pactada.
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Sin embargo, resulta necesario precisar que el contrato
de arrendamiento-venta se regira, tanto por normas de arren-
damiento, como por normas de compraventa.

2.2.1. Normas del contrato de arrendamiento que le son
aplicables

Entendemos que todas las normas de las disposiciones
generales de arrendamiento (articulos 1666 a 1676) resultan
aplicables al contrato de arrendamiento-venta, evidentemen-
te con la salvedad del articulo 1677, referido al contrato de
arrendamiento financiero, el mismo que se rige por su legis-
lacion especial y, supletoriamente, por las normas del con-
trato de arrendamiento y los articulos 1419.a 1425 del Cé-
digo Civil, en cuanto sean aplicables. |

Creemos que también son de aplicacion al contrato de
arrendamiento-venta los articulos del Capitulo de las obliga-
ciones del arrendador (articulos 1678 a 1680); al igual que
las normas de obligaciones del arrendatario (articulos 1681
a 1686).

Dudamos, en cambio, que resulten de plena aplicacion
los articulos referidos a la duraciéon del arrendamiento, so-
bre todo porque el arrendamiento-venta es un contrato que
se celebra —fundamentalmente— a plazo determinado, vale
decir teniendo claro un término inicial y un término final.
Decimos esto, porque en el arrendamiento-venta, al pactarse
un precio precisamente para dicha compraventa, el mismo
serd simplemente la suma de todas las mensualidades (ren-
tas) que pague el arrendatario-comprador. En tal sentido, no
se concibe un arrendamiento-venta a plazo indeterminado,
supuesto previsto por el articulo 1687 del Codigo Civil.

Por la naturaleza del arrendamiento-venta, no creemos
que sea de aplicacion —al carecer de sentido— lo prescrito
por el articulo 1688 del Cadigo Civil, norma que establece
que el plazo del arrendamiento de duracion determinada no
puede exceder de diez anos; en tanto que cuando el bien
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arrendado pertenezca a entidades publicas o a incapaces, el
plazo no puede ser mayor de seis anos; entendiéndose redu-
cido a dichos plazos todo plazo o prorroga que exceda los
términos senalados.

Pensamos que el referido articulo 1688, no deberia apli-
carse al arrendamiento-venta, en la medida que aquella nor-
ma tiene por finalidad evitar arrendamientos a plazo fijo cu-
yos terminos finales sean excesivamente grandes o extensos,
lo que podria llevar a desnaturalizar el derecho de propiedad
del arrendador. En cambio, en el arrendamiento-venta no se
presentaria el supuesto base o ratio legis del numeral 1688,
en la medida que dicho contrato tiene por finalidad lograr
que al culminar el pago de las prestaciones convenidas como
renta, el arrendatario-comprador se convierta en propietario
del bien.

Por otra parte, en relacion al articulo 1689, norma que
establece que a falta de acuerdo expreso, se presume que el
arrendamiento es de duracion determinada cuando el arren-
damiento tenga una finalidad especifica, entendiéndose pac-
tado por el tiempo necesario para llevarla a cabo; agregando
que si se trata de predios ubicados en lugares de tempora-
da, el plazo de arrendamiento sera el de una temporada, es-
timamos que esta norma no es aplicable al contrato de arren-
damiento-venta, ya que su naturaleza no se condice con los
supuestos previstos en ella.

Tampoco resultarian de aplicacion al arrendamiento-
venta los articulos 1690 («El arrendamiento de duracién in-
determinada se reputa por meses u otro periodo, segin se
pague la renta») y 1691 («El arrendamiento puede ser cele-
brado por periodos forzosos y periodos voluntarios, pudien-
do ser éstos en favor de una o ambas partes»).

En lo referente al subarrendamiento (articulos 1692 a
1695), este sub-contrato si podria resultar de aplicacion al
arrendamiento-venta, en la medida que el sub-arrendamien-
to no implica cambio alguno en la posicion contractual del
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arrendatario (quien en nuestro caso seguiria siendo arren-
datario-comprador).

En lo que respecta a la cesion del arrendamiento (que
nuestro Codigo regula en el articulo 1696, en la modalidad
de cesion de posicion contractual de arrendatario —a pesar
de que podriamos estar también frente a una cesién de la
posicion contractual del arrendador—), la misma podria
aplicarse al contrato de arrendamiento-venta, y si aqui se
produce una cesién de posicion contractual, ella estaria re-
ferida o a la parte denominada arrendador-vendedor o a la
parte denominada arrendatario-comprador, rigiéndose am-
bos supuestos por las normas generales de los articulos
1435 a 1439 del Codigo Civil Peruano.

De otro lado, en lo que respecta a la resoluciéon del con-
trato de arrendamiento-venta, en principio resultarian apli-
cables los articulos 1697 y 1698 (norma, ésta ultima, con
un ambito de aplicacion cada vez mas restringido, al de-
saparecer las normas especiales de regimenes de inquilina-
to), pero debemos tener mucho cuidado al respecto, en la
medida que al tratarse el arrendamiento-venta de un con-
trato que comparte rasgos de la compraventa a plazos, de
encontrarnos en el supuesto del articulo 1562 del Codigo
Civil, resultaria discutible si podriamos aplicar lo dispuesto
en los incisos 1 y 2 del numeral 1697, o si ya no podriamos
hablar de la resolucion del contrato por la prohibicién im-
puesta en el articulo 1562 (lo que daria al arrendador-vende-
dor la unica posibilidad de accionar frente a su contraparte
por el pago del saldo del precio, que en el arrendamiento-
venta consistiria en el pago de las mensualidades vencidas y
aquellas que todavia no se han devengado.

Sin embargo, somos de la opinién contraria, en la me-
dida que resultaria de aplicacion lo dispuesto por el articulo
IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano, norma que
prescribe que la ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia. Y resulta obvio que el
articulo 1562 es una norma prohibitiva y de excepcion, refe-
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rida al contrato de compraventa. Por esta razén se podria
argumentar que no seria susceptible de extender su ambito
de aplicacion al contrato de arrendamiento-venta.

Finalmente, debemos referirnos a las normas del Capi-
tulo relativo a la conclusion del arrendamiento.

A este respecto, el articulo 1699 del Cédigo Civil esta-
blece que el arrendamiento de duraciéon determinada con-
cluye al vencimiento del plazo establecido por las partes, sin
que sea necesario aviso previo de ninguna de ellas. En el
arrendamiento-venta también ocurrira una situacion similar,
con la salvedad de que al concluir el plazo pactado y haber-
se pagado la ultima cuota (o si se quiere, la ultima renta), el
arrendatario-comprador se habria convertido en nuevo pro-
pietario del bien.

En tal sentido, no es aplicable lo dispuesto por el arti-
culo 1700 del Cédigo Civil, precepto que establece que ven-
cido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el
uso del bien arrendado, no se entiende que hay renovaciéon
tacita, sino la continuaciéon del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su
devolucion, la cual puede pedir en cualquier momento.

Decimos esto, por cuanto en el arrendamiento-venta,
después de concluido el plazo, el arrendatario-comprador
sera propietario del bien, en la medida que haya pagado la
ultima cuota, teniendo derecho a poseer el bien (ahora a ti-
tulo de propietario y no de arrendatario).

En tanto no hubiese cumplido con el pago de la ultima
cuota, seria discutible si el arrendador-vendedor podria de-
mandar el desalojo del bien, la resolucion del contrato o, so-
lamente, la ejecucién de las cuotas impagas.

No resulta aplicable al arrendamiento-venta lo dispues-
to en el articulo 1701, referido a arrendamientos que com-
prendan periodos forzosos y voluntarios; asi como tampoco
el articulo 1702, por idénticas consideraciones.
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Igualmente, no es aplicable al arrendamiento-venta lo
dispuesto en el articulo 1703, por referirse a un arrenda-
miento de duracion indeterminada.

La aplicacion del articulo 1704 del Codigo Civil al arren-
damiento-venta, resulta un tanto confusa, ya que los su-
puestos planteados por dicha norma podrian resultar apli-
cables, en todo caso, si el arrendatario-comprador no hubie-
se cumplido oportunamente con el pago de la totalidad de
sus cuotas.

Por otra parte, estimamos que si es de aplicacion al
arrendamiento-venta lo senalado por el inciso 1 del articulo
1705 del Codigo Civil, precepto que establece que el arren-
damiento concluye, sin necesidad de declaracion judicial,
cuando el arrendador sea vencido en juicio sobre el derecho
que tenia.

Igualmente, pensamos que resulta aplicable la conclu-
sion del arrendamiento sin necesidad de declaracion judicial
en caso de expropiacion (inciso 4 del articulo 1705); tanto
como en caso que el bien arrendado se destruya o pierda to-
talmente (inciso 3 del mismo articulo).

Por el contrario, estimamos que el arrendamiento-venta
no concluira en los supuestos de los incisos 2 (si es preciso
para la conservacion del bien que el arrendatario lo devuel-
va con el fin de repararlo) y 5 (si dentro de los noventa dias
de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el
bien, comunican al arrendador que no continuaran la rela-
cion contractual).

Si resultan de aplicacién el articulo 1706, al igual que
el articulo 1707, preceptos relativos a la consignacion.

Igualmente, resultara aplicable al arrendamiento-venta lo
establecido por el articulo 1708 del Cadigo Civil, norma que
regula tres supuestos distintos de enajenacién del bien arren-
dado y la forma como debera procederse en cada uno de esos
casos, al igual que el articulo 1709, por la misma razon.

Dudamos sea aplicable al arrendamiento-venta lo dis-
puesto por el articulo 1710 del Cédigo, en la medida que
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podria entenderse plenamente transmisible a la totalidad de
herederos del comprador-arrendatario, la obligacion de ad-
quirir la propiedad del bien, pagando la integridad del precio
convenido.

En cambio, el articulo 1711 del Cédigo Civil si resultaria
de aplicacion; mas no asi el numeral 1712, ya que el arren-
damiento-venta no es un contrato de arrendamiento regulado
por ninguna ley especial, que no sea el Codigo Civil.

2.2.2. Normas del contrato de compraventa que le son
aplicables

Respecto de las normas de compraventa aplicables al
arrendamiento-venta, consideramos pertinentes a los nume-
rales 1529 a 1531 (disposiciones generales del contrato de
compraventa), asi como lo dispuesto por los articulos 1532
a 1536 (normas relativas al bien materia de la venta).

Sin embargo, nos encontrariamos ante un serio proble-
ma si el bien materia del arrendamiento-venta fuese ajeno,
ya que —de un lado— tendriamos la normatividad propia de
la venta de bien ajeno (articulos 1537 a 1542) y de otro, al
articulo 1671, precepto que intenta regular el arrendamiento
de bien ajeno, pero que como hemos visto en una investiga-
cion anterior, no solo desnaturaliza al arrendamiento de
bien ajeno, en estricto, sino que difiere radicalmente del tra-
tamiento recibido por la venta de bien ajeno.’

Estimamos que las normas referidas al precio en la com-
praventa (articulos 1543 a 1548) podrian ser de aplicacion,
rnutatis mutandis, al arrendamiento-venta.

En cuanto al tema de las obligaciones del vendedor,
creemos que el articulo 1549 si devendria aplicable al con-
trato que nos ocupa, al igual que el articulo 1550.

! CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
289 a 301. )
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Estimamos que el momento en que el arrendador-ven-
dedor debe entregar los documentos y titulos relativos a la
propiedad o al uso del bien vendido (articulo 1551), no sera
el de la entrega del bien, sino aquel en el cual se haya pro-
ducido la transferencia de propiedad del mismo.

Por su parte, el articulo 1552 si resultaria plenamente
aplicable al arrendamiento-venta, ya que el bien debe entre-
garse inmediatamente después de celebrado el contrato, sal-
vo la demora resultante de su naturaleza o de pacto distin-
to; al igual que el articulo 1553, relativo al lugar de entrega,
y el numeral 1554 que establece la responsabilidad del ven-
dedor ante el comprador por los frutos del bien, en caso de
ser culpable de la demora de su entrega.

Igualmente es de aplicacién el articulo 1555, norma
que prescribe que si al tiempo de celebrarse el contrato el
comprador conocia el obstaculo que demora la entrega, no
se aplica el articulo 1554 ni es responsable el vendedor de
la indemnizacion por los dafnos y perjuicios.

En relacion a lo establecido por el articulo 1556, po-
driamos hacer de aplicacién esta norma, senalando que
cuando se resuelve el arrendamiento-venta por falta de en-
trega, el arrendador-vendedor debe reembolsar al arrendata-
rio-comprador los tributos y gastos del contrato que hubiera
pagado, e indemnizarle los danos y perjuicios sufridos.

Similares expresiones podriamos anotar en relacion al
articulo 1557, pues si en un arrendamiento-venta el vende-
dor-arrendador demorara la entrega del bien, resulta evi-
dente que los plazos se prorrogan por el tiempo de la demo-
ra, vale decir que la renta (que a la vez constituye parte del
precio) debera empezar a pagarse recién a partir del mo-
mento en que el arrendatario-comprador reciba el bien.

En lo que respecta a las normas relativas a las obliga-
ciones del comprador, la aplicacion de las mismas al arren-
damiento-venta resulta un tanto confusa.

Asi, el articulo 1558 resultaria mediatizado, pues el pre-
cio no debe pagarse, en principio, al contado en el momento
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de la entrega del bien, sino que debera pagarse en las men-
sualidades o plazos convenidos; aplicando el principio de
que el pago se hara en el domicilio del comprador (precepto
que concuerda con lo establecido por el articulo 1238 del
propio Caodigo, en el sentido que el pago debe efectuarse en
el domicilio del deudor, salvo estipulaciéon en contrario, o
que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obligacion o
de las circunstancias del caso).

Pensamos que dada la naturaleza del contrato de arren-
damiento-venta, no le resultaria aplicable el numeral 1559,
asi como tampoco lo prescrito por el articulo 1560.

En cambio, si resultarian pertinentes las disposiciones
del articulo 1561, precepto que establece que cuando el pre-
cio debe pagarse por armadas en diversos plazos, si el com-
prador deja de pagar tres de ellas, sucesivas o no, el vende-
dor puede pedir la resolucion del contrato o exigir al deudor
el inmediato pago del saldo, dandose por vencidas las cuo-
tas gque estuvieren pendientes.

Sin embargo, tal como lo expresamos anteriormente,
creemos que la restriccion impuesta por el articulo 1562 no
seria aplicable al contrato de arrendamiento-venta, por las
razones expuestas.

El articulo 1563 del Codigo Civil si tiene plena aplica-
cion al contrato arrendamiento-venta.

No creemos, por el ambito de aplicacion de la norma,
que resulte pertinente a ese contrato el articulo 1564 del
Codigo Civil, salvo que estemos en el supuesto excepcional
del arrendamiento-venta de un bien mueble en el que antes
de su entrega el arrendatario-comprador tuviese que pagar
la primera cuota, mensualidad o renta.

Por otra parte, estimamos que el articulo 1565 si seria
de aplicacion, ya que el arrendatario-comprador estaria obli-
gado a recibir el bien en el plazo fijado en el contrato, o en
el que senalen los usos; al igual que lo dispuesto en el se-
gundo parrafo de esta norma, el mismo que establece que a
falta de plazo convenido o de usos diversos, el comprador
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(en nuestro caso, arrendatario-comprador) debe recibir el
bien en el momento de la celebraciéon del contrato.

Pasando a otro tema, estimamos que un arrendamien-
to-venta, puede ser inscrito en el Registro Fiscal de Ventas a
Plazos, a que alude el numeral 1566 del Codigo Civil.

En materia de transferencia del riesgo, preferimos no
referirnos a cada uno de los articulos del Capitulo Sexto del
Titulo del contrato de compraventa, por las serias objeciones
que formulamos en relacion a estas normas. Sin embargo,
debemos senalar que el tema de la transferencia del riesgo
revestira caracteres especiales en el arrendamiento-venta.

Nos explicamos.

Antes de que el arrendador-vendedor entregue el bien
al arrendatario-comprador, obviamente se aplicaran al caso
las reglas contenidas en el Codigo Civil respecto de la teoria
del riesgo, y el principio periculum est debitoris, lo que equi-
vale decir que el arrendador-vendedor sera quien corra con
el riesgo de pérdida de la contraprestacion, si la hubiere.

Luego de efectuada la entrega, no podriamos aplicar
respecto de su contraparte el principio res perit domino,
pues el arrendatario-comprador todavia no se ha convertido
en propietario del bien. Sélo lo sera una vez que termine de
pagar las cuotas convenidas.

Pero estaremos ante una curiosa situacion, toda vez
que el arrendatario-comprador no deja de ser arrendatario,
y, como tal, en la eventualidad de que no culmine con el
pago de todas las cuotas o mensualidades, estaria obligado
a devolver el bien al arrendador-vendedor. En tal sentido,
podria pensarse que mientras dure la relacion contractual
de arrendamiento-venta, el riesgo de pérdida de la contra-
prestacion lo correra el arrendatario-comprador, aplicandose
respecto de este contratante el principio periculum est
debitoris.

Y una vez que el arrendatario-comprador haya termina-
do de pagar la ultima cuota o mensualidad o renta debida,
se hara automaticamente propietario del bien, y desde ese

170

momento, al no existir relacion obligacional alguna (pues to-
das ellas ya se habrian extinguido), resultara de aplicacion
el principio res perit domino (la cosa se pierde para su due-
no), evidentemente respecto del nuevo propietario.

Creemos que los anotados constituyen los principios
basicos que deben regir el tema de la transferencia del ries-
go en el arrendamiento-venta.

De otro lado, estimamos que tanto la compraventa a
satisfaccion del comprador (articulo 1571), como la compra-
venta a prueba (articulo 1572) y la compraventa sobre mues-
tra (articulo 1573) son aplicables al contrato de arrenda-
miento-venta, evidentemente mutatis mutandis, segan lo
permita la naturaleza de este contrato, a la vez que los usos
y costumbres.

Por otra parte, consideramos que las normas relativas a
la compraventa sobre medida y a la compraventa en bloque
(articulos 1574 a 1579 del Codigo Civil) son aplicables al
arrendamiento-venta. Sin embargo, debemos anotar que en
la eventualidad que se tenga derecho a una reduccion del
precio, ella se veria expresada en una disminucion propor-
cional en las cuotas, mensualidades o rentas que el arren-
datario-comprador debe pagar al arrendador-vendedor.

En relacion al tema de la «compraventa sobre documen-
tos», podrian ser de aplicacion sus normas (los articulos
1580 y 1581) al contrato de arrendamiento-venta, pues en
el plano tedrico no existe impedimento alguno.

Sin embargo, en una perspectiva mas amplia de esta
compraventa, referida ya a la generalidad de mercancias
que se comercializan en el mundo mercantil, si resultaria
raro ver un arrendamiento-venta.

Creemos que los pactos prohibidos para la compraventa,
especificamente el pacto de mejor comprador y el pacto de
preferencia, no se extienden al contrato de arrendamiento-
venta, en la medida que se trata de normas prohibitivas, las
que —de acuerdo a lo prescrito por el articulo IV del Titulo
Preliminar del Codigo Civil— no pueden aplicarse por analo-
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gia, puesto que, se quiera o no, el arrendamiento-venta es un
contrato distinto de la compraventa propiamente dicha.

Las normas de compraventa con reserva de propiedad
son —por excelencia— aplicables al arrendamiento-venta, ya
que precisamente el articulo 1585, bajo analisis, es el nu-
meral que de modo expreso las hace aplicables.

En relacion a las disposiciones referidas al pacto de re-
troventa (articulos 1586 a 1591), ellas serian de aplicacién
al arrendamiento-venta, con la salvedad de que si se llegase
a resolver unilateralmente el contrato, el arrendatario-com-
prador deberia devolver el bien recibido, en tanto el arren-
dador-vendedor estaria en la obligacion de reembolsar a su
contraparte todas las cuotas, mensualidades o rentas que le
hubiesen sido entregadas.

Finalmente, debemos anotar que las normas referidas al
derecho de retracto (articulos 1592 a 1601) no serian aplica-
bles al arrendamiento-venta, en la medida que al ser precep-
tos restrictivos de derechos no podrian aplicarse por analogia
a un contrato distinto de la compraventa en estricto.

2.3. Por su estructura

El alquiler-venta seria un contrato de caracter complejo,
pues comparte rasgos, tanto de la compraventa como del
arrendamiento, con lo que podria sostenerse que, indepen-
dientemente de que le resulten aplicables los articulos 1583 y
1584 (propios de la compraventa), también sera un acto que
se enmarque dentro de las disposiciones y principios propios
del contrato de arrendamiento, en cuanto a muchos otros as-
pectos distintos a los referidos en lo aludidos numerales.

2.4. Por su contenido

Por su contenido, puede ser tanto un contrato civil
como uno mercantil.
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2.5. Por su autonomia

Por su autonomia, es un contrato principal, pues no
depende juridicamente de otro contrato.

2.6. Por su funcion

Por su funcién, es, fundamentalmente, un contrato
constitutivo, aunque puede formar parte —por excepcion—,
de uno modificatorio, pero nunca sera un contrato reso-
lutorio, puesto que siempre generara obligaciones entre las
partes.

2.7. Por los sujetos a quienes obliga

Por los sujetos a quienes obliga, se trata de un contrato
individual, ya que las obligaciones creadas por él afectan
unicamente a las partes que celebran el contrato.

2.8. Por la prestacion

Por la prestacién es un contrato bilateral o sinalagmati-
co, hoy en dia bajo nuestro Cédigo Civil, hablariamos de un
contrato con prestaciones reciprocas (articulos 1426 a 1434
del Codigo), pues una parte —el arrendador-vendedor— se
obliga a entregar el bien a la otra parte —el arrendatario-
comprador—, el mismo que se obliga, a su vez, a pagar el
precio en cuotas mensuales o de periodicidad distinta, pre-
cio que a la vez constituye renta; y al pagarse la tultima de
dichas cuotas, se transferira automaticamente la propiedad
del bien al arrendatario-comprador.

2.9. Por la valoracion

Por la valoracién, de acuerdo a lo que acaba de ser
mencionado en el punto anterior, sera un contrato a titulo
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oneroso, pues ambas partes se obligan a ejecutar una pres-
tacion.

2.10. Por el riesgo

Por el riesgo, debemos precisar que es, fundamental-
mente, un contrato conmutativo, ya que la existencia y
cuantia de las prestaciones que deben cumplir las partes
son ciertas, vale decir, conocidas de antemano al momento
de la celebracion del contrato.

Si bien es verdad que no se ha planteado, ni legislativa
ni doctrinariamente, el tema de la aleatoriedad en el contrato
de arrendamiento-venta, podriamos imaginar algunos su-
puestos en los que ello resultaria factible, sobre todo si re-
cordamos que no habria inconveniente teérico alguno para
aplicar los principios que al respecto hemos tratado al estu-
diar el bien materia del contrato de compraventa.

2.11. Por su formacién

Por su formacion, el arrendamiento-venta es un contra-
to consensual, es decir que se celebra con el solo consenti-
miento de las partes, ya que la ley no establece ningun re-
guisito de forma para este acto.

2.12. Por el tiempo

Por el tiempo, se trata, esencialmente, de un contrato
de duraciéon, ya que no obstante por lo general el bien obje-
to del mismo se entregara poco después de la celebracion
del contrato (en un acto instantaneo), el pago de las cuotas,
mensualidades, o rentas por parte del arrendatario-compra-
dor, se prolongara en el tiempo, tanto como en un contrato
de arrendamiento comun y corriente. En tal sentido, sera
un contrato de duracién continuada, en la medida que el
arrendador-vendedor se obliga a permitir el uso y disfrute
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del bien por parte del arrendatario-comprador, en tanto
dure la relacion contractual y mientras no se produzca la
transferencia de propiedad.

Pero, por otra parte, también sera un contrato de dura-
cion periddica, si nos atenemos a la obligacion del arrendata-
rio-comprador, la misma que consistira en el pago periédico
(por lo general mensual) de las cuotas del precio o rentas
convenidas.

2.13. Por la negociacioén

Por la negociacion, puede ser tanto un contrato de ne-
gociacion previa, es decir aquel en el cual las partes tienen
la libertad de modelar su contenido (esta sera la regla),
como un contrato por adhesion o que contenga clausulas

generales de contrataciéon (supuestos excepcionales, por
cierto).

2.14. Por el rol econdémico

Por el rol econémico, es un contrato de cambio, ya que
esta destinado a la circulacion de la riqueza; y de disposi-
cion, pues implica una disminucién en el patrimonio del
arrendador-vendedor, que se vera —a su vez— compensada
con la contraprestacion que debe recibir por parte del arren-
datario-comprador (renta-precio).

2.15. Por sus efectos

Por sus efectos, se trata de un contrato meramente obli-
gatorio u obligacional.
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SUB-CAPITULO III
Pacto de retroventa

PACTO DE RETROVENTA

Articulo 1586.- «Por la retroventa, el vendedor adquiere el
derecho de resolver unilateralmente el contrato, sin necesi-
dad de decision judicial».

Antecedentes nacionales del articulo 1586

El primer antecedente peruano del articulo bajo comen-
tario se encuentra en el Proyecto de Cdédigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836, el mismo que en su
numeral 23 dispone lo siguiente: «La retroventa es un pacto
por el cual el vendedor se reserva la facultad de volver a to-
mar la cosa vendida dentro de un tiempo senalado, restitu-
yendo el precio, los gastos que se hubiesen hecho necesarios
y utiles y arreglandose a las demas condiciones pactadas.

Seguidamente, el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, abordo el parti-
cular es sus articulos 1071: «La retroventa es un pacto por
el que el vendedor se reserva el derecho de rescatar la cosa
vendida, mediante la restitucion del precio principal y el re-
embolso conforme a lo que determina el articulo 1084» y
1084: «El vendedor que usa del pacto de retroventa debe pa-
gar no solo el precio principal, sino también los gastos y
costas de la venta, las reparaciones necesarias y las que
han aumentado el valor del fundo, hasta la importancia de
este aumento. No puede entrar en posesion sino después de
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haber llenado estas obligaciones. Cuando el vendedor recu-
pera su heredad en virtud del pacto de retroventa, no queda
obligado a las cargas e hipotecas con que el comprador la
hubiese gravado, sin embargo debe cumplir los arrenda-
mientos hechos sin fraude por el compradors.

El Codigo Civil de 1852, abordé el tema en su articulo
1448: «La retroventa es una calidad anadida al contrato de
venta, por la que se reserva el vendedor la facultad de reco-
brar la cosa vendida devolviendo el precio».

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 trato
sobre el particular en el articulo 1792: «La retroventa es una
condicion de la venta en virtud de la cual se reserva el ven-
dedor la facultad de recobrar dentro de cierto plazo, la cosa
vendida, devolviendo el precio.— El plazo maximo para la
retroventa es de tres anos contados desde la fecha de la ven-
ta. Si se estipula un tiempo mayor, queda pso facto reducido
a tres anos».

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925, regulé la materia
en el articulo 1448: «La retroventa es una calidad anadida al
contrato de venta, por la que se reserva el vendedor la facul-
tad de recobrar la cosa vendida devolviendo el precio»; mien-
tras que el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora, de 1926 abordd este particular en el ar-
ticulo 454: «La retroventa es una calidad anadida al contrato
de venta por la que se reserva el vendedor la facultad de re-
cobrar la cosa vendida devolviendo el precion.

El Proyecto de la Comision Revisora de 1936, trataba el
tema en su articulo 1420: «Por la retroventa se reserva el ven-
dedor la facultad de recobrar la cosa vendida devolviendo el
precion.

El Codigo Civil de 1936, siguiendo la misma tonica im-
puesta por la Comision Revisora, regulo el punto en el arti-
culo 1431: «Por la retroventa se reserva el vendedor la facul-
tad de recobrar la cosa vendida devolviendo el precio».
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Posteriormente, y ya dentro del proceso de reforma al
Codigo de 1936, el Anteproyecto de la Comision Refor-
madora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981, prescribia en el articulo 60 lo siguien-
te: «Por la retroventa el vendedor adquiere el derecho de re-
solver unilateralmente el contrato, sin necesidad de decision
judicial».

El Proyecto de la Comisiéon Reformadora del ano 1981,
hizo lo propio en el articulo 1616: «Por la retroventa el ven-
dedor adquiere el derecho de resolver unilateralmente el
contrato, sin necesidad de decision judicial».

El Proyecto de la Comision Revisora de 1984, conservo
la misma redaccién en el articulo 1549: «Por la retroventa,
el vendedor adquiere el derecho de resolver unilateralmente
el contrato, sin necesidad de decision judicial.

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema que aborda el articulo 1586 del Codigo Civil
Peruano de 1984, también se encuentra regulado, =ntre
otros Codigos, por el Codigo Civil Francés (articulo 1659), el
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1072), el Codigo Ci-
vil Chileno (articulo 1881), el Codigo Civil Uruguayo (articulo
1748), el Cédigo Civil Argentino (articulos 1366 y 1373), el
Cadigo Civil Colombiano (articulo 1939), el Codigo Civil
Ecuatoriano (articulo 1848), el Caodigo Civil Mexicano de
1927 (articulo 2302), el Cédigo Civil Italiano de 1942 (arti-
culo 1500), el Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elabo-
rado por Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulos 1096 y
1098), el Anteproyecto de Coédigo Civil para Argentina de
1954 (articulo 1118), el Codigo Civil Boliviano de 1976 (arti-
culo 641), el Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo
1534), el Proyecto de Reforma al Coédigo Civil Argentino, de
1987 (articulo 1339), el Codigo Civil Paraguayo de 1987 (ar-
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ticulo 770) y el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argenti-
no, de 1993 (articulo 1341).!

! Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Civil Francés:

Articulo 1659.- «La facultad de retraer o retracto es un pacto por el cual se
reserva el vendedor el recobrar la cosa vendida, mediante la restitucién del
precio principal y el reembolso de que se habla en el articulo 1673s.

— Codigo Cuil Boliviano de 1831

Articulo 1072~ «La retroventa es un pacto por el que el vendedor se reser-
va el derecho de rescatar la cosa vendida, mediante la restitucién del pre-
cio principal y el reembolso de lo que dira el articulo 1081».

— Cddigo Civil Chileno.

Articulo 1881.- «Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facul-
tad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad
determinada, que se estipulare, o en defecto de esta estipulacién lo que le
haya costado la compran.

— Codigo Civil Uruguayo:

Articulo 1748.- «Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facul-
tad de recobrar la cosa vendida reembolsando al comprador la cantidad
determinada que se estipulare o el precio de la comprans.

— Codligo Civil Argentino.

Articulo 1366.- «Venta con pacto de retroventa, es la que se hace con la
clausula de poder el vendedor recuperar la cosa vendida entregada al com-
prador, restituyendo a este el precio recibido, con exceso o disminucions.
Articulo 1373.- «La venta con clausula de poderse arrepentir el comprador
y el vendedor, se reputa hecha bajo una condicién resolutoria, aunque el
vendedor no hubiese hecho tradicion de la cosa al comprador. Habiendo
habido tradicién, o habiéndose pagado el precio de la cosa vendida, la
clausula de arrepentimiento tendra los efectos de la venta bajo pacto de
retroventa, si fuese estipulada en favor del vendedor, o tendra los efectos
de reventa, si fuese estipulada en favor del comprador».

— Codigo Civil Colombiano:

Articulo 1939.- «Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facul-
tad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad
determinada que se estipulare, o en defecto de esta estipulacion lo que le
haya costado la compran.

— Codigo Civil Ecuatoriano:

Articulo 1848.- «Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facul-
tad de recobrar la cosa vendida, entregando al comprador la cantidad de-
terminada que se estipulare, o en defecto de esta estipulacion, lo que le
haya costado la compran.

— Codigo Civil Mexicano de 1927

Articulo 2302.- «Queda prohibida la venta con pacto de retroventa, asi
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como la promesa de venta de un bien raiz que haya sido objeto de una

compraventa entre los mismos contratantess.

— Codigo Civil ltaliano de 1942:

Articulo 1500.- «Pacto de retracto.- El vendedor puede reservarse el dere-

cho de obtener de nuevo la propiedad de la cosa vendida mediante la resti-

tucion del precio y los reembolsos establecidos por las disposiciones que
siguen.

El pacto de restituir un precio superior al estipulado para venta es

nulo en cuanto al excedenten.
— Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943:
Articulo 1096.- «Hay retracto o pacto de retroventa cuando el vendedor se
reserva el derecho de recuperar la cosa vendida en plazo determinado no
superior a dos anos, devolviendo el precio que cobré y abonando, ademas,
todos los gastos hechos para la venta y los necesarios y tutiles que se
hubiere hecho en provecho de la cosa, incluso los realizados para lograr
los frutos pendientes al recomprar.

Si el pacto de retroventa constare en el Registro de la Propiedad, el
vendedor podra ejercitarla contra los adquirentes sucesivos del inmueble,
aunque en sus compras respectivas no se hubiere mencionado aquel dere-
cho».

Articulo 1098.- «La propiedad del adquirente de una cosa gravada con pac-

to de retroventa es plena, sin mas limitaciones que las senaladas en este

capitulo».

— Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954

Articulo 1118.- «La venta con pacto de retroventa, autoriza al vendedor a

recuperar la cosa entregada mediante el reintegro al comprador del precio

con lo que en mas o en menos hubiera convenido, aparte de los gastos del
contrato y los ocasionados por la restitucion de la cosa, asi como del valor
de las mejoras que no fueran voluntarias. Sin haber llenado estas obliga-
ciones no podra el vendedor entrar nuevamente en la posesion de la cosa.

Quedara sujeto a los actos de administracion cumplidos por el comprador,

durante el intervalo.

No podra incluirse este pacto en la venta de cosas muebles. El contra-
to que lo contenga carecera de valors.

— Codigo Civi Boliviano de 1976

Articulo 641.- «(Pacto).

. El vendedor puede reservarse el derecho a rescate de la cosa vendida,
mediante la restitucion del precio y los reembolsos establecidos por el
articulo 645.

II. Es nulo, en cuanto al excedente, el pacto de restituir un precio supe-
rior al estipulado para la ventan.

— Codigo Civil Venezolano de 1942:

Articulo 1534 «El retracto convencional es un pacto por el cual el vende-

dor se reserva recuperar la cosa vendida, mediante la restitucion del pre-

cio y el reembolso de los gastos que se expresan en el articulo 1544,
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Anadlisis

Se ha definido la retroventa, como aquella figura me-
diante la cual el vendedor se reserva la facultad de recobrar
la cosa vendida devolviendo el precio.?

Un segundo parecer, establece que la retroventa es un
pacto por el cual el vendedor se reserva el derecho de resca-
tar la cosa vendida, mediante la restitucion del precio.?

También se senala que el vendedor puede recobrar la
cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad deter-
minada que se estipulara o el precio de la compra.*

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987
Articulo 1339.- «El pacto de retroventa, es aquel por el cual el vendedor se
reserva el derecho de recuperar la cosa vendida y entregada al comprador
contra restitucion del precio, con el exceso o disminucion convenidos».
— Codigo Civil Paraguayo de 1987:
Articulo 770.- «Se prohibe la venta con pacto de retroventa, asi como la
promesa de venta de una cosa que haya sido objeto de compraventa entre
los mismos contratantes.

Se prohibe igualmente el pacto de reventans.
— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1993
Articulo 1341.- «Pacto de retroventa es aquel por el cual el vendedor se re-
serva el derecho de recuperar la cosa vendida y entregada al comprador
contra restitucion del precio, con el exceso o disminucion convenidos. Este
pacto no puede ser convenido por un plazo mayor de tres anos contados
desde la celebracion del contrato. El plazo corre aun contra incapaces. Se
aplican las reglas de la compra y venta bajo condicion resolutorias.
2 Asi definen a la retroventa, entre otros, el Cédigo Civil Peruano de
1852 (articulo 1448), el Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890 (articulo
1792, primer parrafo), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1448), el Se-
gundo Anteproyecto del Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926 (articulo 454), el Proyecto de la Comision Reformadora de 1936 (arti-
culo 1420), el Cadigo Civil de 1936 (articulo 1431), el Codigo Civil Francés
(articulo 1659), el Cddigo Civil Chileno (articulo 1881}, el Codigo Civil Uru-
guayo (articulo 1748), el Codigo Civil Colombiano {articulo 1939) y el Codi-
go Civil Ecuatoriano (articulo 1848).
3 Tal es el caso del Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confedera-
cion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1071), el Codigo Civil Boliviano de
1831 (articulo 1072) y el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 641).
* En este sentido legislan el Codigo Civil Uruguayo (articulo 1748), el Co-
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1. Historia

Conforme expresa el Doctor De la Puente,’ siguiendo
los estudios efectuados por Badenes, Degni y Rubio Torra-
no, puede decirse que el pacto de retroventa se remonta a
las palabras de Dios a Moisés en la cumbre del Sinai. Esto,
porque en el Levitico se dice: «[...] El suelo no se vendera a
perpetuidad porque la tierra es mia, ya que vosotros sois
inmigrantes y alojados mios. En todo el territorio de vuestra
propiedad concederéis derecho a rescatar la tierra. Si tu
hermano empobreciere y vendiere su propiedad, su pariente
mas proximo vendra y retraera la venta hecha por su fami-
liar. Si alguno no tuviere rescatador, mas llegase a encon-
trar medios suficientes para su retracto, tendra en cuenta
los anos transcurridos desde su venta e indemnizara el va-
lor restante al individuo a quien la habia vendido, tornando
asi aquella a su propiedad. Pero si no halla medios bastan-
tes para indemnizarlo, lo vendido quedara en poder del
comprador hasta el ano jubilar, y en el jubileo saldra libre y
volvera a posesion del vendedor. Si un hombre vende una
casa habitable en ciudad amurallada, cabra su retracto has-
ta cumplirse el ano de su venta, un ano durara su derecho
de rescate. Mas si no se retrajere antes de cumplirse un ano
entero, entonces la casa que se halla en la ciudad dotada de
murallas quedara a perpetuidad para el comprador en la se-
rie de sus generaciones; no sera liberada en el jubileo. Las
casas de las aldeas desguarnecidas de muros en torno se
reputaran como sitas en el campo; gozaran de derecho de
retracto, y en el ano jubilar saldran libres. Respecto a las
ciudades de los levitas, las casas de las ciudades de su pro-
piedad gozaran de derecho perpetuo de rescate a favor de

digo Civil Colombiano (articulo 1939) y el Cadigo Civil Ecuatoriano (articu-
lo 1848).

> DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 234 a 236.
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los levitas. Si algunos de los levitas no retrae la casa vendi-
da en ciudad de su posesion, ella quedara libre en el jubi-
leo, pues las casas de las ciudades leviticas constituyen su
propiedad en medio de los hijos de Israel. Los ejidos que co-
rresponden a las ciudades de aquéllos no podran ser vendi-
dos, porque constituyen propiedad perpetua de los mismos».

Recuerda De la Puente que en el Derecho Romano di-
cho pacto, conocido con el nombre de pactumn de retroven-
dendum, recibié una vasta acogida por considerarse que era
un medio idoneo para satisfacer necesidades inmediatas de
dinero, sin tener que recurrir al crédito, bien sea por no
quererlo o bien por no poderlo.

Anota también que el pacto de retroventa conocio un
singular florecimiento en el Derecho intermedio, y fue muy
utilizado para conservar los bienes en las familias y sobre
todo para enmascarar préstamos a interés; siendo esta ulti-
ma la razoén que motivé que el Derecho canénico lo comba-
tiera enérgicamente.

Refiere que el Coédigo Napoléon admitio este pacto, no
sin seria resistencia de los que lo impugnaban como propi-
cio a las especulaciones usurarias; habiendo ocurrido algo
similar al discutirse el Codigo Civil Italiano de 1865, donde
se reprodujeron los mismos debates, triunfando al fin los
partidarios de la retroventa.

2. Razones de su inclusién en el Codigo Civil de 1984

No existe al respecto Exposicion de Motivos Oficial de la
Comisién Revisora del Cédigo Civil, pero tenemos como va-
lioso antecedente a los comentarios que al respecto formula
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,® Ponente del con-
trato de compraventa en la Comisién Reformadora, cuando
senala lo siguiente:

6 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 236.
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Son conocidos los debates a que ha dado lugar la institu-
cion de la retroventa, conocida también con el nombre de re-
tracto convencional. Se le ha criticado adversamente por con-
siderarse que envuelve un préstamo usurario, que se opone
al libre trafico de los bienes y que constituye un pacto
comisorio inmoral.

Pese a estas criticas se ha considerado prudente conservar
la institucion, sujetandola a una regulacion muy precisa, con
la finalidad de evitar que, por aplicacion del principio de la li-
bertad contractual, o sea la libertad que tienen los contratan-
tes de determinar entre si el contenido del contrato, pueda
pactarse libremente la retroventa y cometerse a través de ella
los abusos que un adecuado tratamiento legislativo puede
evitar.

El Codigo de 1984 se separa del Codigo Civil de 1936 en
cuanto a la descripcion de los efectos de la retroventa, pues no
dice, como lo hace este Cadigo, que por la retroventa se reser-
va el vendedor la facultad de recobrar la cosa vendida devol-
viendo el precio, sino que mira hacia la razon de esa facultad
del vendedor, senalando que por la retroventa el vendedor ad-
quiere el derecho de resolver unilateralmente el contrato, por
lo cual la facultad de recobrar el bien no proviene directa-
mente de la retroventa sino de la resolucion del contrato de
compraventa. Se recoge asi el parecer de un sector importan-
te de la doctrina.

Por tratarse de una resoluciéon y no de una rescision, la
retroventa no opera retroactivamente. Sdlo tiene efecto a
partir del momento en que el vendedor ejercita su derecho
de resolucion.

Se ha optado por conceder el derecho del vendedor de re-
solver el contrato que produzca efectos de pleno derecho, o
sea que la sola declaracion unilateral del vendedor dara lugar
a la resolucion de la compraventa, sin necesidad de decision
judicial, para evitar la necesidad de iniciar un juicio para que
se declare procedente la accion de resolucion.
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3. Nomenclatura

Como recuerda el Doctor Max Arias-Schreiber,” el pacto
de retroventa también es conocido en latin como pactum de
retrovendendumy en francés como pacte de rémeré. A decir
de Oscar Maria Ferrari, «estas denominaciones, en lo que al
derecho francés atanen, pero que podria generalizarse a las
demas legislaciones con alguna excepciéon como Alemania,
han sido objeto de la critica de Troplong, insigne tratadista
que dice que de la definicion que da el Cadigo Civil Francés
(‘la reserva de recobrar la cosa vendida, mediante la restitu-
cion del precio principal’), resulta que el retracto no es una
nueva venta, sino una disolucion de la venta realizada. Y
que a las expresiones “pacte de rachat’, ‘pacte de rémeré,
les falta exactitud, pues nada hay de reventa en el contrato
de que se trata, ya que ellas son denominaciones vulgares,
siendo la de ‘retracto convencional’ la mas conforme a la
verdad, pero la menos empleada en la practican.

En lo que respecta a este pacto, De la Puente® sefiala
que el pacto de retroventa, como lo llama el Cédigo Civil Pe-
ruano, es denominado en el Derecho Francés «pacte a rémeré»
(pacto de recompra) y también «pacte de rachat (pacto de
rescate). En el Codigo Civil Italiano se le llama wrescatto
convenzionales (rescate convencional) y en el Cadigo Civil de
Espana «retracto convencionah, aunque la doctrina de este
pais le llama también «venta a carta de gracia». De otro
lado, los Codigos Civiles de Argentina y Chile le denominan
«pacto de retroventan.

Recuerda De la Puente que Rezzonico considera que la
denominacion apropiada es «pacto de retroventa» porque se
ajusta mejor a su naturaleza juridica por denotar bien la

7 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo ll, pagina 122.
8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 235 y 236.
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idea de «venta hacia atras», es decir, de volver la cosa vendi-
da al vendedor, devolver la cosa vendida. En el mismo senti-
do Rodriguez Fonnegra opina que la expresion «pacto de re-
troventa» esta bien formada y, sin prestarse a equivocos, de-
nota el deshacerse el contrato de venta, y no el comprarse
lo que se ha vendido. En cambio, Colin y Capitant piensan
que la expresion romana retroventa es inexacta en si misma,
pues hace creer en la existencia de una nueva transmision
de la cosa, de un contractus nouvis, lo cual no corresponde a
lo que sucede en la realidad, sino que los derechos del com-
prador son simplemente anulados retroactivamente.

Asimismo anota el profesor peruano que Badenes,
Arias-Schreiber y Rubio Torrano sostienen que la denomina-
cion adecuada es «retractor, que significa volver a traer, traer
de nuevo, no cabiendo duda que en el pacto que estudiamos
el vendedor vuelve a traer hacia si una cosa que fue suya,
por lo cual proponen que se le llame «retracto convencionab,
para distinguirlo del «retracto legal» que, en realidad, no es
un retracto, pues el tercero que lo insta no vuelve a traer
nada hacia si, desde que la cosa retraida nunca estuvo en
su poder.

De esta forma y tomando en consideracion que el Dic-
cionario de la Lengua Espanola define la «retroventa» como
la accion de volver el comprador una cosa al mismo de
quien la compro, devolviéndole éste el precio, y el Dicciona-
rio Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas
define la venta con pacto de retroventa como la estipulacion
de poder el vendedor recuperar la cosa vendida y entregada
al comprador, restituyendo el precio recibido, no existe peli-
gro de que la retroventa sea entendida como la accion de
vender lo que anteriormente se compro, o sea una doble
venta; siendo el verdadero sentido del pacto de retroventa la
estipulacion que permite al vendedor resolver la compraven-
ta para obtener la restitucion del bien, razon por la cual De
la Puente opina que la denominacion de «pacto de retroven-
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ta» empleada en el Codigo Civil de 1984 es adecuada, pues,
a la esencia de este pacto.

En lo personal, creemos que la expresion «pacto de re-
troventar no tiene por qué ser entendida en el sentido defor-
mado del término que en ocasiones se le da.

La retroventa no quiere decir que exista una nueva
venta. A nuestro parecer, lo que se produce es el retorno a
una situacién similar a la que existia antes de la celebra-
cion del contrato de compraventa. Es algo asi como volver
las cosas a su estado original. Y —en Derecho— para que
ello ocurra en un contrato valido, si la causa que motiva tal
circunstancia ha nacido con posterioridad al momento de
surgimiento del contrato, el unico camino viable para tal
efecto es el de la resolucién contractual.

4. Concepto

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1659 del
Codigo Civil Francés, Planiol y Ripert” consideran que la re-
troventa es una facultad de reventa como la llama la ley,
aunque sus efectos sean muy diferentes a los que produciria
una reventa voluntaria hecha por el comprador al vendedor.

A decir de Messineo,'? el pacto de reventa implica que
el antes comprador esta obligado a emitir declaraciéon de vo-
luntad, para que, con el concurso de la declaraciéon de volun-
tad del vendedor, se forme un nuevo contrato, por efecto del
cual, el vendedor readquiera (ex nund la propiedad de la
cosa; como tal, es susceptible de ejecucion en forma especi-
fica, a tenor del articulo 2932 del Cédigo Civil Italiano, en el
caso de que el comprador se niegue a llegar al nuevo con-
trato. Sostiene, ademas, que este pacto difiere del pacto de

9 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit.,, tomo V, pagina 257 (Edi-
cion Mexicana).
10" MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 70.
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rescate en que este ultimo, cuando se lo ejercite, operara
sin necesidad del concurso de la voluntad del comprador, y
operara con eficacia retroactiva (ex ftund.

No compartimos esta opinién, en la medida que consi-
deramos que el pacto de retroventa no implica la formacién
de un nuevo contrato, sino que este pacto esta implicito
dentro de un unico contrato de compraventa, el mismo que
al ser resuelto, tendra como efecto que el bien retorne a su
estado anterior, vale decir, regrese al patrimonio de su pro-
pietario original (vendedor).

Castan Tobenas,'' senala que puede definirse este re-
tracto convencional como el que tiene lugar cuando el ven-
dedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida,
mediante la entrega del precio, gastos del contrato, gastos
necesarios y utiles hechos en la cosa.

Para Valencia Zea,'? el pacto de retroventa significa la
conclusion de una venta sometida a una condiciéon —reso-
lutoria para el comprador y suspensiva para el vendedor—
del dominio de la cosa vendida.

Segun refiere, la condicion consiste en que el vendedor
declara, antes de vencerse el plazo estipulado o el legal, que
resuelve readquirir el dominio que transmitid, ofreciendo de-
volver el precio de la compra o el estipulado. Observa que
en tales circunstancias, tenemos que el comprador ha ad-
quirido un derecho sometido a una condicién resolutoria.
Agrega que como una vez cumplida una condicién resolu-
toria, se extingue el dominio retroactivamente con arreglo a
los principios generales, se deduce que en los casos en que
el pacto de retroventa produce efectos, en verdad no ha ha-
bido dos compraventas de la cosa, sino una sola, es decir, la
primera.

11" CASTAN TOBENAS, José. Op. cit., tomo III, pagina 58.
12 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pagina 105.
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Igualmente, destaca el caracter patrimonial del pacto,
ya que contiene un derecho que puede ser cedido o embar-
gado por los acreedores.

Entre los autores nacionales, el Doctor Leon Baran-
diaran'® considera que la retroventa es un pacto que puede
adjuntarse al contrato de compraventa y que hace resoluble
a esta, al retornar la cosa al vendedor y devolver este ultimo
el precio al comprador.

Afirma, que por su propio caracter de accesorio y por
significar la concertacion de una condicion resolutoria, no
se presupone: debe estipularse expresamente.

Sostiene que por el retracto convencional queda librado
a potestad del vendedor deshacer la venta; la condicién re-
solutiva es, pues, una condicion potestativa a parte vendi-
torts, y que basta por ende, una declaracion unilateral,
recepticia, dirigida al comprador.

Asimismo, tal como advierte Staudinger, citado por el
Doctor Leon Barandiaran,!'® tal declaracion no requiere de
ninguna formalidad determinada, aunque en la venta se hu-
biese empleado una determinada formalidad. Y que ademas,
la retroventa puede referirse a bien inmueble como a bien
mueble.

Por su parte, De la Puente'® considera —en principio—
que la retroventa es un pacto accesorio al contrato de com-
praventa, que debe constar expresamente, y que segun lo
establecido por el Cadigo Civil Peruano de 1984, por medio
del mismo, el vendedor adquiere el derecho de resolver
unilateralmente el contrato, por lo cual la facultad de reco-
brar el bien no proviene directamente de la retroventa sino
de la resolucion del contrato de compraventa.

3 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tamo |, pagina 87.

4 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, pagina 88.

!5 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. eit., tomo VI, pagina 236.
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Sobre el particular, Arias-Schreiber'® expresa que por el
pacto de retroventa, el vendedor tiene derecho a recuperar
el bien vendido, restituyendo al comprador el precio recibi-
do. Estima indiscutible, ademas, que el pacto conlleva una
condicion resolutoria que, una vez cumplida, produce la
consecuencia de hacer que las cosas vuelvan a su estado
originario. Considera que esto es trascendente, ya que al
significar la resolucién del contrato anterior y no la celebra-
cion de un nueva venta, caducan los derechos del compra-
dor, de quien provenian los derechos de terceras personas y
que, por otro lado, el vendedor esta en el deber de pagar al
comprador el valor de las mejoras necesarias y utiles intro-
ducidas en el bien.

Asimismo, manifiesta que aun cuando el dominio del
comprador sujeto a un pacto de retroventa es imperfecto,
revocable y por lo tanto precario, no se discute en doctrina
su caracter esencialmente patrimonial. Advierte que el pacto
no es, pues, inherente a la persona y por lo tanto puede ser
ejercitado no solo por el vendedor, sino por un cesionario de
este, por sus herederos y otros sucesores e, inclusive, por
sus acreedores.

Por otro lado, observa que existen diferencias notorias
entre el pacto de retroventa y el retracto convencional y que
en el caso del primero, el comprador se obliga a volver a
vender al vendedor, dentro de un plazo, el bien materia de
la venta, en determinadas condiciones; en cambio, es como
resultado del retracto convencional que el vendedor adquiere
el derecho a resolver unilateralmente el contrato de compra-
venta.

Considera que no constituye, entonces, una hipotesis
de nueva venta, sino de resolucion de la unica venta realiza-
da y que en este orden de ideas, la expresion utilizada por

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo Il, pagina 122.
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el Codigo Civil no es feliz, siendo mas precisa la de retracto
convencional o rescate convencional.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1586 del Co-
digo Civil Peruano, por la retroventa, el vendedor adquiere el
derecho de resolver unilateralmente el contrato, sin necesi-
dad de decision judicial.

Consideramos, que en este caso, la nomenclatura es
irrelevante, debiendo primar lo establecido por todos los
cuerpos legales y proyectos nacionales que precedieron al
Codigo Civil de 1984, en el sentido de denominar a la figura
como pacto de retroventa; considerando ademas, a la cos-
tumbre juridica dentro de la cual se desarrollo.

5. Naturaleza juridica

Como senala el Doctor Max Arias-Schreiber,!” se ha dis-
cutido intensamente acerca de la naturaleza juridica de la
retroventa y los tratadistas se preguntan a qué titulo regre-
sa el bien a poder del comprador, cuando este la ejercita y
si ella representa una promesa de reventa destinada a la ce-
lebracion de un nuevo contrato, o si conlleva una condiciéon
resolutoria que, una vez cumplida, produce la consecuencia
de hacer que las cosas vuelvan a su estado precedente.

Arias-Schreiber considera que dentro de nuestra legis-
lacion es indiscutible la segunda de las posiciones antes se-
naladas, pues estima que no cabe duda de que el pacto de
retroventa, al ejercitarse, produce las consecuencias de una
condicién resolutoria; hecho que a su entender resulta tras-
cendente, ya que significa la resolucion del contrato anterior
v no la celebraciéon de una nueva compraventa, caducando
los derechos del comprador, de quien provenian los dere-
chos de terceras personas.

7 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit,, tomo II, pagina 124,
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Discrepamos del parecer de Arias-Schreiber, ya que el
pacto de retroventa no constituye una condicion resolutoria,
entendido que la condicién consiste en un hecho futuro e
incierto cuya ocurrencia es ajena a la voluntad exclusiva de
una de las partes. Si fuese condicién, seria potestativa, la
misma que, en buena cuenta no es una condicién propia-
mente dicha.

El pacto de retroventa implica una clausula resolutoria
que se conviene a favor del vendedor.

6. Mecanica del pacto de retroventa

De conformidad a la regulaciéon que el Cadigo Civil Pe-
ruano otorga al pacto de retroventa, la mecanica del mismo
vendria a ser la siguiente:

(a) Se celebra el contrato de compraventa y en €l o en un
momento posterior a su celebracion, las partes acuer-
dan la clausula de retroventa;'®

18 Sobre este particular, De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-
nuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 243 y 244) tiene
una posicion contraria a la nuestra.

El recuerda que se ha discutido vivamente sobre el momento en que
debe pactarse la retroventa, esto es si el pacto debe ser integrante del con-
trato de compraventa o si puede estipularse separadamente.

Refiere que una parte muy importante de los autores, entre quienes
puede citarse a juristas de la talla de Colin y Capitant, Lépez de Zavalia,
Josserand, Borda, Manresa, Wayar, Capozzi, Julliot de la Morandiere, Bar-
bero, Garcia Cantero y Rezzénico, opinan que para que el pacto de retro-
venta funcione como condicion resolutoria es indispensable que se haya
estipulado en el propio contrato de compraventa. No es suficiente que el
pacto de retroventa sea simultaneo a la celebracion del contrato sino que
debe hacer un vinculo de accesoriedad entre la compraventa y el pacto de
retroventa; no se trata de que el vendedor primero decidié vender pura y
simplemente y luego el comprador le ofreciéo una opcion de compra sobre
el mismo bien. Solo en la contextualidad se hace posible y se garantiza la
contemporaneidad misma, pues no se escapa a este dilema: o la estipula-
cion del pacto, cuando no sea contextual, es anterior al contrato o poste-
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(b) Durante la vigencia de dicho pacto (que segun el articu-
lo 1588 del propio Cédigo, puede ser de un maximo de
dos anos, tratandose de inmuebles, y de un maximo
de un ano en el caso de muebles, salvo que las partes
estipulen un plazo menor), el vendedor tiene derecho a
resolver unilateralmente el contrato, sin necesidad de
decision judicial.

rior a él. En ninguno de los dos casos puede tener la virtud de un pacto
tipico de retroventa.

Segun De la Puente, por otro lado, los terceros que van a contratar con
el comprador deben estar advertidos, por el examen del titulo de adquisi-
cion, de la eventualidad de los derechos del citado comprador. No se olvide
que para que el pacto de retroventa sea oponible a los terceros es indis-
pensable que la retroventa tenga efecto retroactivo al momento de cele-
brarse el contrato de compraventa.

Hace referencia al parecer de Rubino, quien considera que como cual-
quier otra clausula del contrato, el pacto de rescate puede ser consignado
en un documento distinto de aquel que contiene las otras clausulas, por
cuanto ello no excluye la unicidad del contrato; si siendo necesario, que sea
estipulado contemporaneamente al resto del contrato; opinando en igual
sentido Messineo y Rubio Torrano. Leén Barandiaran, en cambio, opina que
el pacto de retracto puede ser estipulado después del contrato mismo.

Piensa De la Puente, siguiendo el parecer de la mayoria de la doctrina,
que el pacto de retroventa debe ser contextual al contrato de compraventa
pues es la unica manera como los terceros pueden conocer oportunamente
su existencia. Senala que para que este pacto pueda tener realmente efec-
tos retroactivos frente a terceros debe formar parte del contrato mediante
el cual el comprador se convierte en propietario del bien. Por lo demas, ob-
serva que en el Codigo Civil Peruano el subcapitulo referente al pacto de
retroventa forma parte del Capitulo décimo que versa sobre los «pactos
que pueden integrar la compraventas, siendo el significado de la palabra
«integrar» formar parte de un todo.

Opina, sin embargo, que nada impide, desde luego, que las partes con-
vengan con posterioridad que el vendedor podra recuperar el bien, pero
esa convencién no convertira a la venta efectuada en venta con pacto de
retroventa, pues las partes no podran pretender una eventual retroaccion
que se remontara a un tiempo pasado a aquel en que la pactaran, salvo
que limitaran tales efectos a sus relaciones internas sin afectacién de ter-
ceros, pero eso, claro esta, no seria un pacto de retro de aquella venta. Por
ultimo opina De la Puente que el convenio posterior de retroventa de lo
comprado seria Uinicamente constitutivo de una promesa de nueva venta.
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Debemos precisar que la facultad de resolver dicho con-
trato no esta sujeta a causal de incumplimiento alguno, por
parte del comprador, vale decir que ella podria ser ejercitada
sin que exista ninguna razon o motivo, o sea sin expresion
de causa.

Resulta evidente que la resolucion de que trata el articulo
1586 sera extrajudicial, en razén de que para que ella se de-
clare no seria necesario recurrir a los tribunales de justicia.

En tal sentido, solo sera necesario que el vendedor comu-
nique al comprador su decision de resolver el contrato. Esta
comunicacion podra hacerse siguiendo cualquier medio. Inclu-
80, podria tratarse de una comunicacion verbal. Sin embargo,
lo usual sera que se haga por escrito, con cargo de la contra-
parte, o, para una mayor seguridad, a través de carta notarial.
Pero —lo reiteramos— ello se hara unicamente por segurida-
des probatorias en favor del vendedor que ejerce el derecho de
resolucion contractual, pero no porque sea indispensable.

En tal sentido, discrepamos del Doctor Arias-Schreiber,!®
cuando senala que la resolucién a que se refiere el articulo
bajo comentario opera de pleno derecho, ya que la misma se
producira en virtud de la declaracién de resolucion que
haga la parte vendedora a la parte compradora. En tal sen-
tido, no debe confundirse el que sea una resolucion extra-
judicial, con el que «opere de pleno derecho», pues para que
se presente una circunstancia como esta, la resolucion ha
debido tener su causa en circunstancias ajenas a la volun-
tad expresa del vendedor de resolver el contrato.

7. Utilidad

En opinion de Planiol y Ripert,?® este género de venta
es util, sobre todo, a las personas que necesitan dinero y

19 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 124.
2% PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo V, pagina 258 (Edi-
cion Mexicana).
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que quieren obtenerlo vendiendo sus bienes, sin perder, no
obstante, la esperanza de recuperarlos con posterioridad.
Sostienen que es una operacién analoga al mutuo con hipo-
teca, con la diferencia de que sus elementos se presentan
en un orden cronologico inverso; quien contrae un préstamo
hipotecando sus inmuebles, retiene provisionalmente la pro-
piedad de los mismos y solo la perdera cuando no le fuere
posible pagar su adeudo al vencimiento; quien vende con
pacto de retroventa comienza por enajenar, y solo recobrara
su propiedad, si tiene posibilidades de restituir —al venci-
miento— los fondos que ha recibido.

Sin embargo, advierten que la retroventa es un mal sis-
tema de crédito que presto servicios durante muchos siglos,
antes de la organizacién de los regimenes hipotecarios mo-
dernos. Agregan que en la actualidad ya no tiene ninguna
razon de ser, y frecuentemente oculta préstamos usurarios;
pero los peligros que presenta, a causa del empleo que de
ella se hace, solo pueden estudiarse a proposito del présta-
mo de dinero y de la prenda.

Por su parte, Valencia Zea?' declara que antiguamente
este pacto tenia gran utilidad como institucién de crédito,
pero hoy ha perdido buena parte de su eficacia, pues tiende
a ser reemplazado por otras instituciones mas idoneas, como
la hipoteca, tratandose de cosas inmuebles; o como la pren-
da y la compraventa con pacto de reserva de dominio, res-
pecto a las cosas muebles.

Expresa que este pacto se aplica cuando una persona
conviene en prestar a otra determinada cantidad de dinero,
y para seguridad del pago se acuerda que el deudor dé en
venta una cosa suya al acreedor, aunque sin que aquel
tenga la intencion de desprenderse definitivamente de su
propiedad, motivo por el cual se inserta en el contrato la

2l VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo [V, pagina 104.
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clausula de que quien aparece como vendedor puede reco-
brar el derecho transmitido mediante el pago de una suma
de dinero, que de ordinario es la misma que constituye el
objeto del mutuo y que se hace figurar como precio de la
cosa vendida.?

De acuerdo a lo expresado por Arias-Schreiber? el pac-
to de retroventa no deberia figurar en el Codigo Civil, pues
cree que si bien es exacto que puede neutralizarse de algu-
na manera la posibilidad de que sea empleado como un ins-
trumento de usura, lo cierto y definitivo es que constituye
un obstaculo para la libre circulacion de los bienes y la flui-
dez de la contratacion.

Observa que durante el plazo en que funciona, en efec-
to, sera dificil que exista alguna persona interesada en ad-
quirir el bien, pues su dominio seguiria siendo imperfecto,
revocable y por lo tanto precario. Asimismo, explica que de
otra parte, el comprador no se sentira impulsado a introdu-
cir mejoras de cualquier clase en un bien que tendra que
devolver al vendedor en caso de que este ejercite el pacto y
que ademas como lo ha hecho notar Josserand,?* este tipo

22 Aclara, sin embargo, que en el comercio moderno se ha utilizado este

pacto para fines manifiestamente ilicitos, tal como senala en las considera-

ciones siguientes:

1. El pacto de retroventa ha venido a desplazar casi totalmente el derecho
real de prenda; y esto, porque si bien es verdad que la prenda da sufi-
cientes garantias al acreedor, no es menos cierto que cuando el deudor
no paga la obligacion garantizada, el acreedor no le queda otro remedio
sino dirigirse a la justicia pidiéndole la venta en publica subasta de la
cosa pignorada, para que con el producto se le pague.

2. Los acreedores suelen emplear este pacto para violar las disposiciones
legales sobre intereses de las sumas de dinero dadas en préstamo.

3. Estos males no son exclusivos de nuestra sociedad, pues tanto autores
franceses como de otros paises hacen observaciones semejantes en
contra de esta institucion.

23 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, paginas 122 y si-

guientes.

24 JOSSERAND, Louis. Citado por ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op.

cit., tomo II, pagina 123.
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de pacto constituye una amenaza sobre los terceros, cuyos
derechos, adquiridos o concedidos por el comprador durante
su vigencia, quedaran resueltos, al mismo tiempo que el de-
recho de propiedad de dicho comprador.

8. Argumentos contrarios al pacto de retroventa

De la Puente, a pesar de ser partidario del pacto de re-
troventa, admite que existen argumentos que se levantan
contra el mismo.?’

%5 El Doctor De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £studios
Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 240 a 243) expresa en estos
términos los argumentos que se levantan a favor y en contra de este pac-
to, pero a pesar de los cuales sigue siendo partidario de considerarlo per-
mitido:

«El pacto de retroventa ha suscitado largas y encendidas polémicas,
invocandose argumentos favorables y desfavorables, cuya sintesis se hace
a continuacion.

Entre los argumentos favorables se encuentran los siguientes:
1).-Segiin BORRELL y SOLER, si el dueno de una cosa la utiliza con el fin

laudable de desprenderse temporalmente de ella por apremios de mo-

mento, que juzga transitorios, y con la esperanza de recobrarla pasada
la crisis que la obliga a venderla, nada tiene de reprobable el contrato
de venta con pacto de retro, antes bien responde al legitimo deseo de
no perder para siempre alguna finca u otro bien que forma parte de su
patrimonio.

2).-Considera SALVAT que el pacto de retroventa ha tenido frecuente apli-

cacion como operacion de crédito. Una persona necesita de hacerse de
fondos a cualquier precio, en lugar de realizar una operacion de hipo-
teca, vende el inmueble con pacto de retroventa, con la esperanza de
poder recuperarlo en el plazo estipulado o, en su defecto, en el legal; el
prestamista, a su vez, especula con la imposibilidad del vendedor para
hacerlo, lo cual le permite quedar propietario irrevocable. Esta clase de
operaciones recibe en doctrina el nombre de ‘contrato pignoraticio’ y
tiene con relacion a la hipoteca las siguientes ventajas: 1° la escritura
publica no es indispensable, pero en la practica se otorga siempre,
pues ningun prestamista acepta los inconvenientes de una operacion
por instrumento privado, por mas que ha habido ejemplos de ella; 2° si
el préstamo no se paga en el plazo estipulado, el comprador se convier-
te automaticamente en propietario del inmueble, en tanto que en la hi-
poteca se ve obligado a iniciar la correspondiente ejecucion, con todos
los gastos y demoras que ella puede acarrear.
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3).- Es una operacion analoga al préstamo hipotecario, con la diferencia de
que los elementos se presentan en orden cronologico inverso: el que
toma prestado hipotecando su inmueble retiene provisionalmente su
propiedad y soélo la perdera si no esta en condiciones de reembolsar el
préstamo al vencimiento; el que vende con pacto de retroventa comien-
za por enajenar y solo recobrara su propiedad si esta en condiciones
de reembolsar al vencimiento los fondos que le fueron entregados.

4).-Cierto es que en ocasiones el interes de las ventas con pacto de retro-
venta ha sido usurario, pero ello no puede servir de argumento de cen-
sura para la institucion porque también ocurre lo mismo en las hipote-
cas y en los préstamo personales, sin que por ello se haya pensado en
borrar el préstamo como figura contractual.

Como argumentos desfavorables al pacto de retroventa pueden citarse
los siguientes:

1).- Generalmente encubre un préstamo usurario. El propietario inicial del
bien necesita dinero y el prestamista se lo proporciona en la forma de
precio por la compra del bien, pactandose que el vendedor podra recu-
perar la propiedad del bien pagando al comprador una suma de dinero
superior al precio de venta del bien. La diferencia entre el precio de
venta y el monto a pagar por la recuperacion del bien representaria los
intereses de la operacion, que podian ser usurarios.

2).-REZZONICO cita como segundo inconveniente el de dificultar la libre
circulacion de los bienes sometidos al pacto, pues por una parte, du-
rante el plazo fijado para la retroventa sera dificil encontrar interesado
en adquirir un bien que esta en tal situacion, de dominio imperfecto y
revocable; y por otra parte, el comprador dificilmente hara ningun tra-
bajo o mejora en un bien que probablemente tendra que devolver al
vendedor.

3).-El articulo 1067 del Cédigo Civil dispone que aunque no se pague la

deuda, el acreedor no puede apropiarse del bien prendado por la canti-
dad prestada, siendo nulo el pacto en contrario. Igualmente el articulo
1111 del mismo Codigo establece que aunque no se cumpla la obliga-
cion, el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por el valor de
la hipoteéa, siendo también nulo el pacto en contrario. Es lo que se lla-
ma la nulidad el pacto comisorio.
Mediante la compraventa con pacto de retroventa el comprador hace
suyo el bien por el precio pagado si es que el vendedor no restituye di-
cho precio dentro del plazo senalado, burlandose asi la prohibicion del
pacto comisorio.

4).-Los terceros que contratan con el comprador se encuentran despro-
tegidos si es que el vendedor hace uso de su derecho de resolucion,
desde que este derecho funciona con efecto retroactivo a la fecha del
pacto.

En la nota al pie de pagina MANRESA efectiia un excelente analisis de
los pros y los contras del pacto de retroventa, llegando a la conclusion que
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En lo personal, creemos que el pacto de retroventa no
debio ser considerado un pacto permitido dentro del contra-
to de compraventa, compartiendo, en este sentido, la opi-
nién de un sector importante de la doctrina nacional.?®

Entendemos que la fuerza y variedad de argumentos
pasibles de ser sostenidos en contra de este pacto, son infi-
nitamente mayores que los pocos que pueden sostenerse a
su favor.

Intentaremos referirnos a los mas relevantes.

8.1. Desnaturaliza el Derecho de Obligaciones y
Contratos

El pacto de retroventa desnaturaliza el Derecho de
Obligaciones y Contratos, en la medida que las obligacio-
nes se contraen para cumplirse y no para dejarse de cum-
plir, mucho menos por voluntad unilateral de uno de los
contratantes.

el Cédigo Civil espanol ha obrado muy cuerdamente al reglamentar el re-
tracto convencional (retroventa).

Entre nosotros, el codificador de 1984, conociendo las criticas adversas
formuladas al pacto de retroventa, decidio, pese a tales criticas, conservar
la institucién, sujetandola a una regulacion muy precisa, con la finalidad
de evitar que, por aplicacién del principio de la autonomia privada, o sea
la libertad que tienen los contratantes de determinar entre si el contenido
del contrato, pueda pactarse libremente la retroventa y cometerse a traves
de ella los abusos que un adecuado tratamiento legislativo puede evitar.

Quiza la medida mas importante en este sentido es, como se vera en

detalle mas adelante, establecer la nulidad de la estipulacion que impone
al vendedor, como contrapartida de la resolucion del contrato, la obliga-
cién de pagar al comprador una cantidad de dinero u otra ventaja para
esten.
26 Nos referimos a lo sefalado por los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet
(ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit.,, tomo II, paginas 122 y 123) y
Eduardo Benavides Torres (BENAVIDES TORRES, Eduardo. La Contrata-
cion Moderna y el Codigo Civil Peruano. En: lus et Veritas. Revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perta, ano VII, namero 12, pagina 38, Lima, 1996).
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De esta forma, es obvio que comprador y vendedor de-
berian ejecutar fielmente sus obligaciones, salvo que, de
mutuo acuerdo, recurran a alguno de los medios extintivos
de obligaciones, distintos al pago en estricto.

Debemos recordar que el arrepentimiento unilateral no
es una actitud humana que el Derecho —por regla general—
ampare, ni mucho menos auspicie.

8.2. Es arbitrario

Al analizar el pacto de mejor comprador (prohibido por
el articulo 1582, inciso 1, del Codigo Civil), deciamos que
era arbitrario, en tanto que el contrato se rescindiria sin
que mediara vicio de origen o sobreviniente que resultara
imputable al comprador. En ese pacto la causal que motiva
la rescision podia conducir facilmente a la comision de frau-
des, en la medida que el vendedor invocara una mejor oferta
ficticia.

Pero, mal o bien, verdadera o falsa, dicho vendedor de-
beria invocar esa causal para lograr la rescision del contra-
to; lo que equivale a decir que dicha rescision debera contar
—necesariamente— con expresion de causa, o sea que debe
estar motivada (por mas que su fundamento sea ficticio).

Y en razon de estas consideraciones es que el legislador de
1984 sanciono con nulidad a un pacto de estas caracteristicas.

Dentro de tal orden de ideas, no nos explicamos por
qué el propio legislador ha permitido la celebracion del pac-
to de retroventa, en el cual, para que el vendedor resuelva
unilateralmente el contrato, no se requiere —siquiera— in-
vocar una causal que pudiese ser —incluso— ficticia. En el
pacto de retroventa la resoluciéon unilateral carece de expo-
sicion de motivos, vale decir que ella puede fundamentarse,
incluso, en el mayor de los caprichos del vendedor; siendo
valida, si cuando comunica al comprador su decisién de re-
solver el contrato le dice que lo hace «porque le da la ganan,
aunque ello seria perder el tiempo, pues no tiene que decir
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cual es la razon que le lleva a resolver el contrato. Simple-
mente puede no existir razoén alguna.

8.3. Favorece el abuso del derecho

El pacto de retroventa puede favorecer notablemente el
abuso del derecho por parte del vendedor, en perjuicio de
los derechos del comprador, pues, en el mejor de los casos,
el vendedor que hubiera recibido el precio del bien, podria,
tiempo después, resolver el contrato y recuperar el bien, de-
biendo devolver la misma cantidad de dinero que recibié
como precio, sin intereses y en aplicacion de un estricto
principio nominalista, amparado por lo establecido en el ar-
ticulo 1234 del Codigo Civil, precepto que establece que el
pago de una deuda contraida en moneda nacional no podra
exigirse en moneda distinta ni en cantidad diferente al mon-
to nominal originalmente pactado.

Cabe agregar que lo propio sucederia si el precio hubie-
se sido pagado en moneda extranjera, pues en la medida
que el vendedor lo hubiera recibido, solo estara obligado a
devolver idéntica cantidad.

Debemos subrayar que no obstante lo senalado, las
partes podrian haber convenido recurrir a alguna clausula
valorista, tal como permite la parte final del segundo parrafo
del articulo 1587 del Coadigo Civil.

Pero independientemente de esta eventualidad, la regla
general sera que el precio a devolver debera ser el mismo
que se recibid, independientemente de si esa cantidad de
nuevos soles o de moneda extranjera se hubiera desvaloriza-
do o revalorizado con el paso del tiempo.

8.4. Pone dificultades al trafico mercantil
El pacto de retroventa —sin la menor duda—, pone difi-

cultades al trafico mercantil, ya que constituye un obstaculo
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para una fluida contratacion y circulacion de los bienes en
la sociedad.

Entendemos que, de estar inscrito dicho pacto, pocas
personas se encontrarian dispuestas a comprar el bien que
adquirio el comprador, en tanto el pacto esté vigente y sea
oponible a terceros, ya que ellos correrian el riesgo de verse
posteriormente despojados del bien, en la medida que el
vendedor decida resolver unilateralmente el contrato duran-
te la vigencia del plazo.

En el tiempo de vigencia de ese plazo, la propiedad ad-
quirida por el comprador resultara sumamente relativa, pu-
diéndose calificar de imperfecta y precaria, en la medida que
es revocable.

8.5. Genera inseguridad juridica

El pacto de retroventa genera —por excelencia—, una
gran inseguridad juridica, que desalentaria al comprador del
bien a invertir en mejorarlo, pues, mas alla de lo que la ley
establece en relacion a las mejoras, ningun comprador en
esa situacion se aventuraria a invertir en dicho bien, tenien-
do en consideracion el peligro de que durante la vigencia del
plazo, el vendedor haga efectivo su derecho a resolver unila-
teral y extrajudicialmente el contrato.

8.6. Constituye una amenaza para los terceros

Creemos, con Arias-Schreiber y Josserand,?’ que este
tipo de pacto constituye una amenaza sobre los terceros,
cuyos derechos, adquiridos o concedidos por el comprador
durante su vigencia, quedaran resueltos, al mismo tiempo
que el derecho de propiedad de dicho comprador.

27 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo 11, pagina 123.
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8.7. Puede conducir a burlar a los acreedores del
vendedor

Este pacto, al igual que el de mejor comprador, podria
ser utilizado por el vendedor para burlar a sus acreedores,
ya que el bien vendido dejaria de pertenecerle en propiedad
desde el momento en que se haya producido su transferen-
cia, motivo por el cual dicho bien sale del patrimonio del
vendedor e ingresa al del comprador.

Dentro de ese orden de ideas, el pacto de retroventa po-
dria constituir un ardid para que los acreedores del vende-
dor vean frustradas sus expectativas de cobro, en tanto el
bien permanezca en el patrimonio del comprador.

De esta forma, podria ocurrir que luego de un tiempo
en el cual dicho vendedor solucione sus problemas de liqui-
dez, o sus acreedores dejen de perseguirlo (naturalmente,
siempre que se encuentre vigente el plazo del pacto de retro-
venta), comunique al comprador su decision de resolver
unilateralmente el contrato, y asi recupere el bien para que
vuelva a ingresar a su patrimonio.

8.8. Puede utilizarse para encubrir la usura

A pesar de las restricciones impuestas por el articulo
1587 del Codigo Civil (norma que analizaremos oportuna-
mente), no se ha eliminado por completo la posibilidad de
que el pacto de retroventa se emplee para encubrir un mu-
tuo con intereses usurarios, ya sea imponiendo al vendedor
la obligacién de devolver el precio con un suplemento
valorista de dinero, o imponiendo al comprador la obligacion
de devolver el bien y ejecutar alguna otra prestacion en be-
neficio del vendedor.

Resulta evidente, como analizaremos mas adelante al
tratar acerca del articulo 1587 del Codigo Civil, que el usu-
rero seria la parte que recibiria el beneficio excesivo (que en
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buena cuenta encubriria un monto de intereses usurarios),
en tanto la victima seria la otra parte del contrato.

8.9. Puede representar una salida a la prohibicién
de resolver el contrato, impuesta por el
articulo 1562

Ante la imposibilidad de resolver el contrato de compra-
venta a plazos planteada en el articulo 1562 del Caédigo Civil
(norma de caracter imperativo), el pacto de retroventa podria
constituir una forma de burlar dicha prohibicion legal.

8.10. Es de relativa eficacia

Debemos expresar que el pacto de retroventa solo surti-
ra efectos respecto de terceros cuando aparezca inscrito en
el correspondiente Registro (argumento del articulo 1591 del
Cadigo Civil).

En tal sentido, cuando no se haya inscrito o cuando es-
temos ante la imposibilidad de inscribirlo (por tratarse de
bienes muebles no inscribibles), el pacto seria inutil. Ello
sera asi en virtud de que tendremos que atenernos a lo dis-
puesto por el articulo 948 del Codigo, en el sentido que
quien de buena fe y como propietario recibe de otro la pose-
sion de una cosa mueble, adquiere la propiedad de la mis-
ma, aunque el enajenante de la posesion carezca de facul-
tad para hacerlo, porque en la compraventa con pacto de
retroventa el comprador se encuentra en aptitud de enaje-
nar el bien (pues el pacto de retroventa no constituye una
excepcion a la prohibicion establecida por el articulo 882 del
Codigo Civil). Decimos esto, pues ninguno de los articulos
referidos al pacto de retroventa establece ni explicita ni im-
plicitamente la prohibicién de enajenar.

Lo que ocurrira es que tendremos que enfrentarnos
(en todos aquellos casos en que se haya convenido pacto
de retroventa, pero que el mismo no figure en ningin Re-
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gistro) a la presuncion establecida por el articulo 912 del
Coadigo Civil, en el sentido que el poseedor es reputado
propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Pero enten-
demos que esta presunciéon implica algo mas que aquello
que puede deducirse del tenor literal del articulo citado. Se
presume que la propiedad es una propiedad libre de obstacu-
lo, carga, gravamen, restriccion o cualquier otra limitacién
que afecte el pleno ejercicio de los derechos inherentes a la
misma.

En tal sentido, esta norma hara que en la mayoria de
casos el pacto de retroventa tenga una utilidad muy relativa.

8.11. Es un pacto en desuso y de menor trascendencia
econdémica

En los anos que tenemos de ejercicio profesional solo
hemos podido atender dos casos de contratos de compra-
venta en los cuales se habia incluido la clausula de retro-
venta. Y, por coincidencia, los problemas que acarreaban
ambos se derivaban del hecho de que en realidad se esta-
ban disimulando mutuos con intereses usurarios.

Estimamos que las mencionadas son las principales ra-
zones que nos llevan a manifestarnos adversarios del pacto
de retroventa. No consideramos solamente que el mismo no
ha debido ser legislado de la forma como se ha procedido,
sino que debio constituir un pacto nulo, ocupando el lugar
del pacto de preferencia, en el inciso 2 del articulo 1582 del
Codigo Civil. En cambio, el pacto de preferencia debio ser
considerado como un pacto valido —siendo regulado en la
ubicacion del pacto de retroventa—, ello por las razones que
sostuvimos al analizarlo.
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9. Efectos

En relacion a los efectos del pacto de retroventa, Wayar?®
expresa que mientras el cumplimiento de la condicion no se
ha producido, se manifiestan los siguientes efectos:

9.1. Con relacién al vendedor

Durante este lapso el vendedor no ha hecho uso de su
derecho de rescate; en consecuencia, solo goza de un dere-
cho personal o creditorio para exigir del comprador la resti-
tucion de la propiedad. Senala que en tal caracter, no puede
disponer de la cosa, debiendo limitarse a formular promesas
de disposicion, que estaran supeditadas a la previa readqui-
sicion del dominio sobre la cosa; ademas, el vendedor estara
en condiciones de solicitar que se adopten todas las medi-
das que estime conducentes para conservar la cosa en buen
estado (articulo 1371, inciso 1 del Codigo Civil Argentino).

Manifiesta que también se ha sostenido que el vendedor
que goza del retracto, conserva el derecho de propiedad so-
bre la cosa, solo que sometido a condicién suspensiva y que
como secuela de esta afirmacion, se entiende que el vende-
dor esta en condiciones de disponer libremente de la cosa
(venderla, gravarla), actos éstos que estaran, es claro, suje-
tos también al cumplimiento de la condicién.

Por su parte, considera que esta disputa sobre la natu-
raleza del derecho del vendedor, tiene razén de ser en los
paises que siguen el sistema consensualista, puesto que en
ellos la propiedad se transmite por el solo consentimiento y
sin necesidad de tradicion.

Sobre el particular, Borrell y Soler,?” opina que al pac-
tar los contratantes la retroventa, anaden una modalidad a

2% WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 478 y siguientes.
* BORRELL Y SOLER, Antonio M. £/ Contrato de Compraventa Segin el
Codigo Civil Espariol. pagina 245. Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1952.
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los efectos naturales del contrato, la misma que resulta en
provecho del vendedor, el cual, con ello, adquiere un dere-
cho, mas no una condicién reciproca.

9.2. Con relacion al comprador

Afirma Wayar que pendente conditione, el vendedor que
ha hecho tradicion de la cosa solo tiene un derecho perso-
nal a readquirirla; correlativamente, el comprador ha adqui-
rido el derecho real de dominio sobre la cosa; siendo claro,
sin embargo, que no goza de un dominio pleno. Observa que
como propietario, esta autorizado a realizar actos de disposi-
cion y administracion, tales como ventas, hipotecas, dar la
cosa en arrendamiento y ademas, todos estos actos sufren
la influencia de la condicién resolutoria, de la que pende el
derecho del propio comprador.

Sostiene que en cuanto a los actos de disposicion, el
cumplimiento de la condicién provocara su extincion, pues
nadie puede impedir que el vendedor rescate la cosa si este
ha ejercido su derecho dentro del plazo convenido y lo ha
dado a publicidad registral y que en lo que atane a los actos
de administracion, especialmente el arrendamiento, deben
ser respetados por el vendedor que recupera el dominio.

Por su parte, el Doctor Leén Barandiaran®® comentando
el Codigo Civil Peruano de 1936 expresa que al resolverse la
venta, el vendedor recupera la cosa del comprador y este ul-
timo de aquel el precio, sin frutos en cuanto a lo primero y
sin intereses en cuanto lo segundo, en virtud de que la re-
solucion tiene efecto ex nunc. Sostiene ademas que con la
cosa se devuelven los accesorios de ésta (articulo 498 del
Codigo Civil Aleman) y que el precio que ha de devolverse es
el mismo que fue pagado por el comprador.

30 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, tomo I, pagina 88.
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En opinién del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,®
por tratarse de una resolucion y no de una rescision, la re-
troventa no opera retroactivamente y solo tiene efecto a par-
tir del momento en que el vendedor ejercita su derecho de
resolucion.

Advierte que se ha optado por conceder la facultad al
vendedor de resolver el contrato que produzca efectos de
pleno derecho, o sea que la sola declaracion unilateral del
vendedor dara lugar a la resolucién de la compraventa, sin
necesidad de decision judicial, para evitar la necesidad de
iniciar un juicio para que se declare procedente la accion
resolutoria.

10. Ambito de aplicacién

En algunas legislaciones civiles como la espariola y la
argentina el pacto de retroventa estaba limitado a la venta
de bienes inmuebles. Era relativa su aplicaciéon en la venta de
bienes muebles, es decir, este pacto era aceptado en la me-
dida que los muebles que se vendiesen fueran de mucho va-
lor (joyas, objetos de interés historico o artistico, etc.).

Estos criterios obviamente han variado con el transcu-
rrir del tiempo. Resulta claro ahora —a la luz del Cadigo Ci-
vil Peruano de 1984—, que la regla general es que el pacto
de retroventa puede recaer tanto sobre bienes muebles
como sobre bienes inmuebles, afirmacion que se ve reforza-
da de manera explicita por lo dispuesto en el articulo 1588
del propio Cdédigo Civil, cuando senala que el plazo maximo
para ejercitar el derecho de resolucion es de dos anos tra-
tandose de inmuebles y de un ano en el caso de muebles,
salvo que las partes estipulen plazos menores.

31 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 236.
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11. Jurisprudencia peruana del articulo 1586

En relacion al punto abordado por el numeral 1586 del
Codigo Civil Peruano de 1984, podemos destacar como un pri-
mer antecedente jurisprudencial, a una Resoluciéon Suprema
del 6 de septiembre de 1884,%? segun la cual: «Es contrato de
mutuo, y no de venta con pacto de retroventa, el que contiene
la obligacion del vendedor de pagar intereses sobre el precion.

En igual sentido resolvié otra Ejecutoria del 18 de abril
de 1927,% al precisar lo siguiente: «Si la entrega de la cosa
aparentemente vendida con pacto de retroventa se ha hecho
al presunto comprador solamente para garantizar el mutuo
hecho a su propietario, segiin resulta del propio texto del
contrato y de la comun intencién de las partes, tal contrato
se debe considerar como mutuo y no de ventan.

El 9 de agosto de 1945, la Corte Suprema, al resolver so-
bre el Expediente N® 810/45; dictaminé enfaticamente: «Nuli-
dad por simulacion de una venta con pacto de retroventa».™

Finalmente, tenemos a la Ejecutoria Suprema del 29 de
marzo de 1950, que resolvié el Expediente N° 105/49, de-
terminando que: «Carece de titulo para ejercitar la accion
reivindicatoria el vendedor de un bien con pacto de retro-
venta que no acredite haber recobrado la cosa vendida».?®

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1586

Podria derogarse en su integridad el Capitulo Il (articu-
los 1586 a 1591), relativo al Pacto de retroventa.

Fundamento

El expuesto al analizar el articulo 1586.

32 ANALES JUDICIALES, 1884, pagina 150.

33 ANALES JUDICIALES. 1927, pagina 22.

* REVISTA DE LOS TRIBUNALES. 1945, pagina 265.
35 ANALES JUDICIALES. 1950, pagina 41.
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RESTRICCIONES A LA USURA ENCUBIERTA

Articulo 1587.- «Es nula la estipulacion que impone al ven-
dedor, como contrapartida de la resolucion del contrato, la
obligacion de pagar al comprador una cantidad de dinero u
otra ventaja para éste.

También es nula, en cuanto al exceso, la estipulacion
gue obliga al vendedor a devolver, en caso de resolucion del
contrato, una suma adicional que no sea la destinada a
conservar el valor adquisitivo del precio».

Antecedentes nacionales del articulo 1587

La primera fuente nacional de este articulo se encuen-
tra en el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre de 1836, numeral 29: «Al tiempo de restituir la
cosa, se ha de tazar de nuevo o sujetarse a lo que se hubie-
se pactadon».

Seguidamente, el Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, disponia en el
articulo 1084 lo siguiente: «El vendedor que usa del pacto
de retroventa debe pagar no sélo el precio principal, sino
también los gastos y costas de la venta, las reparaciones
necesarias y las que han aumentado el valor del fundo,
hasta la importancia de este aumento. No puede entrar en
posesion sino después de haber llenado estas obligaciones.
Cuando el vendedor recupera su heredad en virtud del pac-
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to de retroventa, no queda obligado a las cargas e hipote-
cas con que el comprador, la hubiese gravado; sin embargo
debe cumplir los arrendamientos hechos sin fraude por el
comprador. ;

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 regulé el tema en
su articulo 1797: «Verificada la retroventa, la cosa vuelve al
vendedor, libre de los gravamenes impuestos por el compra-
dor, pagando aquel previamente el precio, las costas del
contrato, y las mejoras necesarias y utiles que el comprador
haya puesto, salvo pacto diverso o contrario».

Por su parte, el Primer Anteproyecto del Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
no abordo el particular; asi como tampoco lo hizo el Segun-
do Anteproyecto del Libro Quinto de la Comisién Reformadora
de 1926.

De igual manera, el tema no formé parte del articulado
del Proyecto de Cédigo Civil de 1936 ni del propio Cadigo
Civil de 1936.

Posteriormente, el Anteproyecto de la Comisién Refor-
madora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle del afio 1981, regulaba la materia en su articulo 61:
«Es nula la estipulacién que impone al vendedor, como con-
trapartida de la resolucion del contrato, la obligacion de pa-
gar al comprador una cantidad de dinero u otra ventaja
para éste.- También es nula, en cuanto al exceso, la estipu-
lacion que obliga al vendedor a devolver, en caso de resolu-
cion del contrato, un precio superior al fijado para la ventan.

Por ultimo, el Proyecto de la Comision Reformadora del
ano 1981, establecia en el articulo 1617: «Es nula la estipu-
lacion que impone al vendedor como contrapartida de la re-
solucion del contrato, la obligacién de pagar al comprador
una cantidad de dinero u otra ventaja para éste.- También
es nula, en cuanto al exceso, la estipulacion que obliga al
vendedor a devolver, en caso de resolucion del contrato, un
precio superior al fijado para la venta»; mientras que el Pro-
yecto de la Comision Revisora del ano 1984 hizo lo propio
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en el articulo 1550: «Es nula la estipulacion que impone al
vendedor, como contrapartida de la resolucién del contrato,
la obligacion de pagar al comprador una cantidad de dinero
u otra ventaja para este.- También es nula, en cuanto al ex-
ceso, la estipulacion que obliga al vendedor a devolver, en
caso de resolucion del contrato, una suma adicional que no
sea la destinada a conservar el valor adquisitivo del precio».

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema que aborda el articulo 1587 del Codigo Civil
Peruano de 1984 también se encuentra regulado, entre
otros, por el Codigo Civil Francés (articulo 1673), el Cédigo
Civil Chileno (articulos 1881 y 1883), el Codigo Civil Italiano
de 1942 (articulo 1500, segundo parrafo), el Anteproyecto de
Codigo Civil para Argentina de 1954 (articulo 1118) y el Co-
digo Civil Boliviano de 1976 (articulos 641 y 645).!

' Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Civil Francés.

Articulo 1673.- «El vendedor que utiliza el pacto de retro, debe reembolsar
no solo el precio principal, sino también los gastos legitimos de la venta,
las reparaciones necesarias y aquellas que hayan aumentado el valor del
fundo, hasta la coincidencia de ese aumento. No puede entrar en posesion
de la finca hasta haber satisfecho todas esas obligaciones.

(Ordenanzas 59-71, del 7 de enero de 1959).

Cuando el vendedor vuelva a su heredad por efecto del pacto de retro,
la recobra, exenta de todos los gravamenes e hipotecas con que la hubiere
gravado el adquirente, con la condicion de que ese pacto se haya publica-
do regularmente en la oficina de las hipotecas, con anterioridad a la publi-
cacion de dichos gravamenes e hipotecas. Aquél esta obligado a cumplir
con los arrendamientos hechos sin fraude por el adquirente»,

— Codigo Civil Chileno:

Articulo 1881.- «Por el pacto de retroventa, el vendedor se reserva la facul-
tad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad
determinada que se estipulare, o en defecto de esta estipulacion lo que le
haya costado la compran.

Articulo 1883.- «El vendedor tendra derecho a que el comprador le restitu-
ya la cosa vendida con sus accesiones naturales.
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Anadlisis

Para un sector de nuestra tradicion juridica existe un
punto medular dentro de la figura de la retroventa; de alli
que por lo general se establece que es nula la estipulacién
que impone al vendedor, como contrapartida de la resolu-

Tendra asimismo derecho a ser indemnizado de los deterioros imputa-
bles a hecho o culpa del comprador.

Sera obligado al pago de las expensas necesarias, pero no de las inver-
tidas en mejoras utiles o voluntarias que se hayan hecho sin su consenti-
mientor.

— Cddigo Civid ltaliano de 1942:

Articulo 1500.- «Pacto de retracto.- El vendedor puede reservarse el derecho

de obtener de nuevo la propiedad de la cosa vendida mediante la restituciéon

del precio y los reembolsos establecidos por las disposiciones que siguen.

El pacto de restituir un precio superior al estipulado para la venta es
nulo en cuanto al excedentes.

— Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954.

Articulo 118.- «La venta con pacto de retroventa autoriza al vendedor a re-

cuperar la cosa entregada mediante el reintegro al comprador del precio

con lo que en mas o en menos hubiera convenido, aparte de los gastos del
contrato y los ocasionados por la restitucion de la cosa, asi como del valor

a las mejoras que no fueran voluntarias. Sin haber llenado estas obligacio-

nes no podra el vendedor entrar nuevamente en la posesion de la cosa.

Quedara sujeto a los actos de administracion cumplidos por el comprador,

durante el intervalo.

No podra incluirse este pacto en las ventas de cosas muebles. El con-
trato que lo contenga carecera de valors.

— Codigo Ciwvil Boliviano de 1976

Articulo 641.- «(Pacto).

L. El vendedor puede reservarse el derecho a rescate de la cosa vendida,
mediante la restitucion del precio y los reembolsos establecidos por el
articulo 645.

II. Es nulo, en cuanto al excedente, el pacto de restituir un precio supe-
rior al estipulado para la ventas.

Articulo 645.- «(Obligaciones de quien ejerce el derecho de rescate).

[. El vendedor que ejerce el derecho de rescate debe reembolsar al com-
prador el precio, los gastos hechos legitimamente para la venta, los
gastos hechos en las reparaciones y dentro de los limites del aumento,
los que hayan incrementado el valor de la cosa.

[I. El comprador puede retener la cosa mientras no se le haga los reem-
bolsos senalados».
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cion del contrato, la obligacion de pagar al comprador una
cantidad de dinero u otra ventaja para este, y agrega que
también es nula, en cuanto al exceso, la estipulacion que obli-
ga al vendedor a devolver, en caso de resolucion del contrato
una suma adicional que no sea la destinada a conservar el
valor adquisitivo del precio.?

1. Fundamento de la norma

El objetivo del articulo 1587 del Codigo nacional es, sin
duda, evitar la usura encubierta, utilizando como medio el
pacto de retroventa, pacto que en si mismo esta permitido
por el Cadigo Civil Peruano, pero que, por su versatilidad
podria, eventualmente, ser utilizado por contratantes de
mala fe con el solo propésito de beneficiar su patrimonio en
notable detrimento del de su contraparte.

2. Supuestos de usura que la norma intenta impedir
A nuestro entender, son dos los supuestos de usura

que busca evitar el articulo 1587 del Cédigo Civil Peruano
de 1984:

2 Asi lo han entendido los siguientes cuerpos normativos:

Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pertu-Bolivia-
na de 1836 (articulo 1084), Anteproyecto de la Comisién Reformadora del
Codigo Civil Peruano, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981 (articulo 61), Proyecto de la Comision Reformadora
del Codigo Civil Peruano, del ano 1981 (articulo 1617), Proyecto de la Co-
misién Revisora del Cédigo Civil Peruano, de 1984 (articulo 1550), Cédigo
Civil Frances (articulo 1673), Codigo Civil Chileno (articulos 1881 y 1883),
Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1500), Anteproyecto de Cédigo Civil
para Argentina de 1954 (articulo 1118), Cddigo Civil Boliviano de 1976 (ar-
ticulo 641, numeral Il y articulo 645, numeral I).
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2.1. Que quien figura como vendedor sea un
prestamista usurero

Este caso se presentaria cuando en realidad se celebrara
un contrato de mutuo con intereses usurarios, pero al cono-
cer las partes de lo establecido por el articulo 1243, segundo
parrafo, simulen celebrar un contrato de compraventa (en el
sentido que cualquier exceso sobre la tasa maxima del inte-
rés convencional compensatorio o moratorio fijada por el
Banco Central de Reserva del Peru, da lugar a la devoluciéon
o a la imputacion al capital, a voluntad del deudor).

Como en este primer caso el usurero es la parte que
aparece como vendedor, se intentara encubrir dichos intere-
ses usurarios haciendo figurar en el contrato que una vez
que el vendedor ejerza su derecho de resolver el contrato, el
comprador debera devolver el bien, con una suma adicional
de dinero o con cualquier otra prestacion, la misma que —en
buena cuenta— constituira el monto de intereses usurarios.

Esta eventualidad no se encuentra prescrita de manera
expresa por el articulo 1587, bajo analisis.

Pero podria darse en la practica, siempre y cuando el
comprador usurero haya hecho que su victima (el mutuatario
y ficticio vendedor), le otorgue —anticipadamente y por escri-
to— una comunicacion a traves de la cual resuelva el contrato.

2.2. Que quien figura como comprador sea un
prestamista usurero

En este caso, el ficticio comprador sera el prestamista
usurero (y verdadero mutuante), de modo tal que en la com-
praventa simulada impone al supuesto vendedor (v verdade-
ro mutuatario) la obligacion de restituir el precio recibido
con una cantidad de dinero adicional u otra ventaja en favor
del comprador, la misma que constituiria el monto corres-
pondiente a los intereses usurarios.

216

Decimos que el articulo 1587 ha intentado regular estos
supuestos, porque en realidad lo uinico que ha hecho es cu-
brir el segundo de ellos, pues si se hace una lectura detenida
del citado numeral, podra comprobarse facilmente que ambos
parrafos del mismo tratan de idéntica hipdtesis (que el su-
puesto verdadero comprador sea el prestamista usurero).

Entendemos que en el segundo parrafo de la norma se
pretendié regular el primero de los supuestos anotados por
nosotros, pero en realidad ello no se hizo.

Debemos agregar que cuando el Cédigo Civil, en el se-
gundo parrafo del articulo 1587, bajo comentario, senala
que es nula, en cuanto al exceso, la estipulaciéon que obliga
al vendedor a devolver, en caso de resolucion del contrato,
una suma adicional que no sea la destinada a conservar el
valor adquisitivo del precio, esta abriendo, sin darse cuenta
de ello, la posibilidad de que al pactar en la retroventa clau-
sulas valoristas, ellas pudiesen encubrir intereses usurarios,
como seria el caso —citado a manera de ejemplo— en el
cual se impusiera al comprador la obligacién de devolver
el bien y una suma adicional de dinero, equivalente al triple
de la inflacion acumulada en el periodo correspondiente,
calculada en relacion al valor del bien.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1587

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento
Lo hasta ahora expuesto respecto a la figura del pacto

de retroventa, incluyendo lo analizado en el propio articulo
1587.
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PLAZOS PARA EJERCER EL DERECHO DE RESOLUCION
DE LA COMPRAVENTA CON PACTO DE RETROVENTA

Articulo 1588.- «El plazo para ejercitar el derecho de resolu-
cion es de dos anos tratandose de inmuebles y de un ano
en el caso de muebles, salvo que las partes estipulen un
plazo menor.

El plazo se computa a partir de la celebracion de la
compraventa. Si las partes convienen un plazo mayor que el
indicado en el primer parrafo de este articulo o prorrogan
el plazo para que sea mayor de dos afios o de un afno, se-
gun el caso, el plazo o la prérroga se consideran reducidos
al plazo legal.

El comprador tiene derecho a retener el bien hasta que
el vendedor le reembolse las mejoras necesarias y utiles».

Antecedentes nacionales del articulo 1588

El primer antecedente nacional del articulo 1588 del
Coédigo Civil Peruano de 1984 lo encontramos en el Proyecto
de Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836, articulo 24: «El plazo sera aquel en que se convengan
las partes».

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836 abordé el tema en los articu-
los 1072: «La facultad de rescatar no puede estipularse por
un término que exceda de cinco anos, y si se ha estipulado
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por un término mayor, se reduce a este» y 1073: «El término
fijado es de todo rigor de derecho y no puede ser prolongado
por el juez».

Seguidamente el Codigo Civil de 1852, abordé el parti-
cular en su articulo 1451: «No se puede estipular la retro-
venta por mas de tres anos. El mayor tiempo estipulado se
reduce a este».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 senalaba en su ar-
ticulo 1792: «La retroventa es una condicion de la venta en
virtud de la cual se reserva el vendedor la facultad de reco-
brar dentro de cierto plazo, la cosa vendida, devolviendo el
precio.— El plazo maximo para la retroventa es de tres anos
contados desde la fecha de la venta, si se estipula un tiem-
po mayor, queda pso facto reducido a tres anos».

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
recogio la regulacion del tema en el articulo 1451: «No se
puede estipular la retroventa por mas de tres afos. El ma-
yor tiempo estipulado se reduce a este». Idéntica disposicion
se observa en el articulo 457 del Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926: «No se
puede estipular la retroventa por mas de tres afios. El ma-
yor tiempo estipulado se reduce a esten.

El Proyecto de la Comision Reformadora de 1936 regulo
la figura en el articulo 1421, de texto siguiente: «No se pue-
de estipular la retroventa por mas de dos afios.

Posteriormente, el Cédigo Civil de 1936 abordé el tema
bajo comentario, en el numeral 1432: «No se puede estipular
la retroventa por mas de dos anos».

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afno 1981,
hizo lo propio en el articulo 62: «El plazo para ejercitar el
derecho de resolucion es de dos anos contados a partir de
la celebracion de la compraventa, salvo que las partes esti-
pulen un plazo mas corto.— Si las partes convienen un pla-
zo mayor que el indicado en el parrafo anterior o prorrogan
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el plazo para que sea mayor de dos afos, el plazo o la pro-
rroga se consideran reducidos al plazo legaly.

De igual manera, el Proyecto de la Comision Refor-
madora del afio 1981 prescribia en el articulo 1618, lo si-
guiente: «E] plazo para ejercitar el derecho de resolucion es
de dos anos contados a partir de la celebracién de la com-
praventa, salvo que las partes estipulen un plazo mas cor-
to.— 5i las partes convienen un plazo mayor que el indicado
en el parrafo anterior o prorrogan el plazo para que sea ma-
yor de dos anos, el plazo o la prorroga se consideran reduci-
dos al plazo legal».

Finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del ano
1984, determiné la regulacion del tema en el articulo 1551:
«El plazo para ejercitar el derecho de resolucién es de dos
anos tratandose de inmuebles y de un ano en el caso de
muebles, salvo que las partes estipulen un plazo menor.— El
plazo se computa a partir de la celebracion de la compraven-
ta. Si las partes convienen un plazo mayor que el indicado en
el primer parrafo de este articulo o prorrogan el plazo para
que sea mayor de dos anos o de un ano, seguan el caso, el
plazo o la prorroga se consideran reducidos al plazo legal.—
El comprador tiene derecho a retener el bien hasta que el
vendedor le reembolse las mejoras necesarias y ttiless.

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema que aborda el articulo 1588 del Céodigo Civil
Peruano de 1984 también es tratado, entre otros, por el Co-
digo Civil Franceés (articulo 1660), el Codigo Civil Boliviano
de 1831 (articulo 1073), el Codigo Civil Chileno (articulo
1885), el Codigo Civil Colombiano (articulo 1943), el Cédigo
Civil Uruguayo (articulo 1754), el Cédigo Civil Argentino (ar-
ticulo 1381), el Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1852), el
Codigo Civil Italiano de 1942 (articulos 1501 y 1502), el An-
teproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954 (articulo
1119), el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulos 642 y
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643), el Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1535), el
Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1987 (arti-
culo 1339), y el Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argenti-
no de 1993 (articulo 1341).!

Analisis

Son varios los criterios adoptados dentro de nuestra tra-
dicién legislativa, respecto a los plazos para ejercer la accion
resolutoria en una compraventa con pacto de retroventa.

' Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Civil Franceés:

Articulo 1660.- «La facultad de retraer no puede estipularse por termino
que exceda de cinco anos. Si se ha estipulado por término mas largo, se
reduce a ese términon.

— Codigo Civil Boliviano de 1831

Articulo 1073.- «La facultad de rescatar no puede estipularse por un térmi-
no que exceda de cinco anos, y si se ha estipulado por un término mayor,
se reduce a eéstes.

— Codigo Civil Chileno:

Articulo 18855.- «El tiempo en que se podra intentar la accion de retroventa
no podra pasar de cuatro anos contados desde la fecha del contrato.

Pero en todo caso tendra derecho el comprador a que se le dé noticia
anticipada, que no bajara de seis meses para los bienes raices ni de quin-
ce dias para las cosas muebles; y si la cosa fuere fructifera, y no diere fru-
tos sino de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones
preparatorias, no podra exigirse la restitucion demandada sino después de
la proxima percepcion de frutos».

— Codigo Civil Colombiano:
Articulo 1943.- «El tiempo en que se podra intentar la accion de retroventa
no podra pasar de cuatro anos contados desde la fecha del contrato.

Pero en todo caso tendra derecho el comprador a que se le dé noticia
anticipada, que no bajara de seis meses para los bienes raices, ni de quin-
ce dias para las cosas muebles; y si la cosa fuere fructifera y no diere fru-
tos sino de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones
preparatorias, no podra exigirse la restitucion demandada sino después de
la proxima percepcion de frutoss.

— Codigo Civil Uruguayo:
Articulo 1754.- «El tiempo en que se podra intentar la retroventa no pasara
en ningun caso de 3 anos, contados desde la fecha del contrato.
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Pero tendra siempre derecho el comprador a que se le dé noticia antici-
pada que no bajara de noventa dias para los bienes raices, ni de quince
dias para los objetos muebles; y si la cosa fuere fructifera, y no diere fru-
tos sino de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones
preparatorias no podra exigirse la restitucion demandada, sino después de
la previa percepcion de frutoss.

— Codigo Civl Argentino:

Articulo 1381.- «El plazo para la retroventa no puede exceder de tres anos,
desde el dia del contraton.

— Codigo Civil Ecuatoriano:

Articulo 1852.- «El tiempo para intentar la accion de retroventa no podra
pasar de cuatro anos, contados desde la fecha del contrato.

Pero en todo caso tendra derecho el comprador a que se le dé noticia
anticipada, que no bajara de seis meses para los bienes raices, ni de quin-
ce dias para las cosas muebles. Y si la cosa fuere fructifera, y no diere fru-
to sino de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones
preparatorias, no podra exigirse la restitucion demandada sino despueés de
la proxima percepcién de frutoss.

— Codigo Civil ltaliano de 1942:

Articulo 1501.- Términos.- El término para el retracto no puede ser mayor
de dos anos en la venta de bienes muebles y de cinco afos en la de bienes
inmuebles.

Si las partes establecen un término mayor, el mismo se reduce al tér-

mino legal. El término establecido por la ley es perentorio y no se puede
prorrogar».,
Articulo 1502.- «Obligaciones del titular del retracto.- E]l vendedor que practi-
ca el derecho de retracto esta obligado a reembolsar al comprador el pre-
cio, los gastos y cualquier otro pago legitimamente hecho para la venta,
los gastos para las reparaciones necesarias y, dentro de los limites del au-
mento, los que hayan aumentado el valor de la cosa.

Hasta que se realice el reembolso el comprador tiene derecho a retener
la cosa.

El juez, sin embargo, puede acordar para el reembolso de los gastos
utiles una prérroga disponiendo, si es necesario, las oportunas cautelass.
— Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954:

Articudo 1119~ «El plazo para la retroventa no puede exceder de cinco anos
desde el dia del contrato; cuando se haya estipulado un término mayor,
queda reducido al maximo permitidos.
— Codigo Civil Boliviano de 1976,
Articulo 642.- « Términos).
. El término para el rescate no puede exceder a un ano en la venta de
bienes muebles y a dos afos en la venta de bienes inmuebles,
Il. Si las partes establecen un término mayor éste se reduce al legal,
Articulo 64.3.- «(Caracter improrrogable y perentorio del término).
El término establecido por la ley es perentorio e improrrogables.
— Codigo Cul Venezolano de 1942:
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Asi, una primera posicion establece que el plazo para
gjercitar el derecho de resolucion es de dos anos.?

Segun otro criterio, si las partes convienen un plazo
mayor, este se considera reducido al término legal.®

Articulo 1535.- «El derecho de retracto no puede estipularse por un plazo
que exceda de cinco anos. Cuando se haya estipulado por un tiempo mas
largo, se reducira a este plazo.

Si no se ha fijado tiempo para ejercer el derecho de retracto la accion
para intentarlo se prescribe por el término de cinco anos, contados desde
la fecha del contrato.

Las disposiciones de este articulo no impiden que puedan estipularse
nuevas prorrogas para ejercer el derecho de rescate, aunque el plazo fijado
y esas prorrogas lleguen a exceder de cinco anos».

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987;

Articulo 1339.- «Pacto de retroventa es aquel por el cual el vendedor se re-
serva el derecho de recuperar la cosa vendida y entregada al comprador
contra restitucion del precio, con el exceso o disminuciéon convenidos.

Este pacto no puede ser convenido por un plazo mayor de tres anos
contados desde la celebracion del contrato. El plazo corre aun contra inca-
paces.

Se aplican las reglas de la compra y venta bajo condicion resolutoria.

Si el ejercicio del derecho del vendedor estuviera sujeto al pago total o
parcial del precio, se considerara una venta bajo pacto comisorios.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1993

Articulo 1341.- «Pacto de retroventa es aquel por el cual el vendedor se re-
serva el derecho de recuperar la cosa vendida y entregada al comprador
contra restitucion del precio, con el exceso o disminuciéon convenidos. Este
pacto no puede ser convenido por un plazo mayor de tres anos contados
desde la celebracion del contrato. El plazo corre aun contra incapaces. Se
aplican las reglas de la compraventa bajo condicion resolutorian.

?  Legislan en ese sentido, el Proyecto de la Comisiéon Reformadora de
1936 (articulo 1421), el Codigo Civil de 1936 (articulo 1432), el Antepro-
yecto de la Comision Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle del afio 1981 (articulo 62), el Proyecto de la Comision
Reformadora, del ano 1981 (articulo 1618), el Proyecto de la Comision Re-
visora, del ano 1984 (articulo 1551) y el Codigo Civil Boliviano de 1976
(articulo 642).

3 Asi prescriben el Codigo Civil Francés (articulo 1660, segundo parrafo),
el Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1073), el Codigo Civil Italiano de
1942 (articulo 1501, segundo parrafo), el Anteproyecto de Codigo Civil
para Argentina de 1954 (articulo 1119), el Cadigo Civil Boliviano de 1976
(articulo 642) y el Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1535).
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Existe un grupo de Codigos Civiles que establecen que
el plazo para la accion se computa desde la celebracion del
contrato.*

Se seniala también que el comprador tiene derecho a re-
tener el bien hasta el reembolso de los gastos y mejoras.®

Asimismo, se establece que tendra derecho el compra-
dor a que se le dé noticia anticipada sobre el ejercicio de la
accion de retroventa y si ademas la cosa fuere fructifera, y
no diere frutos sino de tiempo en tiempo y a consecuencia
de trabajos e inversiones preparatorios, no podra exigirse la
restitucion demandada sino después de la proxima percep-
cién de frutos.®

Finalmente, se encuentra el criterio que establece que
el plazo maximo para la retroventa es de tres anos contados
desde la fecha de la venta.”

1. Fundamento de la norma

Como anota el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,?
la disposicién contenida en el articulo 1588 es de orden pu-

4 Tal es el caso del Cédigo Civil Chileno (articulo 1885), el Cédigo Civil
Argentino (articulo 1381), el Codigo Civil Colombiano (articulo 1943), el
Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1852) y el Anteproyecto de Coédigo Civil
para Argentina de 1954 (articulo 1119).

5 Es el caso del Cédigo Civil Argentino (articulo 1384), el Cédigo Civil
Italiano de 1942 (articulo 1502) y el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articu-
lo 645).

5 Este es el parecer del Cadigo Civil Chileno (articulo 1885), el Cadigo Civil
Colombiano (articulo 1943) y el Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1852).

7 Regula en este sentido el Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890
(articulo 1792, segundo parrafo).

8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 237.

El parecer del Doctor De la Puente puede ser apreciado de modo mas
amplio en un reciente trabajo (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Esfu-
dios Sobre el Contrato de Compraventa. paginas 248 a 250). A continua-
cién transcribimos sus expresiones:

«Surge duda respecto a qué debe entenderse por celebracion de la com-
praventa, dado que, como se sabe, en el Derecho peruano el contrato de
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blico, de tal manera que no cabe pacto en contrario. Se tra-
ta de un plazo de caducidad y no de prescripcion, cuya fina-

compraventa es obligacional, o sea que sdlo crea la obligacion de transferir
la propiedad del bien. Para la transferencia efectiva de la propiedad se re-
quiere, tratandose de bienes muebles, la tradicion del bien, tal como lo
dispone el articulo 947 del Cadigo Civil, y en el caso de bienes inmuebles
la concurrencia del articulo 949 del mismo Cadigo.

En opinién de algunos autores la fecha del contrato es aquella a partir
de la cual empieza la compraventa a producir su efecto traslativo. Pese a
que el articulo 1588 del Codigo Civil habla de la fecha de celebracion del
contrato, que ocurre, segun el articulo 1373 del mismo Codigo, en el mo-
mento en que la aceptacion es conocida por el oferente, pienso que tal opi-
nion es fundada por cuanto el presupuesto indefectible del pacto de retro-
venta es la adquisicion de la propiedad por parte del comprador, lo cual
ocurre en las oportunidades indicadas en el parrafo anterior.

Parece indudable que los plazos establecidos en el articulo 1588 del Co-
digo Civil son maximos, pues de otra manera habria que ejercitar el derecho
de retracto unicamente el dia de vencimiento del plazo. Segin RUBINO, el
plazo de la retroventa se presume que sea a favor del retrayente, lo que im-
plica la posibilidad de su ejercicio por este en cualquier momento antes del
vencimiento del plazo, a no ser pacto distinto.

Dice MANRESA que la cuestion del plazo durante el cual puede ejerci-
tarse el derecho de retracto, esta unanimente considerada como una cues-
tion de interés publico, por lo cual el sentido del Codigo es restrictivo, de-
biendo resolverse con este criterio las dudas que puedan ocurrir, pues tal
criterio es, sin duda, el que mejor concuerda con el espiritu de la ley.

Se pregunta REZZONICO ¢qué ocurre si las partes estipulan un plazo
mayor que el fijado por la ley: se anularia totalmente el pacto, o este seria
valido por el limite legal maximo, y nulo en cuanto al excedente? Se res-
ponde diciendo que todos los civilistas argentinos coinciden en opinar que
en tal caso el pacto de retroventa seria valido por el plazo legal y nulo en
cuanto al excedente, pues la disposicion del articulo 1381 del Cadigo Civil
argentino (que establece que el mayor plazo para la retroventa no puede
exceder de tres anos) es de orden publico, agregando que existe también
consenso de los tratadistas en el sentido que si las partes prorrogan el pla-
zo de retroventa después de vendido, esa prérroga vale en cuanto a las
partes mismas, en cuanto al comprador y el vendedor, pero no puede ser
opuesta a terceros que hubiesen contratado o adquirido derechos respecto
de la cosa con anterioridad a la prorroga.

Existe unanimidad en los tratadistas consultados que tratan el tema
respecto a que el plazo del pacto de retroventa es de caducidad y no de
prescripcion, con todas las consecuencias previstas en el Titulo II del Libro
VIII del Coédigo Civils.
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lidad es evitar que el comprador se encuentre en incerti-
dumbre por mucho tiempo respecto del derecho que ha ad-
quirido en virtud de la compraventa.

En opinion del Doctor Max Arias-Schreiber Pezet,” a fin
de contrarrestar los efectos negativos que puede tener el
pacto de retroventa en la certidumbre y fluidez de la contra-
tacion, este numeral limita su accion en el tiempo y senala
un plazo maximo de caducidad para su ejercicio, contado
desde la celebraciéon del contrato de compraventa.

Agrega el citado profesor, que teniendo en cuenta el
principio de la preservacion contractual, el articulo 1588 no
anula el pacto de retroventa cuyo plazo exceda al limite le-
gal y lo considera —asi como su prorroga— como si no hu-
biese sido convenido, de modo que se reducira al maximo.
Expresa que, desde luego, todo esto supone que estamos en
presencia de una norma imperativa, pues de no ser asi re-
sultaria facilmente burlada por el pacto en contrario.

Arias-Schreiber senala que dado que el plazo es uno de
caducidad, corre contra toda clase de personas, aun cuando
sean incapaces.

Finaliza el profesor sanmarquino, expresando que si el
vendedor renuncia al pacto o deja transcurrir su plazo sin
ejercitarlo, se produce entonces su extincion y esta opera de
pleno derecho (gpso iwre), de modo que la situacion del com-
prador, hasta entonces en cierto modo precaria, queda con-
solidada.

2. Utilidad del precepto

Consideramos que la utilidad fundamental del articulo
1588, bajo comentario, estriba en que a través del mismo se
intenta restringir la inseguridad que —de por si— plantea el
pacto de retroventa.

?  ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, paginas 126 y 127.
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Como vimos oportunamente, el pacto de retroventa
cuenta, entre sus principales objeciones, la de generar una
enorme inseguridad juridica. Para nosotros este solo argu-
mento bastaria para haberlo prohibido. Lo que se pretende
a través del articulo 1588 es que la inseguridad no se pro-
longue, bajo ninguna circunstancia, mas de dos anos en el
caso de inmuebles, o mas de un afio en el caso de muebles.

La idea es buena, pero no soluciona el problema, ya
que, como admite el propio Doctor De la Puente,!’® durante
la pendencia del pacto de retroventa el comprador es titular
de una propiedad limitada. Esto explica, segun Corpino, por
qué el comprador debe abstenerse de ejecutar sobre la cosa
actividades que importen perjuicio (deterioro) o, directamente,
hagan imposible el rescate (destruccién). En otros términos
—segun De la Puente—, el sujeto pasivo del derecho potesta-
tivo no puede comportarse de manera tal que obstaculice o
impida la util realizacion del derecho.

Asi —agrega el profesor peruano—, mientras la condi-
cion resolutoria esté en suspenso, el comprador es propieta-
rio del bien y puede, como se ha visto, ejercitar sobre él todas
las facultades que corresponden al propietario, pero todos los
actos juridicos que realice sobre el bien comprado, estan
amenazados del mismo peligro de resoluciéon que lo esta el
derecho del propietario.

3. Momento desde el cual se computan los plazos

A decir de Planiol y Ripert,'' antes de la Revolucién
Francesa, la facultad de reventa podia durar treinta anos;
sin embargo, el Codigo Civil —en 1804— redujo el plazo a
cinco anos como maximo (articulo 1660 del Codigo Civil

1 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 254 y 255.

't PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit,, tomo I, pagina 258 (Edi-
cion Mexicana).
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Franceés), porque la retroventa es una condiciéon resolutoria
que hace incierta la propiedad y que no puede prolongarse
sin grandes inconvenientes. Observan que las partes tienen,
naturalmente, libertad para abreviar la duraciéon de la retro-
venta; pero no pueden estipular un plazo que exceda de cin-
co anos, de manera que la convencién celebrada por un lap-
so mayor no es nula, sino reductible al plazo legal (articulo
1660, inciso 2, del Cédigo Civil Francés), siendo también
este plazo el que se aplica cuando las partes no han fijado
ninguno. Agregan, ademas, que el juez no puede conceder
ninguna prorroga (articulo 1661 del Cédigo Napoléon) y el
plazo no puede prorrogarse por una nueva convencién
renovatoria.

Notemos que en el comentario realizado por Planiol y
Ripert —a proposito del Cédigo Civil Francés—, no se hace
distincién alguna entre los bienes muebles y los inmuebles,
en relacion a los plazos para ejercer el derecho de retroven-
ta, mas —como es logico— dicho plazo fue decreciendo con
el transcurso del tiempo, debido a la poca utilidad de la ins-
titucion y a la inseguridad juridica que generaba y genera
entre los contratantes.

En opinién de Valencia Zea,'? considerando que el ejer-
cicio del pacto de retroventa queda sometido a las reglas
prescritas por el articulo 1943 del Codigo Civil Colombiano,
el tiempo dentro del cual podra ejercerse la accion de retro-
venta no podra pasar de cuatro anos, contados desde la fe-
cha del contrato.

Explica que de acuerdo a esta regla el plazo maximo
que pueden estipular las partes es el de cuatro anos, y que
si estipularen uno mayor, se entiende reducido al de cuatro
anos y si ademas las partes no estipularon plazo alguno, el
vendedor tiene el legal de cuatro anos.!?

12 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, tomo IV, paginas 105 y siguientes.
3 Asimismo, sostiene que cualquiera que sea el plazo estipulado, el com-
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Ahora bien, en virtud a lo establecido en el segundo pa-
rrafo del articulo 1588 del Codigo Civil Paruano, el plazo se
computa a partir de la fecha de celebracion de la compra-
venta.

Para Max Arias-Schreiber,'* esta frase resulta obvia, es-
timando que el pacto —necesariamente— tiene que figurar
en el contrato de compraventa, pues de otro modo habria
una nueva venta.

Discrepamos de esta opinion, pues si bien es cierto que
en la practica el pacto de retroventa constituye una clausula
del contrato de compraventa, dentro del plano teérico nada
impediria para que luego de celebrado un contrato de com-
praventa que no incluya una clausula de esta naturaleza,
las partes pacten una clausula de retroventa adicional, sin
que este convenio represente la celebracion de un nuevo
contrato de compraventa, pues a través de dicha clausula, y
de conformidad con lo establecido en el articulo 1586 del
propio Codigo Civil, el vendedor simplemente estaria adqui-
riendo el derecho de resolver unilateralmente el contrato,
sin necesidad de decision judicial.

prador tendra derecho a que se le dé noticia anticipada, que no sera de
menos de seis meses para las cosas inmuebles, ni de quince dias para las
muebles.

Manifiesta que este aviso anticipado tiene la finalidad de que el com-
prador pueda prepararse para la restitucion de la cosa comprada y proce-
der a la percepcioén de frutos: de ahi que la ley establezca que cuando la
cosa fuere fructifera y no diera frutos sino de tiempo en tiempo y mediante
inversiones y trabajos preparatorios, no podra exigirse la restitucion de-
mandada sino después de la proxima percepcion de frutos.

Por otro lado, observa que la noticia anticipada que debe dar el vende-
dor al comprador, de que recobrara la cosa mediante el reembolso del pre-
cio estipulado, es una condicion necesaria para que obre la accién de res-
titucién; y dicha noticia se requiere, ya sea cuando los contratantes en
forma expresa estipularon el plazo dentro del cual puede ejercerse el pacto
en mencion, o bien cuando por no haber estipulado ninguno, rige el plazo
de cuatro anos.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 126.
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En este caso —exotico, pero posible, por cierto— resul-
ta evidente que el plazo no deberia empezar a computarse
desde el momento mismo de la celebracién del contrato,
sino desde la fecha en que se convino la clausula de retro-
venta, que en el caso citado no coincide con el dia de la ce-
lebracion del contrato.

De esta forma, estimamos que la frase «El plazo se
computa a partir de la celebracién de la compraventa» po-
dria ser eliminada, no sélo por obvia, sino porque ella con-
tradice el supuesto de excepcion que acabamos de analizar.

4. Razones por las cuales se han establecido plazos
distintos para los bienes muebles y para los
bienes inmuebles

Cabria preguntarse por qué el Cadigo Civil ha estableci-
do plazos diferenciados para los bienes muebles (un ano) y
para los bienes inmuebles (dos anos).

A pesar de que no encontramos antecedentes que pue-
dan darnos luces sobre el particular, entendemos que esta
distincion se efectiia en razon de que en el caso de los bie-
nes muebles su comercializacion en la sociedad tiene una
mayor fluidez que la de los bienes inmuebles.

Pero adicionalmente podria sostenerse la pertinencia de
la distincion, al considerar que resulta mucho mas dificil el
control sobre la transferencia de propiedad de un bien mue-
ble que sobre un bien inmueble, teniendo en cuenta que
solo una fraccion muy pequefna de bienes muebles resultan
susceptibles de inscripcion en los Registros Publicos; y, en
cambio, todos los bienes inmuebles son inscribibles.

5. Razones por las cuales se trata de plazos de
caducidad y no de prescripciéon

Refiriendose a lo dispuesto por el articulo 1432 del Cé-
digo Civil Peruano de 1936 y recogiendo a la vez, lo dicho
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por Rubino,’® el Doctor Leon Barandiaran'® senala que la fi-
jacion de un plazo breve (los dos anos que indica el articulo
1432 del Codigo Civil de 1936) «Se justifica por la doble ra-
zon que el derecho del rescate, afectando directamente la
propiedad a través de su eficacia retroactiva real, es un obs-
taculo a la libre circulacion de los bienes, y también consi-
derando los bienes en su constante y persistente pertenen-
cia al comprador genera dudas sobre la suerte definitiva del
contrato».

Afirma que si las partes han fijado un plazo mayor al
legal, se reduce a este ultimo; si no han dicho nada sobre el
plazo se considera que rige el de dos anos preceptuado por
el antes referido articulo 1432.

Sobre este punto, un sector de la doctrina —con el que
convenimos en parte—, al comentar los cuerpos normati-
vos (Codigos Civiles), coincide en que en la mayoria de
ellos el plazo que se ha establecido para ejercitar el pacto
de retroventa es de caducidad, y aun mas, que dicho tér-
mino corre contra cualquier persona, menores de edad e in-
capaces inclusive.

Por otra parte, en relacion a la legislacion vigente, el
Cadigo Civil Peruano también ha establecido que los plazos
del articulo 1588 son de caducidad y no de prescripcion.

Estimamos que no hay otra razon para ello que la se-
nalada anteriormente, en el sentido de resguardar la seguri-
dad juridica, evitando que —por cualquier circunstancia
(como, por ejemplo, el olvido o ignorancia del comprador so-
bre el vencimiento del plazo)— pudiese tener éxito la resolu-
cion unilateral del contrato, fundada en la clausula de re-
troventa, si es que el término ya hubiera vencido.

15 RUBINO. Citado por LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 1, pagi-
na 90.
6 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pagina 90.
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6. Situacion del comprador luego de caducado el plazo

Respecto al efecto de la expiracion del plazo, Planiol y
Ripert'” indican que cuando el plazo termina sin que el ven-
dedor haya ejercitado el derecho de reventa, su sola expira-
cion basta para producir la caducidad del vendedor, de ple-
no derecho, sin interpelacion y juicio. Declaran que ya no es
posible ejercitar utilmente la facultad de retroventa y que la
condicion resolutoria que amenazaba el derecho del adqui-
rente se ha desvanecido y en adelante es propietario irrevo-
cable (articulo 1662 del Codigo Civil Franceés).

A la luz del Cadigo Civil Peruano de 1984, inmediata-
mente después de vencido el plazo pactado para la vigencia
del pacto de retroventa, o, en su defecto, transcurrido un
ano si el bien es mueble o dos si es inmueble, sin que el
vendedor haya hecho uso del derecho de resolver unila-
teralmente el contrato, desapareceran todas las circunstan-
cias negativas a que hicimos referencia en nuestro analisis
de las objeciones a este pacto.

A partir de este momento el comprador se convertira en
un propietario como cualquier otro, y la propiedad que tenia
—que era relativa y precaria— se transformara automati-
camente en solida y segura (obviamente, con toda la proble-
matica que implica el que ella esté o no inscrita en los Re-
gistros Publicos).

7. Fundamento del derecho a retener el bien

Leén Barandiaran,'® al comentar el Cadigo Civil de 1936
explicaba que respecto al rembolso de mejoras, debia tener-
se presente el articulo 835 (del referido cuerpo legal), cuyo
contenido era: «El poseedor tiene derecho al valor de las me-

17 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo II, pagina 258 (Edi-
cion Mexicana).
& LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 1, pagina 90.
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joras necesarias y utiles que existan al tiempo de la restitu-
cion y a retirar las de recreo que puedan separarse del sue-
lo, si el dueno no opta por pagar su valor. Este supuesto se
encuentra regulado en el tercer parrafo del Codigo Civil de
1984.

De acuerdo a lo establecido por el tltimo parrafo del
articulo 1588, el comprador tiene derecho a retener el bien
hasta que el vendedor le reembolse el valor de las mejoras
necesarias y utiles.

A decir de Manuel de la Puente y Lavalle,'” este precep-
to esta destinado a proteger el derecho del comprador a re-
cibir el importe de las mejoras necesarias y utiles cuyo monto
debe reembolsarle el vendedor.

En opinion de Max Arias-Schreiber,?° aunque en la
practica esta situacién dificilmente se producira, habida
cuenta de la poca disposiciéon del comprador en introducir
esta clase de mejoras, la regla es evidentemente justa; pero
piensa que la misma debié extenderse a los demas gastos
reembolsables y, desde luego, a la devolucion del precio,
pues este es un defecto fundamental del ejercicio mismo de
la retroventa.

Por nuestra parte, debemos manifestar que comparti-
mos las expresiones de ambos profesores en lo que respecta
al sentido de la norma.

Sin embargo, no creemos indispensable que el numeral
hubiera contenido los agregados sugeridos por el Doctor
Arias-Schreiber, ya que ello resulta de evidente justicia y el
comprador podria reclamarlos apelando a las reglas genera-
les sobre la materia.

Adicionalmente, Arias-Schreiber senala que es por de-
mas valor entendido que el comprador podra invocar la re-

' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 237.
20 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 127.
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tencion, de conformidad con lo preceptuado por el articulo
1123 del Cédigo Civil, pues existe conexidad entre su credi-
to (el precio pendiente de restitucion) y el bien que retiene.
Recuerda que Francesco Messineo anota sobre este particu-
lar que el rescate (retroventa en el Peru) implica que el ven-
dedor efectue el reembolso del precio, de los gastos y de
cualquier otro pago legitimamente hecho para la venta, de
los gastos por reparaciones necesarias y (dentro de los limi-
tes del aumento) de las que han aumentado el valor de la
cosa; entre tanto, el comprador tiene el derecho de reten-
cion, aun cuando haya sido ejercitado el rescate (la retro-
venta).

En tal sentido, esa precision legal —a nuestro criterio—
resulta innecesaria.

Por otro lado, en relacion al punto contemplado en el
articulo 1588, Fernando Guzman Ferrer?! recuerda tres Eje-
cutorias Supremas dictadas durante la vigencia del Cadigo
Civil de 1936, a proposito del articulo 1432 de ese cuerpo
legal, el mismo que resulta ser antecedente del numeral
bajo analisis.

Asi, de los «Dictamenes Fiscales» de G. Seoane, Guz-
man Ferrer destaca aquel fallo que dispuso: «El pacto de
ejercitar el derecho de retroventa en fecha fija no enerva el
derecho del vendedor para hacer uso de él, dentro del plazo
legaly.

Esta también aquella sentencia que resolvio que «Si el
vendedor no hace uso de su derecho a la retroventa, dentro
del plazo convencional o legal, queda firme la venta a favor
del comprador».??

Finalmente, cita una Resolucion publicada en el Diario
Oficial «El Peruano», el 2 de agosto de 1941, mediante la

2l GUZMAN FERRER, Fernando. Op. cit,, tomo 111, pagina 1621. _
22 EJECUTORIAS BARROS, tomo Il, pagina 56. Citado por GUZMAN
FERRER, Fernando. Op. cit., tomo IIl, pagina 1621.
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cual se dispuso que: «Vencido el plazo concedido para ejerci-
tar el derecho de retroventa, sin que haya sido ejercido,
puede el comprador pedir la entrega judicial de la cosa, sin
que sea obstaculo la alegacion de simulacion que no ha sido
probadan.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1588

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

El anotado al inicio del analisis de este Sub-Capitulo.
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SUPUESTOS EN QUE NO SE PUEDE EJERCITAR
SEPARADAMENTE LA RESOLUCION DEL CONTRATO

Articulo 1589.- «Los que han vendido conjuntamente un
bien indiviso con pacto de retroventa, y los herederos del
que ha vendido con el mismo pacto, no pueden usar su de-
recho separadamente, sino conjuntamenten.

Antecedentes nacionales del articulo 1589

El Proyecto de Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre de 1836, regulo el tema en los articulos 27: «Si
la heredad corresponde a muchos, todos, algunos o uno
solo, pueden vender lo que les corresponde con ese pacto». y
28: «Esto no da accion al comprador sino por lo que se le ha
vendido y contra el que le vendids; el Codigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederaciéon Peru-Boliviana de 1836 se
ocupo del tema en los articulos 1079: «Si muchos han ven-
dido juntamente y por un solo contrato una heredad comun
a todos, no pueden ejercer cada uno la accién de retroventa
sino por la parte que tenia» y 1081: «En los casos de los dos
articulos anteriores el comprador puede exijir que todos los
vendedores o todos los herederos sean citados, a fin de que
se concilien entre si para el rescate de la heredad entera; si
no se concilian sera absuelto de la demandan.

De igual manera, el Codigo Civil de 1852, dispuso en el
articulo 1456 lo siguiente: «Los que han vendido conjunta-
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mente una cosa comun con pacto de retroventa, y los he-
rederos del que ha vendido algo con la misma condicioén,
no pueden usar de su derecho separadamente sino todos
juntoss.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 regulo el tema en
sus articulos 1800: «Los que han vendido conjuntamente
una cosa comun, con pacto de retrovendendo, no pueden
usar de su derecho separadamente, sino todos juntos.— Es-
tan sujetos a la misma regla los herederos del que ha vendi-
do una cosa con pacto de retroventa; pero dividida la heren-
cia, pueden ejercer el derecho de redencion aquel 6 aquellos
a quienes se haya adjudicado tal derecho» y 1802: «Muerto
el comprador de cosa vendida con pacto de retrovendendo,
no se puede ejercer el derecho de redencion, sino contra to-
dos los herederos, mientras, se conserve indivisa la cosa,
sujeta a retroventa; pero hecha la particion, se ejerce aquel
derecho contra aquel 6 aquellos, & quienes la cosa haya sido
adjudicadan.

Seguidamente, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
abordé la materia en el articulo 1456: «Los que han vendido
conjuntamente una cosa comun con pacto de retroventa, y
los herederos del que ha vendido algo con la misma condi-
cion, no pueden usar de su derecho separadamente sino to-
dos juntos»; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, hizo lo propio
en el articulo 462: «Los que han vendido conjuntamente una
cosa comun con pacto de retroventa y los herederos del que
ha vendido algo con la misma condicién no pueden usar de
su derecho separadamente sino todos juntoss.

El tema también fue regulado en el articulo 1423 del
Proyecto de la Comision Reformadora de 1936: «Los que han
vendido conjuntamente una cosa comun con pacto de retro-
venta, y los herederos del que ha vendido algo con la misma
calidad, no pueden usar de su derecho separadamente sino
todos juntos».
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El Codigo Civil de 1936 recogio una disposicion analoga
en el articulo 1434: «Los que han vendido conjuntamente
una cosa comun con pacto de retroventa, y los herederos
del que ha vendido algo con la misma calidad, no pueden
usar de su derecho separadamente sino todos juntoss.

Posteriormente, el Anteproyecto de la Comision Refor-
madora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981, trato el tema en el articulo 64: «Los
que han vendido conjuntamente un bien indiviso con pacto
de retroventa y los herederos del que ha vendido algo con el
mismo pacto, no pueden usar su derecho separadamente
sino todos conjuntamenten».

El Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981
regulaba el tema en el articulo 1620: «Los que han vendido
conjuntamente un bien indiviso con pacto de retroventa, y
los herederos del que ha vendido algo con el mismo pacto,
no pueden usar su derecho separadamente sino todos con-
juntamente»; y analoga disposicion es recogida en el Proyec-
to de la Comision Revisora del ano 1984, en el articulo
1552: «Los que han vendido conjuntamente un bien indiviso
con pacto de retroventa, y los herederos del que ha vendido
con el mismo pacto, no pueden usar su derecho separada-
mente, sino conjuntamentes.

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema que aborda el articulo 1589 del Codigo Civil
Peruano de 1984, también se encuentra regulado, entre
otros, por los siguientes Codigos Civiles:

Codigo Civil Francés (articulos 1668, 1670, 1672), Co-
digo Civil Boliviano de 1831 (articulos 1080 y 1081), Cadigo
Civil Uruguayo (articulos 1750, 1751), Cédigo Civil Argenti-
no (articulo 1387), Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1507), Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por
Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulos 1099 y 1101),
Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954 (arti-
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culo 1120), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 648) y
Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1541).!

! Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codigo Civil Francés:

Articulo 1668.- «Si varios han vendido conjuntamente, y por un solo con-
trato, una heredad comun de ellos, cada cual no puede ejercitar la accién
de retracto sino por la parte que en ella tuvieran.

Articulo 1670.- «Pero, en el caso de los dos articulos precedentes, el
adquirente puede exigir que todos los covendedores o todos los coherederos
sean citados a juicio, a fin de ponerse de acuerdo entre si para la recupera-
cién de toda la heredad; y, si no se ponen de acuerdo, sera absuelto de la
demandas.

Articulo 1672.- «Si el adquirente ha dejado varios herederos, la accién de
retracto no puede ser ejercitada contra cada uno de ellos sino por su par-
te, en el caso en que la misma se halle todavia indivisa, y en aquel en que
la cosa vendida haya sido repartida entre ellos.

Pero si ha habido particion de herencia, y si la cosa vendida ha entrado
en el lote de uno de los herederos, la accion de retracto puede intentarse
contra él por la totalidads.

— Cédigo Civil Boliviano de 1831

Articulo 1080.- «Si muchos han vendido, juntamente y por un solo contra-
to, una heredad comun a todos, no puede ejercer cada uno la accién de
retroventa, sino por la parte que tenias.

Articulo 108/.- «Lo mismo sucede si el que ha vendido una heredad deja
muchos herederos; cada uno de éstos no puede usar de la facultad de res-
cate, sino por la parte que tiene en la herencias.

— Codigo Civil Uruguayo:

Articulo 1750.- «Si el derecho ha pasado a dos o mas herederos del vende-
dor o si la venta ha sido hecha conjuntamente por dos o mas copropieta-
rios de la cosa vendida, deben todos los interesados ponerse de acuerdo
sobre recobrar aquella por entero; y si asi no lo hicieren, no puede el com-
prador ser obligado a consentir la retroventa parcial.

Se entendera haber vendido dos o mas conjuntamente una cosa, cuan-

do lo hicieren en el mismo acto y por un solo precion.
Articulo 1751.- «Si el comprador ha dejado dos o mas herederos, la accién
del vendedor no puede ejercitarse contra cada uno, sino por su parte res-
pectiva, bien se halla indivisa la cosa vendida o bien se haya distribuido
entre los herederos.

Pero si se ha dividido la herencia y la cosa vendida se ha adjudicado a
uno de los herederos, la accion del vendedor puede intentarse contra él
por €l todo».

— Codigo Civil Argentino.
Articulo 1387.- «Si el derecho pasare a dos o mas herederos del vendedor,
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o si la venta hubiese sido hecha por dos o mas copropietarios de la cosa
vendida, sera necesario el consentimiento de todos los interesados para
recuperarlanr.

— Codigo Civil ftaliano de 1942:

Articulo 1507.- «Venta conjunta de cosa indivisa.- Si varias personas han

vendido conjuntamente, mediante un solo contrato, una cosa indivisa,

cada una puede ejercitar el derecho de retracto sélo sobre la cuota que le
correspondia.

La misma disposicion se observa si el vendedor ha dejado varios here-
deros.

El comprador, en los casos antes expresados, puede exigir que todos
los vendedores o todos los coherederos ejerciten conjuntamente el derecho
de retracto de la cosa entera; si no se ponen de acuerdo, el retracto puede
ejercitarse solamente por parte de aquel o de aquellos que ofrecen rescatar
la cosa por enteros.

— Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y

Gallardo de 194.3:

Articulo 1099.- «Cuando hubiese sido vendida con pacto de retroventa una

finca que fuere de varios o cuando muriese el vendedor dejando varios he-

rederos, la accion de retracto no podra ser ejercitada parcialmente, pues
sOlo sera admisible si la utilizan todos los duenos, salvo pacto expreso en
contrario».

Articulo 1101.- «Si muere el comprador de una finca sometida a retroventa,

podra ejercitarse la accion contra cada heredero, si el inmueble hubiese

sido dividido entre ellos; pero si se mantuviese indiviso, solo cabra la ac-
cion contra todos los herederos y por toda la fincar.

— Anteproyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954

Articulo 1120.- «Los que han vendido conjuntamente una cosa comun con

pacto de retroventa, y los herederos del que ha vendido algo con la misma

calidad, no pueden usar derecho separadamente sino de conformidad en-
tre todos ellos».

— Codwo Civil Boliviano de 1976:

Articulo 648.- «(Venta conjunta de cosa indivisa).

I. Si varias personas han vendido, por un solo contrato, una cosa indivisa,
cada una puede ejercer el rescate sobre la cuota que le correspondia.

II. La misma disposicion se observa, cuando el vendedor ha dejado varios
herederos.

1II. El adquiriente puede exigir que todos los vendedores o todos los here-
deros ejerzan conjuntamente el rescate; si ellos no se ponen de acuer-
do, el rescate sélo puede ejercerse por quien o quienes ofrezcan resca-
tar toda la cosa».

— Codigo Civil Venezolano de 1942:

Articulo 15417~ «Cuando varias personas han vendido conjuntamente y por

un solo contrato un fundo comun o cuando un solo vendedor ha dejado

varios herederos, el comprador no puede ser obligado a consentir rescates
parciales. En este caso, si no hay acuerdo entre los vendedores o los here-
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Analisis

Sobre el tema abordado en el numeral bajo estudio, se
han esbozado diversas tendencias legislativas. Asi, por ejem-
plo, podemos mencionar una primera que establece que
quienes han vendido conjuntamente un bien indiviso con
pacto de retroventa y los herederos del que ha vendido con el
mismo pacto, no pueden usar su derecho separadamente
sino de manera conjunta.?

También existe otro grupo de Cédigos Civiles que esta-
blecen que los que han vendido conjuntamente una cosa co-
mun con pacto de retroventa, y los herederos del que ha
vendido algo con la misma condicién, no pueden usar de su
derecho de manera separada sino todos juntos.?

De otro lado, encontramos una tercera tendencia, que
marca un matiz respecto al tema, en cuanto senala que si
varios han vendido conjuntamente, y por un solo contrato,
una heredad comun de ellos, cada cual no puede ejercitar la
accion de retracto sino por la parte que en ella tuviera.*

deros, puede cualquiera de ellos verificarlo en totalidad Yy por su propia
cuentan.,

?  Esta idea es recogida por el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981 (articulo 1620), el Proyecto de la Comisién Revisora, del ano
1984 (articulo 1552), el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabo-
rado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afio 1981 {articulo
64) y el Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1099).

3 Esta tendencia la acogen, entre otros, los siguientes Caodigos: el Codigo
Civil Peruano de 1852 (articulo 1456), el Proyecto de Codigo Civil Peruano
de 1890 (articulo 1800), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1456) y el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926
(articulo 462).

4 En tal sentido tenemos al Codigo Civil Franceés (articulo 1668) y al Co-
digo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1080).
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1. Ambito de aplicacién de la norma

El articulo 1589 del Cadigo Civil Peruano de 1984 esta-
blece dos supuestos distintos, los mismos que inicialmente
deben ser estudiados por separado, a pesar de tener un fun-
damento comun.

Ellos son los siguientes:

1.1. Que varias personas hayan vendido conjuntamente
un bien indiviso con pacto de retroventa

Este es el tipico caso en el cual existe sobre el bien la
situacion de copropiedad, lo que equivale a decir que hay
mas de un propietario del mismo, pero de cuotas indivisas,
vale decir que ninguno de los copropietarios es duenio de
una parte materialmente individualizada del bien.

Si se diese este caso, y en el contrato de compraventa
se incluyera una clausula de retroventa, seria logico pensar
que de querer hacer efectiva la resolucion unilateral del con-
trato, a que tienen derecho, deberian hacerlo conjuntamen-
te, pues el comprador del bien adquirié el integro de la pro-
piedad del mismo y no una cuota indivisa. En este sentido,
para hacer efectiva la resolucién contractual, todos los co-
propietarios deberan manifestar su voluntad de resolver el
contrato.

Lo que la ley busca evitar es que solo alguno o algunos
de ellos puedan ejercitar individualmente ese derecho de re-
solucidn, ya que si asi fuere, el comprador se veria enorme-
mente perjudicado, no solo por la resolucion misma, sino
también porque dicho comprador quedaria en calidad de co-
propietario, ocupando el lugar de aquellos vendedores co-
propietarios que no hubieran ejercido el derecho de resolu-
cion unilateral.

Ahora bien, a pesar de que seria un supuesto inusual,
entendemos que cabria la posibilidad de pactar en contrario
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respecto de la prohibicién establecida en el articulo 1589,
pues ella no es una norma de orden publico.

1.2. Que una sola persona haya vendido un bien con
pacto de retroventa, pero que muera estando
vigente dicho pacto

Como puede apreciarse, esta hipotesis difiere de la an-
terior, en la medida que el contrato ha sido celebrado por
una persona (no por varias) en calidad de vendedor. Queda
claro ademas que el vendedor era propietario de la integri-
dad del bien. Adicionalmente ocurre que se ha pactado una
clausula de retroventa y que el vendedor que podia —en vir-
tud de dicha clausula— resolver unilateralmente el contrato,
muere, dejando mas de un heredero.

Como sabemos, en virtud a lo establecido por el articu-
lo 660 del Codigo Civil, desde el momento de la muerte de
una persona, los bienes, derechos y obligaciones que consti-
tuyen la herencia se transmiten a sus sucesores. Pero ello
ocurre de manera indivisa, en tanto no se efecttie la divisién
y particion de la masa hereditaria.

Dentro de tal orden de ideas, no resultaria logico que
alguno o algunos de los herederos de ese vendedor que po-
dia resolver unilateralmente el contrato, pudiesen ejercitar
por su cuenta la resolucion del mismo respecto de sus cuo-
tas indivisas.

En este punto, debemos senalar, tal como lo hicimos
en nuestro analisis del acapite anterior, que sobre la dispo-
sicion del numeral bajo estudio, también cabe pacto en
contrario.

2. Fundamento de la norma
A diferencia de la legislacion nacional, el Cédigo Italiano

de 1942, si permite que en caso exista una venta conjunta de
un bien y, aunque este sea indiviso, los copropietarios de di-
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cho bien, ejerciten su derecho de retracto sobre la cuota que
les corresponde, inclusive se permite este ejercicio en caso se
presenten varios herederos del vendedor; ahora bien, tal he-
cho no implica que estos mismos copropietarios y también
los coherederos no puedan acceder a su derecho en forma
conjunta; lo haran, en la medida que medie el interés comun
—yv asi lo manifiesten— de recuperar la cosa vendida.

Se aprecia claramente la divergencia que existe entre el
precepto anterior y el del Cédigo Civil Peruano. En ese sen-
tido, y retomando lo relativo al ambito de aplicacion del arti-
culo 1589, consideramos que ambos supuestos, a pesar de
tener un origen distinto, guardan relacion en cuanto a su
fundamento. En este orden de ideas (y dentro de la logica
del legislador —no compartida por nosotros— de permitir y
regular el pacto de retroventa), compartimos las expresiones
del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, cuando senala
que la disposicion del articulo 1589 se justifica en que el
comprador, que adquirio el bien entero como indiviso, no
debe ser privado parcialmente de sus derechos sobre él,
guedando asi en condicion de condémino, ya que en reali-
dad su situacion no debe ser diversa de la del caso de la
venta con pacto de retroventa efectuada por un solo dueno.®

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1589

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

El anotado al inicio del analisis de este Sub-Capitulo.

5 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 238.
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LA RETROVENTA EN LAS VENTAS DE PORCIONES INDI-
VISAS

Articulo 1590.- «Cuando los copropietarios de un bien indiviso
hayan vendido separadamente sus cuotas en la copropiedad
con pacto de retroventa, cada uno de ellos puede ejercitar,
con la misma separacion, el derecho de resolver el contrato
por su respectiva participacions.

Antecedentes nacionales del articulo 1590

El articulo bajo comentario registra su primer antece-
dente nacional en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre de 1836, articulos 27: «Si la here-
dad corresponde a muchos, todos, algunos o uno solo, pue-
den vender lo que les corresponde con ese pacto» y 28:
«Esto no da accion al comprador sino por lo que se le ha
vendido y contra el que le vendio».

Posteriormente, el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacién Peru-Boliviana, de 1836, regulé el parti-
cular en los articulos 1079: «Si muchos han vendido junta-
mente y por un solo contrato una heredad comun a todos,
no pueden ejercer cada uno la accion de retroventa sino por
la parte que tenia» y 1082: «Si la venta de una heredad per-
teneciente a muchos no se ha hecho juntamente y de toda
ella, sino que cada uno ha vendido la parte que le corres-
pondia, pueden ejercer separadamente la accién de rescate
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sobre su porcion, y el comprador no puede obligarlos a que
la rescaten todas.

El Cadigo Civil de 1852 traté el tema en el articulo
1457: «Si cada dueno vendié separadamente su parte, con
pacto de retroventa, podra usar de su derecho independien-
temente de los demasb.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 abordé el particular
en su articulo 1801: «Si cada dueno 6 coheredero vende se-
paradamente, su parte con pacto de retrovendendo, puede
usar de su derecho independientemente de los demas.

Luego, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elabora-
do por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, se
ocup6 del tema en el articulo 1457: «Si cada duenio vendié
separadamente su parte, con pacto de retroventa, podra
usar de su derecho independientemente de los demas»; del
mismo modo, el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora, de 1926, establecié en el articulo
463: «Si cada dueno vendié separadamente su parte con
pacto de retroventa, podra usar de su derecho independien-
temente de los demasn.

Diferente es el caso del Proyecto de la Comision Refor-
madora de 1936, que no registra antecedente alguno; al
igual que el Codigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cadigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comision Reformadora del ano 1981,
elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, traté
el tema en su articulo 65: «Cuando los condéminos de un
bien indiviso hayan vendido separadamente al comprador
sus partes en el condominio con pacto de retroventa, cada
uno de ellos ejercitara, con la misma separacion, el derecho
de resolucion por su participacion respectivans.

De igual manera, el Proyecto de la Comisiéon Refor-
madora del ano 1981 determino en el articulo 1621: «Cuando
los condéminos de un bien indiviso hayan vendido separada-
mente al comprador sus partes en el condominio con pacto
de retroventa, cada uno de ellos puede ejercitar, con la mis-
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ma separacion, el derecho de resolucién por su participa-
cion respectivar; finalmente, el Proyecto de la Comision Re-
visora del ano 1984 legislaba sobre la materia en el articulo
1553: «Cuando los copropietarios de un bien indiviso hayan
vendido separadamente sus cuotas en la copropiedad con
pacto de retroventa, cada uno de ellos puede ejercitar, con
la misma separacion, el derecho de resolucion por su res-
pectiva participacion».

Fuentes y concordancias extranjeras

El tema tratado en el articulo 1590 del Cadigo Civil Pe-
ruano de 1984, también es regulado, entre otros cuerpos
normativos, por el Codigo Civil Francés (articulos 1669,
1671, 1672), el Cadigo Civil Argentino (articulo 1389), el An-
teproyecto de Cadigo Civil Boliviano elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1100) y el Anteproyecto
de Codigo Civil para la Argentina de 1954 (articulo 1121)."

! Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Codwgo Civil Francés:

Articulo 1669.- «Ocurre lo mismo si el que ha vendido por si solo una here-
dad ha dejado varios herederos. Cada uno de esos herederos no puede
usar de la facultad de retraer sino por la parte que reciba en la sucesion».
Articulo 1671.- «Si la venta de una heredad perteneciente a varios no se
ha efectuado conjuntamente y por toda la finca a la vez, y si cada uno no
ha vendido sino la parte que en ella tenia, pueden ejercitar por separado
la accion de retracto sobre la porcion que le pertenecia. Y el adquirente no
puede forzar a retraer la totalidad al que lo ejerciera de esa maneran.
Articulo 1672.- «8i el adquirente ha dejado varios herederos, la acciéon de
retracto no puede ser ejercitada contra cada uno de ellos sino por su par-
te, en el caso en que la misma se halle todavia indivisa, y en aquel en que
la cosa vendida haya sido repartida entre ellos.

Pero si ha habido particién de herencia, y si la cosa vendida ha entra-
do en el lote de uno de los herederos, la accién de retracto puede inten-
tarse contra él por la totalidad».

— Codigo Civil Argentino.
Articulo 1389.- «Si cada uno de los condéominos de una finca indivisa, ha
vendido separadamente su parte, puede ejercer su accion con la misma
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Anadlisis

La primera tendencia legislativa que podemos mencio-
nar al tratar el pacto de retroventa y los supuestos de diver-
sas ventas pendientes en una copropiedad, es aquella que
precisa que si cada dueno vendié separadamente su parte,
con pacto de retroventa, podra usar de su derecho indepen-
dientemente de los demas.?

En términos distintos, pero con el mismo tema de fon-
do, otro grupo de Cadigos regulan la premisa de que cuando
los copropietarios de un bien indiviso hayan vendido separa-
damente sus cuotas en la copropiedad con pacto de retroven-
ta, cada uno de ellos, puede ejercitar, con la misma separa-
cion, el derecho de resolver el contrato por su respectiva
participacion.®

separacion, por su porcion respectiva, y el comprador no puede obligarle a
tomar la totalidad de la fincas.

— Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 194.3:

Articulo 1/00.- «Cuando se vendiere aisladamente una parte de alguna fin-
ca indivisa, sera licito el pacto de retraer esa sola partes.

— Anteproyecto de Codigo Civil para la Argentina de 1954:

Articulo 1121.- «Cuando mediando una venta con pacto de retroventa de
una parte indivisa de un inmueble, se solicitare la divisién del condominio,
debera citarse al vendedor al juicio. Si el juez hiciere lugar a la divisién sin
que el vendedor haya hecho uso de su derecho con anterioridad, el mismo
caduca, aun cuando resulte adjudicatario del inmueble el comprador origi-
nario de la parte indivisa».

?  Asumen este parecer, el Cadigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1457),
el Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890 (articulo 1801), el Primer An-
teproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925 (articulo 1457), el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora, de 1926 (articulo 463).

3 Asi, reflejan este criterio, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981 (arti-
culo 65), el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981 (articulo
1621), el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984 (articulo 1553) y
el Codigo Civil Argentino (articulo 1389).
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1. Ambito de aplicacién de la norma

Como recordamos, el primero de los supuestos com-
prendidos en el articulo 1589, antes comentado, era aquel
en el cual todos los copropietarios de un bien lo hayan ven-
dido a un comprador en virtud de un solo contrato de com-
praventa, es decir, a través de un acto unico.

En cambio, el articulo 1590 se coloca en un supuesto
diferente: el que cada uno de los copropietarios ceiebre con
un mismo comprador un contrato de compraventa distinto,
por su respectiva cuota indivisa. De esta forma, no tendre-
mos un solo contrato de compraventa, sino varios contratos,
uno por cada copropietario que hubiese vendido su alicuota
a un mismo comprador.

Luego de celebrados todos estos contratos, resulta logi-
co que dicho comprador se haya convertido en el unico pro-
pietario del bien.

Ahora podria darse el caso que alguno, algunos o todos
los contratos mencionados hubiesen incluido una clausula de
retroventa, la misma que, como resulta obvio, regira unica y
exclusivamente para el contrato en el cual se encuentre in-
serta, no surtiendo efectos respecto de los demas contratos.

Dentro de tal orden de ideas, si alguno de esos copro-
prietarios en cuyo contrato en particular se habia incluido
un pacto de retroventa, decide hacer uso del derecho a re-
solver unilateralmente su contrato, resulta evidente que dicha
resolucion solo puede tener como ambito a la cuota indivisa
materia de dicha venta y no asi a las demas cuotas indivi-
sas que fueron objeto de los otros contratos.

Lo antes senalado es tan claro que estimamos que una
explicacion como la que acabamos de anotar resulta innece-
saria, pero mas innecesaria es todavia la norma del articulo
1590.

¢O es que acaso sin el articulo 1590 se podria llegar a
una solucion distinta?

Resulta evidente que no.



Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1590

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

El anotado al inicio del analisis de este Sub-Capitulo.

OPONIBILIDAD A TERCEROS DEL PACTO DE
RETROVENTA

Articulo 1591.- «El pacto de retroventa es oponible a terceros
cuando aparece inscrito en el correspondiente registro».

Antecedentes nacionales del articulo 1591

El primer antecedente nacional del articulo bajo comen-
tario lo encontramos en el articulo 25 del Proyecto de Codi-
go Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836: «Si
el que compro la cosa sujeta 4 ese pacto, la vende a otro,
siempre la accion del primer vendedor es espeditan.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836, abordo el tema en el articulo
1076: «El vendedor bajo el pacto de retroventa, puede ejer-
cer su accion contra un segundo comprador, aunque la re-
troventa no se haya expresado en el segundo contrato».

El Codigo Civil de 1852 también regulo el tema en el ar-
ticulo 1453: «El vendedor puede ejercer contra un segundo
comprador el derecho de retroventa, si el pacto de esta cali-
dad consta de la misma escritura publica de la primera ven-
ta, aun cuando nada se hubiese declarado en la segundan.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 no contempld esta
figura a lo largo de su articulado.

Posteriormente, el Primer Anteproyecto del Libro Quin-
to, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
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1925, traté sobre el particular en el articulo 1453: «El ven-
dedor puede ejercer contra un segundo comprador el dere-
cho de retroventa, si el pacto de esta calidad consta de la
misma escritura publica que la primera venta, y fue debida-
mente inscrito, aun cuando nada se hubiese declarado en la
segunda»; del mismo modo, el Segundo Anteproyecto del Li-
bro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, regulé el
tema en el articulo 459: «El vendedor puede ejercer contra
un segundo comprador el derecho de retroventa, si el pacto
de esta calidad consta de la misma escritura publica que la
primera venta y fue inscrito, aun cuando nada hubiese de-
clarado en la segundan.

Luego, el Proyecto de la Comision Reformadora de
1936, establecio en el articulo 1422 lo siguiente: «El vende-
dor puede ejercer contra un segundo ulterior comprador el
derecho de retroventa si el pacto consta de la misma escri-
tura publica que la primera venta y fue inscrito».

También el Codigo Civil de 1936 contemplo la figura en
su articulo 1433: «El vendedor puede ejercer contra un se-
gundo o ulterior comprador el derecho de retroventa, si el
pacto consta de la misma escritura publica que la primera
venta y fue inscriton.

Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,
del ano 1981, regulo el tema en su articulo 66: «El pacto de
retroventa es oponible a terceros cuando se trata de com-
praventa de bienes registrados y se ha inscrito el pacto en el
correspondiente registron.

Por tultimo, el Proyecto de la Comision Reformadora del
ano 1981, dispuso en el articulo 1622: «El pacto de retro-
venta es oponible a terceros cuando se trata de compra-
venta de bienes registrados y se ha inscrito el pacto en el
correspondiente registro»; mientras que el Proyecto de la
Comision Revisora, del afio 1984, hizo lo propio en el articu-
lo 1554: «El pacto de retroventa es oponible a terceros cuan-
do aparece inscrito en el correspondiente registro».
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Fuentes y concordancias extranjeras

El tema abordado en el articulo 1591 del Cédigo Civil
Peruano de 1984 se encuentra regulado, entre otros cuerpos
legales, por el Codigo Civil Francés (articulo 1664) y el Codi-
go Civil Colombiano (articulo 1940).!

Analisis

De la legislacion consultada, podriamos destacar tres
tendencias en relacion a la oponibilidad a terceros del pacto
de retroventa, regulada en el articulo 1591 del Codigo Civil
Peruano de 1984, bajo estudio. Asi, un grupo de Coédigos Ci-
viles establece que el vendedor puede ejercer contra un se-
gundo comprador el derecho de retroventa.?

También se regula en el sentido de que el vendedor
puede ejercer contra un segundo comprador el derecho de
retroventa si el pacto consta de la misma escritura publica
que la primera venta y fue inscrito.?

Finalmente, existe una tendencia que senala que el pac-
to de retroventa es oponible a terceros cuando se ha inscrito
en el correspondiente registro.*

' Los textos de los articulos citados son los siguientes:

— Coadigo Civil Francés:

Articulo 1664.- «El vendedor con pacto de retro puede ejercitar su accion
contra un segundo adquirente, aun cuando la facultad de retraer no se
hubiera declarado en el segundo contratos.

— Coadigo Civil Colombiano:

Articulo 1940.- «El pacto de retroventa, en sus efectos contra terceros, se
sujeta a lo dispuesto en los articulos 1547 y 1548».

2 Es el caso del Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1076), el Codigo Civil de 1852 (articulo
1453) y el Codigo Civil Francés de 1804 (articulo 1664).

3 Son de este criterio, el Proyecto de la Comision Reformadora de 1936 (ar-
ticulo 1422), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1453) y el Segundo Anteproyecto
del Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926 (articulo 459).

*  Asi tenemos al Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
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1. Alcances del precepto nacional

A decir de Messineo,® la oponibilidad del pacto de
rescate desaparece cuando se trata de reventa de mueble
singular hecha a tercero subadquiriente de buena fe; sin
embargo, advierte que el comprador responde, frente al ven-
dedor, del dano por falta de observancia del pacto. Distinto
sera el caso, si el pacto resulta del titulo o falta la buena fe
del tercero subadquirente, supuesto en el cual el pacto de
rescate es oponible a este y podra ser hecho valer frente al
mismo.

Comenta Borrell y Soler® que en el retracto convencio-
nal, para que el vendedor de la cosa vendida con pacto de
retroventa tenga garantizado su derecho sobre ella contra
un tercero poseedor, es necesario que dicho pacto conste
por escrito en el registro.

Sobre los efectos de la retroventa con relacion a terce-
ros, Wayar’ anota dos supuestos. En el primero, sostiene
que como consecuencia del caracter retroactivo de la resolu-
cién, todos los derechos que los terceros pudieran haber ad-
quirido sobre la cosa, quedan extinguidos, pues —segun
afirma— los terceros no podran invocar buena fe, ya que es
condicion de validez para el pacto de retroventa su inscrip-
cién en los registros respectivos. En el segundo, senala que
si después de vencido el plazo parcial de tres anos, un ter-
cero adquiere la cosa al comprador, y este le oculta que su
vendedor ha ejercido el derecho de rescate, el tercero debe
ser protegido. Observa que en un supuesto como el descrito,
habra buena fe del tercero, ya que el vencimiento del plazo

por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle de 1981 (articulo 66), el Pro-
yecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo 1622) y el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984 (articulo 1554).

5  MESSINEO, Francesco. Op. cit,, tomo V, pagina 70.

® BORRELL Y SOLER, Antonio M. Op. cit., pagina 296.

7 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 483.
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establecido es suficiente para pensar que el derecho de res-
cate del primitivo propietario ha desaparecido y que en con-
secuencia adquiere un dominio pleno.

Por su parte, Leon Barandiaran,® comentando el articu-
lo 1433 del Codigo Civil de 1936 manifiesta que la acciéon de
retroventa afecta a terceros no solo cuando se trate de com-
pradores (que es el caso contemplado expresamente en el
articulo 1433) sino, en general, por un argumento analégico
cuando se trate de cualesquiera subadquirientes, siempre
que se dé el requisito que indica el citado precepto, esto es
si el pacto consta de la misma escritura publica que la pri-
mera venta y fue inscrito.

Indica que cuando sean varios los titulares de la facul-
tad de ejercitar la retroventa, todos ellos deben ejercitarla en
conjunto; no pudiendo hacerla separadamente.

Observa, ademas, que el titulo en conjunto puede ser
originario (si varios han vendido la cosa), o derivativo (dos
herederos del vendedor); siendo importante, en todo caso,
el caracter indivisible de la acciéon de retroventa, en donde el
comprador ha comprado el bien como un solo todo y por
ello no responde por el pacto de retroventa sino frente a un
solo requerimiento de todos los titulares por dicho pacto, lo
cual quiere decir, segiin refiere, que si todos ellos no se po-
nen de acuerdo para el rescate, el mismo no procede.

De igual modo, considera que por la naturaleza indivisi-
ble de la accién de retracto convencional, si son varios los
compradores (originaria o derivativamente), contra todos
ellos tiene que dirigirse el requerimiento y, en su caso, la
accion judicial para la retroventa.

El Doctor De la Puente y Lavalle,® partiendo de lo dis-
puesto en el articulo 1591 del Codigo Civil de 1984, declara

% LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 1, paginas 90 y siguientes.
9 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 238.
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que si bien el tercero de buena fe no puede ser afectado por
un pacto de retroventa que desconoce, la buena fe debe ir
acompanada de la diligencia; por lo que, tratandose de bie-
nes registrados, el tercero no puede invocar buena fe si el
pacto de retroventa esta inscrito en el correspondiente re-
gistro, pues ha podido conocerlo utilizando una diligencia
normal.

En opinion del Doctor Arias-Schreiber,'® el pacto de re-
troventa solo puede ser detectado en la medida de que esté
inscrito en los Registros de la Propiedad Mueble o Inmueble
y es, de consiguiente, ineficaz respecto de terceros, cuando
recae sobre bienes que no son inscribibles.

Asimismo, se refiere a la diligencia indicada por el Doc-
tor De la Puente y Lavalle, en la Exposicion de Motivos del
articulo 1591 del Codigo Civil de 1984, advirtiendo que esta
no es otra que la de efectuar una busqueda en los Registros
y, de mediar una certificacion negativa, el tercero estara
amparado en sus derechos y el pacto de retroventa no le
sera oponible.

Por nuestra parte, consideramos necesario hacer men-
cion a lo establecido por el articulo 2012 del Cédigo Civil, en
virtud del cual se presume, sin admitirse prueba en contra-
rio, que toda persona tiene conocimiento del contenido de
las inscripciones.

En tal sentido, resulta evidente que en lo que respecta al
pacto de retroventa, si el mismo figurara inscrito en los Re-
gistros Publicos, ningun tercero podria alegar desconocerlo.

De alli que el tenor del articulo 1591 deviene en redun-
dante y evidente.

Pero, por otra parte, el numeral bajo comentario podria
resultar peligroso, ya que una interpretacion equivocada del
mismo (con la que evidentemente no concordamos) pudiera
llevar a pensar que si dicho pacto no apareciese inscrito en

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 129.
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el correspondiente Registro, el mismo no podria ser opuesto
a terceros.

Naturalmente que resulta imposible efectuar en este
caso una interpretacion a contrario (contrario sensu), en la
medida que el articulo 1591 no es norma de excepcion. Y,
ademas, es evidente que el pacto de retroventa podria ser
opuesto a terceros en tanto se pruebe que esos terceros te-
nian conocimiento de la existencia de dicho pacto, a pesar
de que la misma no se encontraba inscrita en el correspon-
diente Registro.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1591

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

El anotado al inicio del analisis de este Sub-Capitulo.
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CAPIiTULO UNDECIMO

Derecho de retracto

DERECHO DE RETRACTO

Articulo 1592.- «El derecho de retracto es el que la ley otorga
a determinadas personas para subrogarse en el lugar del
comprador y en todas las estipulaciones del contrato de
compraventa.

El retrayente debe reembolsar al adquirente el precio,
los tributos y gastos pagados por éste y, en su caso, los in-
tereses pactados.

Es improcedente el retracto en las ventas hechas por
remate publico».

Antecedentes nacionales del articulo 1592

Este articulo registra su primer antecedente en el Pro-
yecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre
de 1836, el mismo que recogid el tema en su articulo 32:
«Queda suprimida toda clase de retractos».

También abordé el particular el Codigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perui-Boliviana de 1836,
en sus articulos 1095: «Retracto o tanteo es un derecho que
por la lei compete a alguno para anular la venta de cosa
raiz hecha a otro, y tomarla para si por el mismo precio» y
1096: «Las ventas privadas no son objeto de ningan retrac-
to, y este derecho unicamente puede ejercerse en las ventas
que se hacen en publica subastan.
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Por su parte, el Codigo Civil de 1852, abordo el tema
en el articulo 1480: «El retracto es el derecho que la ley con-
cede a algunas personas para rescindir una venta hecha y
sustituirse en lugar del comprador, tomando para si la cosa
vendida por el precio y bajo las condiciones acordadas en la
ventan.

El Proyecto de Cadigo Civil de 1890 trato sobre el parti-
cular en sus articulos 1819: «Retracto 6 tanteo es el derecho
de rescindir una venta para sustituirse al comprador, to-
mando el bien vendido por el mismo precio, y bajo las mis-
mas condiciones estipuladas en la venta rescindida» y 1820:
«Hay retracto en toda venta de inmuebles, sea judicial 6
convencional, al contado, al fiado, 6 & plazos, y en la que se
celebra a titulo de adjudicacién en pago. También lo hay en
la venta de muebles: 1° Cuando se rematan judicialmente
para pagar deudas; y 2° Cuando por bienes comunes
indivisibles.— En el primer caso, se rescinde la venta soélo
en favor del deudor; y en el segundo, Ginicamente en benefi-
cio de algin comunero».

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
trataba sobre el punto en un articulo sin numeracion: «El
retracto es el derecho de subrogarse con las mismas condi-
ciones estipuladas en el contrato en lugar del que adquiere
una cosa por compra o adjudicaciéon en pago»; mientras el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto, de la Comision
Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 478: «El re-
tracto es el derecho de subrogarse, en las mismas condicio-
nes estipuladas en el contrato, en el lugar del que adquiere
una cosa por compra o adjudicacién en pagon.

En cambio, ni el Proyecto de Cadigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936, ni el Codigo Civil de 1936 registran
antecedentes sobre el particular; al igual que el Anteproyecto
de la Comisiéon Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle, del ano 1981.

Por su parte, el Proyecto de la Comision Reformadora,
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del ano 1981, abordo el tema en el articulo 1623: «El dere-
cho de sustitucion es el que la ley otorga a determinadas
personas para subrogarse en el lugar del comprador, respe-
tando las condiciones pactadas en el contrato de compra-
venta.— El sustituyente debe reembolsar al comprador el
precio pagado y los gastos efectuados por éste»; mientras
que el Proyecto de la Comision Revisora, del afnio 1984, lo
hizo en el articulo 155: «El derecho de retracto es el que la
ley otorga a determinadas personas para subrogarse en el
lugar del comprador, y en todas las estipulaciones del con-
trato de compraventa.— El retrayente debe reembolsar al
adquirente el precio, los tributos y gastos pagados por éste
¥, en su caso, los intereses pactados.— Es improcedente el
retracto en las ventas hechas por remate publicon.

Fuentes y concordancias extranjeras

Abordan el tema contenido en el articulo 1592 del Co-
digo Civil Peruano de 1984, entre otros, los siguientes Codi-
gos Civiles:

Caédigo Civil Boliviano de 1831 (articulos 1096 y 1097),
Cadigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1456), Cadigo Ci-
vil Espanol (articulo 1521), Caédigo Civil Aleman (articulo
498), Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1546), Ante-
proyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1095).!

! Los textos de los mencionados numerales son los siguientes:

— Codigo Civid Boliviano de 1831

Articulo 1096.- «Retracto o tanteo es un derecho que por la ley compete a
alguno, para anular la venta de cosa raiz hecha a otro, y tomarla para si
por el mismo precios.

Articulo 1097.- «Las ventas privadas no son objeto de ningan retracto, y
este derecho unicamente puede ejercerse en las ventas que se hacen en
publica subastanx.

— Codigo Civl Venezolano de 1880:

Articulo 1456.- «El retracto legal es el derecho que tiene alguno por la lei,
de subrogarse en lugar del que adquiere una cosa inmueble, por compra 6
dacion en pago, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato.
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Analisis

Son varios los criterios adoptados dentro de nuestra
tradicion legislativa, en torno al aspecto conceptual del re-
tracto. Asi, por ejemplo, existe un grupo de Caédigos Civiles
que establece que el derecho de retracto es el que la ley
otorga a determinadas personas.?

El copropietario de una cosa comun, que no puede dividirse comoda-
mente 0 sin menoscabo puede usar del retracto en el caso de venderse a
un extrano la parte de alguno ¢ de todos los demas conduenos.

En el caso de que dos 6 mas copropietarios quieran usar del retracto,
solo podran hacerlo & prorrata de la porcion que tengan en la cosa comun.

También corresponde al dueno directo y al enfiteuta, en sus casos, el
derecho de retraer de un terceros.

— Codigo Civil Espariol:

Articulo 1521.- «El retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mis-
mas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacién en pago».

— Codgo Civil Alerncin.

Articulo 495.- «El retrovendedor esta obligado a restituir al retrocomprador
el objeto comprado con sus pertenencias.

Si el retrovendedor, antes del ejercicio del derecho de retracto, ha sido
culpable de un menoscabo, de la pérdida o de una imposibilidad de restitu-
cion del objeto comprado debida a otro motivo, o si ha modificado esencial-
mente dicho objeto, es responsable del dafno causado por esto. Si el objeto
se ha menoscabado sin culpa del retrovendedor o si sélo se ha modificado
de forma no esencial, el retrocomprador no puede exigir reduccién del pre-
cio de compras.

— Cddigo Civil Venezolano de 1942:

Articulo 1546.- «El retracto legal es el derecho que tiene el comunero de
subrogarse al extrafio que adquiera un derecho en la comunidad por
compra o dacion en pago, con las mismas condiciones estipuladas en el
contratos.

— Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943

Articulo 1095.- «Existe el derecho de deshacer una venta retrayéndola en
favor de otra persona tanto por convenio de las partes como por ministerio
de la ley».

2 Dentro de este criterio se encuentran el Cadigo Civil del Estado Nor-
Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1095, pri-
mer parrafo), el Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1480), el Proyecto
de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo 1626, primer parrafo),
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Son varios los cuerpos legales que regulan el derecho
de subrogarse en el lugar del comprador.®

Segun precisa otro criterio, el retrayente se subroga en
el lugar del comprador y en todas las estipulaciones del
contrato de compraventa.*

Adicionalmente, se establece que son obligaciones del
retrayente, reembolsar al adquirente el precio, los tributos y
gastos pagados por este y, en su caso, los intereses pactados.®

Se dispone también que resulta improcedente el retrac-
to en las ventas hechas por remate publico;® mientras que
otro sector legislativo si admite el ejercicio de este derecho
en las ventas que se hacen en publica subasta.”

el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984, (articulo 155, primer
parrafo), el Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1096, primer parrafo) y
el Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1592).

3 Tal es el caso del Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890 (articulo
1819), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo sin numerar), el Segundo Ante-
proyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora de 1926 (articulo
478), el Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo 1623,
primer parrafo), el Proyecto de la Comisién Revisora del afio 1984 (articulo
1555, primer parrafo), el Caodigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1456),
el Codigo Civil Espanol (articulo 1521) y el Cadigo Civil Venezolano de
1942 (articulo 1546).

4 Asi prescriben, el Proyecto de Cadigo Civil Peruano de 1890 (articulo
1819), el Primer Anteproyecto del Libro Quinto elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo sin numerar), el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926 (articulo
478), el Proyecto de la Comision Reformadora del afo 1981 (articulo
1623), el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo 1555,
primer parrafo) y el Cddigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1546).

5  Este es el parecer del Proyecto de la Comision Reformadora del ano
1981 (articulo 1623, segundo parrafo) y del Proyecto de la Comision Revi-
sora del ano 1984 (articulo 1555, segundo parrafo).

® Acoge dicha prohibicién el Proyecto de la Comisiéon Revisora del ano
1984 (articulo 155, ultimo parrafo).

7 Es el caso del Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1096) y el Codigo Civil Boliviano de 1831
(articulo 1097).
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1. Concepto

Segun refiere Max Arias-Schreiber,® etimologicamente
«retractor» deriva de las voces latinas re, que significa repeti-
cion o retorno y fractus, esto es traccion o movimiento, y
consiste en la facultad que la ley otorga a determinadas
personas para evitar la transferencia de un bien y permitirle
la subrogacion, bajo las mismas condiciones pactadas entre
el vendedor y el comprador.

No compartimos el parecer del Doctor Arias-Schreiber,
toda vez que el derecho de retracto es una figura que tiene
por finalidad conceder la facultad de subrogarse en la rela-
cion contractual, ocupando el lugar del comprador; mas no
se trata de una figura creada para evitar la transferencia.

2. Historia

A decir de Arias-Schreiber,” los origenes de esta figura
legal son remotos y hay autores que sostienen que ya exis-
tia en el Libro Levitico (XXV), en el Libro de Ruth (Capitulo
IV), y en el Libro de Jeremias (Capitulo XXIII), teniendo
como fuente la existencia de un mandato civil. Agrega que
su aplicacion en el Derecho Romano fue efimera (Titulo V
del Libro XLII del Digesto), pues el mismo era contrario al
concepto absolutista de la propiedad. En la Edad Media al-
canzd nuevas proyecciones y tomo cuerpo el retracto gentili-
cio, destinado a mantener la unidad familiar y evitando que
los bienes cayesen en manos de extranos (Fuero Viejo de
Castilla y Fuero Real). Recuerda que paulatinamente se fue
ampliando su radio de accion y nacio el retracto de los
condéminos y el retracto legal en favor del Estado (Real Or-
den de Espana del 20 de agosto de 1757), entronizandose

8  ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 130.
9  ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 130.
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en nuestra legislacion colonial y posteriormente en la Repu-
blica (Codigo Civil de 1852).

Al respecto, José Castan Tobenas'’ senala que fue en la
Edad Media cuando el retracto alcanzé considerable desa-
rrollo en su forma familiar o de sangre, como consecuencia
del Principio de Troncalidad. Esta figura estuvo destinada a
mantener la unidad familiar y evitar que los bienes de la
misma cayeran en manos de extranos.

Cantuarias agrega que, como se puede apreciar de la
cita, el retracto sirvio en la Edad Media como uno de los
tantos mecanismos ideados por el Derecho para impedir que
los bienes pudieran ser libremente transferidos en el merca-
do. Senala también que esta funciéon del derecho de retracto
no era sino la consecuencia natural de un sistema basado
en relaciones politico-econémico-sociales muy particulares,
en donde lo que interesaba fundamentalmente era la vincu-
lacion entre los senores feudales y los vasallos, siendo la tie-
rra el nexo entre ambos y por esta razon era necesario man-
tener los predios dentro de una misma familia o grupo, a fin
de que no pasaran a manos de terceros, enemigos o extra-
nos, ocupandose el Derecho de crear los mecanismos legales
idoneos para cumplir con las demandas de esa sociedad. De
esta manera —dice Fernando Cantuarias—, y como senala
Diez Picazo, «la fase que hemos llamado preliberal o todavia
feudal, parece haber sido una época de inmovilismo y esta-
bilidad en la situacion de la propiedad. La propiedad se en-
cuentra frecuentemente "amortizada’ en virtud de su tenen-
cia por las llamadas ‘'manos muertas’, y especialmente por
su caracter vinculado a través de prohibiciones de disponer
inter vivos, de cardcter perpetuo o de plazo muy largo, y

10 Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Retracto: Réquiem de
un Derecho «Economico y Social. En: Thémis. Revista de Derecho editada
por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoli-
ca del Pera. Namero 24, segunda época, 1992, paginas 24 y siguientes.
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mediante el establecimiento de un también perpetuo o a
plazo muy largo estatuto sucesorio (mayorazgo, etc.)».

Por otra parte, Cantuarias recuerda que, sin embargo,
con el advenimiento de la Revolucién Francesa, las cosas
cambian por completo; y cita a Fernando de Trazegnies,
cuando senala que a partir de la Revolucion Francesa «el
acento ha sido colocado exclusivamente en la organizacion
de la produccion y en la facilitacion de un sistema de inter-
cambios privados».

Finalmente, Cantuarias recuerda que siendo a partir de
la Revolucion Francesa, que el sistema economico se centra
en la propiedad privada y en el libre intercambio de bienes y
servicios, fue necesario proceder a «iberar a la propiedad de
las antiguas cargas y vinculos, que se consideraban como
restos del feudalismo ya superado. Se erradican los mayo-
razgos, las vinculaciones perpetuas de enajenar y se limitan,
notablemente, las trabas impuestas por los derechos reales
sobre cosas ajenas». Sefiala que todo este cambio que reali-
za el Derecho tiene su explicacion basicamente en el hecho
que, como bien explica Kozolchyk, el valor de la propiedad
contemporanea, a diferencia del pasado, se encuentra
inseparablemente unido a su libre transferencia.

3. Fundamentos tradicionales que justifican el retracto

Fernando Cantuarias Salaverry, basandose en la Tesis
de Bachillerato de Fabian Novak Talavera,'' recuerda que
son dos los fundamentos centrales que harian recomendable
regular la figura del retracto en nuestro Cédigo Civil: su im-
portancia social y econdmica, y el hecho que no limita la li-
bertad de contratar.

' NOVAK TALAVERA, Fabian. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fer-
nando. Op. cit, paginas 24 y siguientes.
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3.1. Importancia social y econdémica del retracto

En relacion a este punto, Cantuarias recuerda que
Novak sintetiza los argumentos dados por la doctrina para
justificar la vigencia social y econdémica del retracto: el re-
tracto implica una mejor forma de aprovechamiento de la ri-
queza, la consolidacion del dominio en una sola mano, lo
cual se traduce en beneficio de la familia. Busca ademas, en
el caso de un litigio, evitar el detrimento del deudor,
igualmente proporcionar la propiedad de los predios a
quienes los trabajan, asi como culminar con estados de
indivision o servidumbres que tan solo van en detrimento
de la propiedad.

De esta manera —agrega— la importancia social del re-
tracto se daria en el supuesto del inquilino, al existir un in-
terés social del «legislador de otorgar un derecho especial en
favor de quien... habita —el inmueble—, esto es, de permi-
tirle el acceso a la propiedad».

Continua senalando que, por otro lado, la importancia
economica del retracto se encontraria presente, por ejemplo,
en los supuestos contenidos en los incisos 2), 3), 4) y 5) del
articulo 1599 del Codigo Civil, referidos al derecho de retracto
de los copropietarios, litigantes, usufructuarios y superfi-
ciarios, asi como de los propietarios en los dos ultimos casos;
ya que, mediante el retracto se lograria consolidar la propie-
dad en una sola mano y se acabarian los juicios.

Segun Cantuarias, todas y cada una de las fundamen-
taciones a las que hace referencia el legislador para justifi-
car el reconocimiento legal del derecho de retracto en favor
de ciertas personas, demuestran una gran sensibilidad, y
parecerian ser social y econémicamente valederas. Pero esti-
ma que las mismas no responden para nada la pregunta de
como afecta el ejercicio del retracto el libre intercambio de
bienes; y esto porque el legislador parte de la premisa
de considerar que el retracto afecta solo en pequena medida
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el intercambio de bienes, razon por la cual, sus beneficios
son —en apariencia— mayores que sus cargas.

3.2. El retracto no limita la libertad de contratar

Recuerda Cantuarias que Jack Bigio, Ponente del Titulo
sobre Retracto en nuestro Codigo Civil, considera que con la
aplicacién de dicha figura no se crean grandes danos al li-
bre intercambio de los bienes, ya que «el retracto no limita
el derecho de disposicion del enajenante, sino el derecho de
propiedad de quien adquiere por compra-ventan.

En opinion de Cantuarias, siguiendo esta premisa del
legislador, el retracto no afectaria a nadie, por cuanto salvo
a lo que se refiere a la diferencia de persona, —el retracto—
no trata de introducir alteraciéon ninguna en las condiciones
estipuladas; la voluntad del que retrae carece de eficacia ju-
ridica para influir en las condiciones de la adquisicién; estas
condiciones estan ya fijadas por el comprador y el vendedor;
al retrayente toca respetarlas y cumplirlas en lo que le afec-
ta; con vista de ellas determinara si hace o no uso del re-
tracto; y si a ello se decide, ya sabe que el pacto esta hecho
v que es una ley a la cual tiene que someterse.

Agrega Cantuarias que de esa manera, y siempre de
acuerdo con la premisa del legislador, las partes interesadas
en una transaccion no se perjudican, por cuanto:

3.2.1. El vendedor: en primer lugar, él puede enajenar su
derecho en cualquier momento, y, en segundo lugar, el
retrayente terminara respondiendo segun las estipulaciones
contractuales pactadas de antemano, por lo que, a la larga,
el vendedor recibira el integro del precio convenido.

3.2.2. El original comprador: no sufrira pérdida alguna, ya
que, como bien establece el articulo 1592 del Cdadigo Civil,
«el retrayente debe reembolsar al adquiriente el precio, los
tributos y gastos pagados por éste y en su caso, los intere-
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ses pactados. De esta manera, el original comprador queda
igual a como estaba antes de la transferencia.

3.2.3. El retrayente: este adquiere la propiedad o el derecho
que buscaba, pagando de acuerdo con las condiciones esta-
blecidas en el contrato originalmente celebrado entre (a) y (b).

3.2.4. Los terceros: estos no se perjudican con la aplicacién
del retracto, sino que, muy por el contrario, se benefician,
toda vez que su utilizacién habra implicado un beneficio
«social» 0 «econdémicon,

Asi, reflexiona Cantuarias que de esta manera, conside-
rando la importancia «social» y/o «econémica» del retracto y
teniendo presente que su utilizaciéon en nada perjudica a las
partes y los terceros, resulta pues coherente para el legisla-
dor que nuestro Derecho regule una figura juridica creada
con el fin de limitar o controlar la libre transferencia de los
bienes. Pero se pregunta si son ciertas las fundamentaciones
que da el legislador para mantener la figura del retracto, si
es verdad que el retracto no importa perjuicio alguno para
las partes y los terceros; y si es el retracto el mecanismo
idoneo para cumplir estos intereses particulares dentro de
una sociedad moderna.

4. Fundamento de su regulaciéon legal
A decir de la Comision Revisora del Codigo Civil Perua-

no,'? el legislador ha considerado conveniente mantener la
institucion del retracto tomando en consideracion que en to-

2 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civi. En: Diario Oficial «El
Peruano». Separata Especial, pagina 5. Lima, lunes 26 de noviembre de
1990.
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das sus formas responde a intereses que se desean prote-
ger; y agrega que tal razon explica por qué el legislador sa-
crifica el principio de la autonomia de la voluntad, al permi-
tir que un tercero ajeno a las partes pueda adquirir un bien
contra la voluntad de ellas.

5. Ubicacion legal y caracter del retracto

Segun la Comision Revisora,!® a pesar de que un sector
de la doctrina moderna considera al retracto como un dere-
cho real de adquisicion, el Codigo Civil ha preferido mante-
ner la tradicion juridica de los Codigos Civiles de 1852 y
1936, en el sentido de regular el retracto como un Capitulo
de la compraventa, dado que es este contrato el que gene-
ralmente da origen al retracto.

Agrega la citada Comision que el derecho a retraer no
es propiamente un derecho real, pues el retrayente solo ten-
dra el derecho real de propiedad cuando se ampare su pre-
tensién, momento en el cual dejara de ser retrayente y pa-
sara a convertirse en titular del dominio del bien.

Por ultimo, sefiala que antes el retrayente solo tiene
una expectativa que se protege a través de lo que se conoce
como energia persecutoria, la que propiamente no constitu-
ye su derecho real, ya que no tiene un poder directo e inme-
diato sobre el bien.*

13 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 5.
14 Sobre este tema se pronuncia el Doctor Manuel de la Puente, quien
luego de analizar las nuevas tendencias existentes sobre el particular, asi
como las tradicionales, opta, en criteric que compartimos plenamente
—dados sus sodlidos fundamentos— por considerar que el retracto es un
derecho personal y no real (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £studios
Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 270 a 272):

«Se discute vivamente si el derecho de retracto es de caracter real o
personal.

Sin embargo, antes de terciar en esta discusion creo que es adecuado
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conocer un tema nuevo en el Derecho Civil, que es el relacionado con los
derechos reales de adquisicion.

Sostiene DIEGO que el tanteo y el retracto son derechos reales limi-
tativos del dominio, pero de adquisicion. Se entiende por derechos reales
de adquisicion aquellos que facultan a su titular para adquirir la propie-
dad de una cosa determinada.

GARCIA CANTERO expone algunas notas sobre la evolucion de los mo-
dernamente denominados derechos reales de adquisicion, diciendo que tie-
nen en su base un tronco germanico ampliamente desarrollado durante la
Edad Media, que se cristalizé doctrinariamente en el Ndherrecht, que con-
siste en el poder que corresponde a uno sobre la cosa de otro, en virtud
del cual el primero esta autorizado para apropiarsela en el caso de que su
actual poseedor la venda a un tercero, mediante el cumplimiento de todas
las condiciones bajo las cuales la adquirié el comprador y con resarcimien-
to de todos los gastos hechos en consideracion a la cosa. Esta concepcion
paso a Francia y Espana, donde la doctrina la ha estudiado muy a fondo.

Segiin ALBALADEJO, los derechos reales de adquisicién que autorizan
a su titular para obtener de otra persona, a la que pertenece la cosa, la
transmision de la misma, son los de tanteo, retracto y opcion. En ellos,
siendo derechos reales, el poder directo e inmediato que otorgan sobre la
cosa ajena: 1° Limita el senorio del dueno de ésta, en cuanto que le quita
la libertad (que tendria sin el derecho de adquisicion del otro) de enaje-
narla a quien quiera. 2° Siendo tal derecho un gravamen sobre la cosa,
que la sigue y pesa sobre ella, esté en poder de quien esté, faculta al titu-
lar para obtener la adquisicion de la misma, no so6lo mientras es del pri-
mer duefio (o sea, no solo frente a este), sino frente a cualquiera; de forma
que puede perseguir la cosa en manos de toda otra persona que la haya
adquirido, y exigirle que se la transmita.

Considera ESPIN que desde un punto de vista constructivo, tal vez el
mayor interés que puede ofrecer la admision por la doctrina de los dere-
chos reales de adquisicion, junto a las categorias tradicionalmente admiti-
das de derechos reales de goce y garantia, consiste en permitir agrupar
bajo una base comun los derechos de tanteo, retracto y opcion, creando
una doctrina comun que permita, en su dia, una regulacion legislativa
unificadora y sistematica.

En el sistema juridico peruano no se ha desarrollado la teoria de los
derechos reales de adquisicion. ARIAS-SCHREIBER hace alusion a ellos di-
ciendo que contemporaneamente existe la tendencia a identificar el retrac-
to como un derecho real auténomo de adquisicion, que persigue el bien
alli donde se encuentre y tiene caracter preferencial, pues le da al titular
la facultad de excluir a los terceros.

Volviendo a la discusion sobre el caracter del derecho de retracto, pue-
de decirse que las opiniones estan bastante divididas.

Como se ha visto, DIEGO, ESPIN, ALBALADEJO, y GARCIA CANTERO,
fieles a su concepcion de los derechos reales de adquisicion, otorgan ca-
racter real al derecho de retracto. Asimismo, COLIN y CAPITANT opinan
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6. Nomenclatura

Segun la Comision Revisora del Cadigo Civil,'® el Codigo
vigente mantiene la denominacién que empleaba el Cédigo
Civil derogado para distinguir el retracto como aquella insti-
tucion mediante la cual determinadas personas ajenas a la
relacion juridica creada por el contrato estan facultadas
para sustituir al comprador en todas sus estipulaciones.

que la accion de retracto, en todos los casos en los que la ley la establece,
es de caracter real, como creada por la ley sobre la cosa misma, y con una
finalidad que afecta al interés social. Por su parte CASTAN TOBENAS con-
sidera que hay que reconocer el caracter real de la accion de retracto,
pues si bien el articulo 1.521 del Codigo Civil espanol no sea muy expresi-
vo acerca de este punto, el 37, numero 3° de la Ley Hipotecaria, al excep-
tuar de la regla general del parrafo 1° (segun el cual no se dan contra ter-
cero hipotecario las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias), las
acciones de ‘retracto legal en los casos y términos que las leyes estable-
cen’, ha venido a dar plena efectividad al derecho de retracto y permite
proclamar su naturaleza real.

De otro lado, GHESTIN y DESCHE consideran que el derecho de re-
tracto es de naturaleza personal y no real, porque es el derecho de contra-
tos el que recoge, a titulo exclusivo, dicho derecho. Si bien tiene por objeto
una cosa, mueble o inmueble, €l no esta atado a la cosa. En la doctrina
nacional, CORNEJO, PALACIO PIMENTEL, BIGIO y ARIAS-SCHREIBER
opinan que se trata de un derecho estrictamente personal.

La compraventa es un contrato consensual que solo crea obligaciones
(la del vendedor de transferir la propiedad de un bien y la del comprador
de pagar su precio en dinero) y no tiene efectos reales. En estas condicio-
nes, como en virtud del derecho de retracto la persona que goza de este
derecho ocupa, por subrogacion, el lugar del comprador, asume los dere-
chos y obligaciones propios del comprador, o sea el derecho a que se le
transfiera la propiedad del bien y la obligacion de pagar su precio en dine-
ro. Para que dicha persona adquiera la propiedad del bien se requerira la
tradicion del mismo, tratandose de bienes muebles, y el concurso del arti-
culo 949 del Codigo Civil, tratandose de bienes inmuebles.

Consecuentemente, pienso que el ejercicio del derecho de retracto da
lugar a que el retrayente asuma una relacion obligacional que lo vincula
con el vendedor, por lo que puede afirmarse que el retracto no tiene carac-
ter real, sino sélo personal».

15 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. ait., pagina 5.
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La Comision recuerda que durante los debates para la
aprobacion del Codigo Civil, se discutié arduamente acerca
de su denominacion, pues los Doctores Javier Alva Orlan-
dini, su Presidente, y los profesores invitados —y miembros
de la Comision Reformadora—, Doctores Max Arias-
Schreiber Pezet y Manuel de la Puente y Lavalle estaban de
acuerdo con la denominacién de derecho de sustitucion que
se utilizo en el Proyecto de Codigo Civil de 1981, a fin de
que la institucion estuviese mas de acuerdo con su verdade-
ra naturaleza juridica. Pero finalmente prevalecio la tesis
contraria, que contaba con la opinién favorable de los Doc-
tores Fernandez Arce, Haya de la Torre, Caceres Velasquez,
Zamalloa Loayza, Velaochaga Miranda y Bigio Chrem, la
misma que sostenia que si bien el vocablo retracto, desde el
punto de vista semantico, podia ser equivoco (ya que retraer
es volver a traer), resultaba mas acorde con nuestra tradi-
cion legislativa y porque asi es conocido en nuestra doctrina
y jurisprudencia.

Ademas, no se considerd conveniente denominar de la
misma manera a tres figuras totalmente diferentes, regula-
das en el Codigo Civil: la sustitucion del poder (articulo 157);
la sustitucion en la herencia (articulo 740) y el derecho de
retracto, que se proponia designar como derecho de sustitu-
cion (articulo 1592).

Estas expresiones de la Comision Revisora son ratifica-
das por el Doctor Arias-Schreiber,!® cuando senala que en el
retracto no existe un retorno sino una sustitucién, y por ello
fue llamado asi en el Proyecto de la Comision Reformadora
del Codigo Civil; recordando que la Comision Revisora man-
tuvo —empero— su denominacion primitiva, en aras de la
tradicion y, segun se expreso en su seno, para evitar confu-
siones con otras figuras legales, y a pesar de la opinién del

16 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, paginas 131 y 132.
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Doctor Manuel de la Puente y Lavalle y del propio Arias-
Schreiber.

El citado profesor, no obstante su posicién primigenia,
anota —recordando expresiones del tratadista espanol Ignacio
Izquierdo Alcolea— que hay razones para mantener la opi-
nion de que no es un desatino gramatical el seguir llamando
al retracto legal, retracto, y esto sin ofender al lenguaje.

Segun Izquierdo Alcolea, en primer lugar, porque aun-
que el mas extendido y corriente significado de la palabra
retraer sea el de volver a traer, traer hacia si alguna cosa
que antes ha estado ya en nuestro poder y disposicion, algo
que supone volver a nosotros de nuevo, otro significado que
se desprende también de la misma raiz del vocablo es sin
duda el de traer hacia nosotros... sin mas; incorporar en
nuestro patrimonio algin bien o derecho, independiente-
mente de que con anterioridad haya o no estado en él, haya
0 no pertenecido a nosotros.

Agrega el citado profesor espanol que la palabra retraer
se deriva del verbo latino refrafo, compuesto de «raho, que
significa traer, acercar, y de la particula «re» que refuerza su
sentido, indicando con ello la fuerza, la energia, el vigor, vy,
en definitiva, la necesidad juridica con que se efectua la ac-
cion de traer. Considera que esto ya es bastante para con-
servar la palabra retracto dentro de nuestra técnica con el
significado que a la especie del retracto legal es atribuido
por nuestro ordenamiento juridico positivo.

Por otra parte, Arias-Schreiber recuerda que el mismo
Izquierdo Alcolea agrega que el término derecho de sustitu-
cion tiene muy serios inconvenientes, pero, como mas im-
portantes, sefiala dos. El primero de ellos esta referido a la
resistencia natural de la doctrina en materia de denomina-
cion y terminologia a admitir palabras nuevas, cuando las
utilizadas normalmente no presentan ninguna dificultad de
importancia. El segundo, y muy poderoso, a la vez que dig-
no de ser tenido en cuenta en toda ciencia, consiste en que
asi como el vocablo retracto legal es término inequivoco, de
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significado claro y concreto en nuestro sistema legal, la pa-
labra sustitucién goza ya en nuestro ordenamiento juridico,
y concretamente en el campo del Derecho Sucesorio, de un
significado y una significacion que no es posible identificar
ni mucho menos asimilar al que en el Derecho de Obligacio-
nes se le quiere dar; pues la ciencia utiliza los conceptos
como instrumentos y emplea vocablos para calificar estos
conceptos, palabras que encierran en su seno una idea. Asi,
segun Izquierdo Alcolea —citado por Arias-Schreiber—, debe
tender la doctrina a que cada figura juridica sea denomina-
da de forma que la sola enunciacién evoque un concepto, y
debe huir —por el contrario— del vicio que implica, para
una buena inteligencia entre sus cultivadores, el utilizar
una palabra con significados diversos dentro del mismo sis-
tema.!”

7 Sobre este particular también se pronuncia De la Puente (DE LA PUEN-
TE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, pagi-
nas 268 a 270):

«Dice BADENES que la palabra ‘retracto’ se aplica al retracto legal sin
tener en cuenta su verdadero sentido gramatical. En efecto, se entiende
por retraer, volver a traer, traer otra vez, traer de nuevo, reintegrar una
cosa al estado en que ya se ha encontrado. Si, segin la Real Academia, la
preposicion re denota ordinariamente repeticién, reiteracion, unida al ver-
bo fraer, denotara una repeticion en la traccion, es decir, que lo que Aace
al retraer es traer de nuevo, por segunda vez, con repeticion. Retrayendo se
recupera un objeto que salio del mismo patrimonio.

Agrega que es necesario, para que estemos ante un retracto propia-
mente tal, que la relacién juridica creada y cuyo desdoblamiento aquel ori-
gina, constituya entre los contratantes una situacién transitoria, no defini-
tiva y acabada. Este estado de interinidad es requisito vital en el retracto,
pues por existir previamente un estado tal es por lo que el que retrae in-
corpora la cosa retraida con el caracter de retorno inmediato al desapode-
ramiento. El retrayente mantiene un invisible contacto con la cosa: actia
en cierto modo sobre ella; no se considera extrafio respecto a la misma, no
se ha desprendido por completo de lo que enajené. Y si se produce una
adquisicion que no trae causa de la enajenacion anterior, no se readquiere
juridicamente.

RIAZA, por su parte, afirma que 'si la esencia de este derecho consiste
en la sustitucion de una persona por otra en el lugar que ocupa el adqui-
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7. Concepto

El Doctor Ledén Barandiaran,'® al referirse al derecho de
retracto y su concepto, senalaba que el retracto, disciplina-
do en el Codigo Civil (de 1936) en sus articulos 1445 a
1455, era una situacion que podia producirse relativamente
a una compraventa (o a una adjudicacion en pago), para el
efecto de que un tercero, extrano al negocio juridico que se
ha realizado de compraventa (o de adjudicacion en pago),
se sustituya al comprador (o al adjudicatario), adquiriendo
la cosa vendida (o adjudicada), pagando a dicho comprador

rente en un contrato, si no hay anulacion de la venta ni retrocesion, si el
contrato se mantiene eficaz, podra llamarsele derecho de subrogacion, o
derecho de sustitucion, derecho de adquisicion preferente o derecho de
preferencia en la adquisiciéon. Todo menos llamarle retracto’.

Tomando esto en consideracion, la Comision Reformadora denomind
‘derecho de sustituciéon’ al que posteriormente se llamo ‘derecho de retrac-
to’. Asi el articulo 1623 del Proyecto de Codigo Civil aprobado por dicha
Comision tenia el siguiente texto:

Articulo 1623.- El derecho de sustitucion es el que la ley otorga a determi-
nadas personas para subrogarse en el lugar del comprador, respetando las
condiciones pactadas en el contrato de compraventa.

Relata BIGIO que la Comision Revisora aprobé por mayoria la denomi-
nacion de derecho de retracto, sosteniendo que si bien el vocablo retracto,
desde el punto de vista semantico, podia ser equivoco (ya que retraer es
volver a traer), resultaba mas acorde con nuestra tradicion legislativa y
porque asi es conocida en nuestra doctrina y jurisprudencia. Ademas, no
se considerd conveniente denominar de la misma manera tres figuras to-
talmente diferentes, reguladas en el Cédigo Civil; la sustitucion del poder
(articulo 157), la sustitucion en la herencia (articulo 740) y el derecho de
retracto, que se proponia designar como derecho de sustitucién (articulo
1592).

CASTILLO participa de la posicion de la Comision Revisora.

Si bien son plausibles las razones invocadas por la Comision Revisora,
debe tenerse presente que la doctrina habla del retracto legal y del retracto
convencional, dando el mismo nombre de retracto a dos figuras completa-
mente distintas, lo que motivé que el codificador peruano denominara pac-
to de retroventa a lo que es conocido como retracto convencional. Bien po-
dria buscarse también una denominacion mas apropiada al retracto legal».
18 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit, tomo 1, paginas 92 y siguientes.
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(0 adjudicatario) lo que este altimo pago al vendedor (y en el
caso de la adjudicacién, lo que viene a representar el valor
de la cosa adjudicada); entendiendo, como lo hacemos por
adjudicacion en pago una datio in solutum. Dicha sustitu-
cion —reafirma Leon Barandiaran— obra por ministerio de
la ley, en cuanto el retracto esta establecido por aquella y
no depende, por lo tanto, del contrato mismo de compraven-
ta al que el retracto legal accede, pues precisamente en esto
reside la diferenciacion entre el llamado retracto convencio-
nal (la retroventa) y el retracto legal. La ley es pues —segun
Leon— la que instituye el retracto de que ahora trata, confi-
riendo una facultad a determinada persona, el retrayente,
para que en su favor opere la subrogacion consistente en
desplazar al comprador y colocarse dicho retrayente en su
lugar, sobreviniendo asi una especie de novacion impuesta
sobre la persona del comprador; facultad que nace desde
que se verifica la venta, encontrandose en potencia y actua-
lizandose cuando el retrayente interpone su demanda; de
suerte que aunque establecido por la ley, el efectivo ejercicio
del retracto depende exclusivamente de la voluntad del
retrayente.

Agrega Leon que la compraventa respectiva (o la dacién
en pago) no se rescinde, ni se anula, pues se trata en lo que
hace a la situacion interdependiente de vendedor ¥y compra-
dor (y en su caso de solvens y accipiens en la dacién en
pago), de una operacion juridica perfecta; solo que sobrevie-
ne la sustitucion por subrogacion del comprador por el
retrayente. Asi, Leén recuerda a Riaza, cuando escribe: «re-
sulta, por tanto, que el retrayente sustituye la persona del
comprador, se incrusta en el comprador, y como la sal en el
agua, la personalidad del comprador se diluye, dando como
c_:orjlsecuencia que el retrayente aparezca como primero y
unico adquirente pero transmitido (en el supuesto de una
sola venta) por obra del derecho que le asiste, sin necesidad
de un nuevo contrato, de una nueva transmisién en que fi-
gure adquiriendo de un primer comprador, que se convierte
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en su vendedor, y sin necesidad de tocar para nada la com-
praventa primitiva, que es inatacable y debe permanecer inal-
terable».’?

19 gubrayaba Leén que la venta misma no se rescinde. Recordaba lo es-
crito por Casals, cuando decia que «en el retracto legal no existe resolu-
cién ninguna de contrato primitivo de transmisién onerosa de la finca, del
que ha nacido el derecho de retracto por ministerio de la ley. De haberla,
nos encontrariamos, en primer lugar, que no habiendo sido parte el retra-
yente en aquel contrato, no podria figurar como adquirente de la cosa con
respecto al contrato rescindido. Porque el retrayente no recobra nada, ni el
vendedor devuelve ningan precio. El contrato de venta inicial permanece
inatacable por el retracto, no sufre de rescisién ninguna, puesto que ni el
vendedor devuelve el precio que se ha adjudicado en méritos de aquél, ni
si este precio en su cuantia es devuelto al comprador, no lo recibe éste de
manos de su contratante, como ocurria en caso de rescision, sino en ma-
nos de un tercero que no habia intervenido en el contrato. Por otra parte,
el comprador, ciertamente se ve desposeido de la cosa adquirida, pero no
la ‘devuelve’ al vendedor de ella en el contrato primitivo, sino que se ve
obligado a entregarla a un tercero que no ha intervenido en aquéls.

Leén (LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, paginas 93 y 94)
también hacia referencia al retracto en una compraventa ineficaz.

Serialaba que el retracto por ser una situacion que sobreviene en rela-
cion a la venta realizada, presupone a ésta como un concepto de primer
grado que inordina el retracto. Mas —se pregunta—, ¢Qué ocurriria si la
venta resultase ineficaz? Explica que al respecto escribe Borrell y Soler: «El
retracto podria frustrarse si se dejase sin efecto el contrato de compraven-
ta. Si la resolucién de este contrato se fundase en alguna causa legal ten-
dria esta eficacia, y el retrayente perderia su derecho como si hubiese sido
nula desde el principio por faltarle alguno de los requisitos que exige el ar-
ticulo 1261 del Cédigo Civil para la validez del contrato. Lo mismo puede
decirse si el contrato fuese anulable o rescindible por haber causado algu-
na de las lesiones que menciona el articulo 1291, o adoleciese de alguno
de los defectos del consentimiento que los hace anulables conforme a los
articulos 1300 y siguientes del Cadigo Civil, y el contrato hubiere sido res-
cindido o anulado. Pero si trataren de invalidarlo los mismos contratantes,
simplemente por su voluntad, ésta no tendria eficacia para anular el dere-
cho del retrayente, tal como fue declarado por la sentencia de fecha 12 de
octubre de 1912, estableciendo que, si bien la accion de retracto desapare-
ce cuando tal derecho se anula o rescinde por causas legales, no sucede lo
mismo cuando la declaracién de nulidad o de rescisién no obedece a moti-
vos fundados y legitimos, sino que es producto solamente de la voluntad o
conveniencia de los contratantes; y la escritura de rescision objeto del plei-
to se otorgé no sélo cuando habia nacido el derecho de retraer el condomi-
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Por su parte, Castan Tobenas,?” al comentar el articu-
lo 1521 del Codigo Civil Espanol, senala que la figura del
retracto es pasible de definirla como el derecho que por mi-
nisterio de la ley tienen ciertas personas y en determina-
das situaciones, para adquirir la cosa que fue objeto de
un contrato de compraventa, subrogandose en el lugar del
comprador.

Ahora bien, en virtud a lo establecido por el articulo
1592 del Codigo Civil Peruano de 1984, el derecho de re-
tracto es el que la ley otorga a determinadas personas para
subrogarse en el lugar del comprador y en todas las estipu-
laciones del contrato de compraventa.

De la definicion anotada podemos deducir que el Codi-
go Civil Peruano ha tomado partido por una de las posicio-
nes que la doctrina de nuestra tradicion juridica sostiene
sobre el retracto.

En efecto, segun expresa el Doctor Manuel de la Puente
y Lavalle,?! existen dos posiciones respecto a la naturaleza
juridica del derecho de retracto. Segin una primera posi-
cién, el retracto es el derecho que compete a alguien para
adquirir para si el bien comprado por otro, rescindiéndose el
contrato celebrado. De acuerdo con la segunda posicion,
el retracto debe ser considerado como un derecho de subro-
gaciéon en virtud del cual el comprador es sustituido por un
tercero, ajeno al contrato de compraventa, quedando subsis-
tente este contrato.

Agrega De la Puente que el articulo 1592 del Codigo Ci-
vil Peruano opta por la segunda posiciéon, al establecer que

nio, sino después de haberlo ejercitado en forma legal, y la determinacion
del vendedor y comprador carece de eficacia para borrar o destruir el ex-
presado derecho de retractos.

20 CASTAN TOBENAS, José. Op. cit., tomo II, paginas 64 y 65.

2l DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 239.
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el retrayente tiene el derecho de subrogarse en el lugar del
comprador y en todas las estipulaciones del contrato de
compraventa, con lo cual pone de manifiesto que continua
vigente la relacion juridica obligatoria creada por el contra-
to, que esta regulada por las estipulaciones del mismo; pro-
duciéndose asi, en realidad, una subrogacion su7 generis,
con efectos similares a los de una cesién de posicion con-
tractual, pero que tiene su origen en la ley y no en la volun-
tad de las partes, aun cuando opera por impulso personal
(el del retrayente).

Por nuestra parte, y a pesar de compartir la posicion
doctrinaria y legislativa de que el retracto implica la «subro-
gacion» del retrayente en la posicién contractual del compra-
dor, debemos ser muy claros en precisar que no hay que
confundirse esta «subrogacion» con aquella de que trata el
Cadigo Civil en sus articulos 1260 a 1264.

Resulta evidente?? que el retracto no coincide —en lo
absoluto— con el pago con subrogacion.

A lo senalado, que son las consideraciones manejadas
usualmente en nuestro medio juridico, podriamos agregar
que lo relevante esta relacionado con la mencién que hace
el articulo 1592 del Cadigo Civil a la palabra «subrogarsen.

Resultara indispensable, por tanto, determinar a qué se
refiere el Codigo con este término: si lo esta utilizando en su
sentido lato o vulgar, o si lo hace de acuerdo al sentido es-
tricto que le corresponde dentro del Derecho de Obligaciones.

Consideramos que el término es empleado en su primer
sentido.

Cuando nos encontramos ante un contrato de com-
praventa celebrado entre el propietario de un bien y un
comprador, y, ademas, un tercero goza potencialmente del
derecho de retracto sobre el bien materia del contrato, la

22 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., se-
gunda parte, tomo VII, paginas 361 a 521.°
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mayoria de las veces el referido contrato de compraventa se
habra terminado de ejecutar rapidamente (en la medida en
que el precio se haya pagado al contado y la propiedad del
bien se haya transferido inmediatamente después de cele-
brado el contrato).

Dentro de tal orden de ideas, ademas de haberse extin-
guido el contrato (luego de su celebracion), también se ha-
brian extinguido por completo las obligaciones emanadas
(nacidas) del mismo. Asi las cosas, ya no estariamos (en la
gran mayoria de supuestos) ante relacion juridica alguna,
pues las obligaciones habrian sido ejecutadas (pagadas).

De este modo, mal podria hablarse de que en el retrac-
to se estaria produciendo subrogacion alguna, pues ya exis-
tirian pagos que habrian generado la extincién total de las
obligaciones. Y tales pagos no habrian sido efectuados por
ninguna de las personas mencionadas en los articulos 1260
y 1261 del Codigo Civil.

Con ello queda descartada la posibilidad de que se trate
de un pago con subrogacion en estricto.

Por eso se ha pensado que tal vez podriamos estar ante
una sustituciéon en la posicién contractual del comprador,
que el retrayente ocuparia luego de efectuar el respectivo
pago. Pero este argumento —como veremos mas adelante—
tampoco parece revestir solidez, en la medida, insistimos, en
que la sustitucién en la posicién contractual de alguna de
las partes exige que el contrato continue surtiendo efectos.

8. Principales caracteristicas y efectos del retracto
en el Codigo Civil Peruano de 1984

Segun Arias-Schreiber,”® en criterio que compartirmos,
las caracteristicas y efectos fundamentales del retracto, en
el Codigo Civil de 1984, son los siguientes:

23 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit,, tomo II, paginas 132 y 133.
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8.1. Su condicionamiento legal (causales pre establecidas),
respondiendo a estimulos de orden publico y sin que pueda
ser interpretado extensivamente, en la medida de que cons-
tituye un recorte a los principios generales de la autonomia
de la voluntad y de la estabilidad contractual.

8.2. Su funcion subrogatoria (teoria de la subrogacion que
ha superado a las teorias de la rescision y la compraventa),
por la cual el retrayente se sustituye al comprador y ocupa
su lugar sin necesidad de ir a un nuevo contrato de com-
praventa, bastando, en consecuencia, el otorgamiento de
una simple escritura de sustitucion, todo lo cual tiene in-
cuestionable importancia doctrinaria y practica (impuestos,
etc.); subrogacion que supone, en consecuencia, la existen-
cia de un sujeto activo, que es el que se subroga y que pue-
de ser una persona fisica o juridica y requiere de capacidad
plena para contratar; y de otro sujeto pasivo, que es el subro-
gado en el contrato y que tendra, entre tanto, todos los de-
rechos acordados por la ley al poseedor de buena fe.

8.3. Las severas limitaciones que le ha impuesto el legisla-
dor como respuesta a su naturaleza excepcional y a los
perjuicios que representa para la libre comercialidad y la
contratacion. Estas limitaciones son: Una reducida area de
accion contractual, un breve plazo de ejercicio y su caracter
personalisimo.

9. Clases de retracto
Al hacer el analisis del contenido de esta figura en el

Cadigo Civil de 1936, en lo referente a las clases de retracto,
Leén Barandiaran?! anotaba que eran varios los tipos de re-

24 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit,, tomo I, pagina 94.
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tracto legal, a saber: el de abolengo o de sangre, gentilicio,
el de comunidad dominal, el de propietarios colindantes.

Recuerda que en el Codigo Civil de 1936 no se recono-
ci6 el retracto familiar, o sea aquel que se establecia en fa-
vor de parientes del vendedor, por la venta que este efectua-
ba en favor de extrafios. A diferencia del anterior Codigo (de
1852) que si lo contempld, pero en relacion a parientes con-
sanguineos hasta el cuarto grado (articulo 1501, inciso 7).

Para el caso del retracto en las ventas judiciales, refiere
Leén®® que en el caso de venta (judicial o convencional) el
retrayente se coloca en lugar del comprador, y este resulta
asi, en ultimo término vendiendo la cosa al retrayente, asu-
miendo el papel de vendedor forzoso. Opina que el retracto
viene por tanto a modificar la situaciéon tnicamente del
comprador, pues en cuanto al vendedor su situaciéon no se
modifica por el ejercicio de la facultad retractual, ya que
aquel retiene el precio de su comprador.

En lo que respecta al tema del retracto en las ventas a
plazos, Leon Barandiaran?® anoté que tratandose de una
venta al crédito el Codigo de 1936 dedicaba el precepto 1447
que era el siguiente: «Cuando la venta fue a plazo, es obliga-
toria la prestacion de garantia para el pago del precio, aun-
que en la venta no se hubiere exigido del comprador».

Opina que el retrayente en general ocupa el sitio del
comprador y queda sujeto, por ende, a las mismas obliga-
ciones. Si la venta fue al contado, su obligaciéon se cumple
con la consignacion del precio. Pero si la venta es a plazos,
se le impone una obligacion que puede no haber asumido el
comprador: la prestacion de garantia por el precio no paga-
do (total o parcialmente); tratandose de una garantia forzo-
sa. La garantia sera una suficiente, a juicio del juez. Si se
ofrece la necesaria garantia, el retracto no prospera. La ra-

2 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, pagina 94.
¢ LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, paginas 95 y 96.
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zon por la cual debe el retrayente prestar una garantia, es
obvia —segun Leon—; el vendedor puede haber dispensado
al comprador de la prestacion de la garantia, en virtud de
conocer al ultimo y tener confianza en su solvencia y cir-
cunspeccion, pudiendo darse que tal no sea el caso en lo
que hace a la opinion que puede tener el vendedor en cuan-
to a la persona del retrayente.

El Cadigo Civil Peruano de 1984 contempla seis casos
de retracto, todos recogidos en el articulo 1599.

Asi, tenemos el derecho de retracto concedido al copro-
pietario, en la venta a tercero de las porciones indivisas; el
del propietario, en la venta del usufructo y a la inversa; el del
propietario del suelo y el superficiario, en la venta de sus
respectivos derechos; el de los propietarios de predios urba-
nos divididos materialmente en partes, que no puedan ejer-
citar sus derechos sin someter las demas partes del bien a
servidumbres o a servicios que disminuyan su valor; el del
propietario de la tierra colindante, cuando se trate de la
venta de una finca rustica cuya cabida no exceda de la uni-
dad agricola o ganadera minima respectiva, o cuando aquella
y esta reunidas no excedan de dicha unidad; y el del litiganj
te, en caso de venta por el contrario del bien que se este
discutiendo judicialmente.

10. Semejanzas y diferencias existentes entre el derecho
de retracto y la cesion de posiciéon contractual

10.1. Semejanzas
Dentro de tal orden de ideas, consideramos que las
principales semejanzas existentes entre el derecho de retrac-

to y la cesion de posicion contractual son las siguientes:

10.1.1. En ambas figuras se va a producir la sustitucion de
un tercero por una de las partes contratantes.
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10.1.2. De conformidad a lo establecido por el articulo 1439
del Codigo Civil, en la cesion de posicion contractual, las ga-
rantias constituidas por terceras personas no pasan al ce-
sionario sin la autorizacion expresa de aquellas.

Si bien es cierto que en el derecho de retracto no existe
una norma similar, seria légico pensar que va a ocurrir una si-
tuacion de igual naturaleza, en la medida que resultaria injus-
to mantener vigentes las garantias prestadas por terceros en
favor del comprador, si este ultimo fuese subrogado por un
tercero (el retrayente), a quien dichos terceros lo mas probable
€S que no conozcan y —mucho menos— quieran garantizar.

10.2. Diferencias

Como expresamos en un trabajo anterior,?” queda claro
que en el retracto no existe rescision ni resolucién alguna,
puesto que los efectos del contrato original siguen plenamen-
te vigentes, con la precision de que ya no surtiran tales efec-
tos en relacion al comprador originario sino al retrayente.

En el retracto —como vimos— no existe ningiin «retornon,
como su etimologia lo podria indicar, sino una sustitucion.

El derecho de retracto se caracteriza, fundamentalmen-
te, porque las causales que lo determinan estan estableci-
das de modo taxativo por la ley, no pudiéndose interpretar
de manera extensiva causales adicionales. Ademas, por su
funcion «subrogatoria», entendida como que el retrayente re-
emplaza al adquirente (comprador), ocupando su lugar en el
contrato originalmente pactado, sin un segundo contrato.
Luego, por estar seriamente limitado, pues solo se aplica al
contrato de compraventa, al de permuta (en virtud a lo esta-
blecido por el articulo 1603 del Codigo Civil) y a casos de

?7 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., se-
gunda parte, tomo VII, paginas 401 a 404.
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dacién en pago, y por tener un breve plazo de ejercicio de
una accion que es de caducidad. Y, finalmente, por su ca-
racter personalisimo.

Resulta habitual que se establezcan las diferencias en-
tre el derecho de retracto y la cesiéon de posicion contrac-
tual, senalandose que ambos tienen los mismos efectos,
pero la cesién de posicién contractual se da por acuerdo de
las partes, mientras que el retracto se da por establecerlo
asi la ley.

Es sabido que la cesion de posicién contractual solo
puede presentarse en el marco de contratos no ejecutados to-
talmente, lo que equivale a aceptar su existencia en contratos
cuya ejecucion no haya comenzado aun, o que habiendo co-
menzado, no ha concluido. En estricto, se busca en la ce-
sién de posicion contractual que el tercero cesionario ocupe
la posicion de una de las partes en la relacion juridica.

Pero anotamos que el rasgo caracteristico de la cesion
de posicion contractual es que no cabe su concurrencia en
el marco de contratos ya ejecutados, pues en tales casos la
relacion contractual se habra extinguido.

Con el retracto no ocurre necesariamente lo mismo. En
el retracto podemos estar en presencia de un retrayente que
busca sustituirse en el lugar del comprador, pero dicha sus-
titucion podria darse en relaciéon a un contrato ya ejecutado
totalmente, o no ejecutado en su totalidad. En el retracto
estaremos en presencia de la voluntad del retrayente de
sustituirse en la posicion del comprador; pero si el contrato
ya se ejecuté, no podriamos aludir a una sustitucion en la
posiciéon contractual, por lo menos dentro de los alcances
que otorga al retracto el Cédigo Civil Peruano.

Todo ello nos conduce a pensar que el retracto consti-
tuye, por si, una figura creada por la ley para determinados
casos en los cuales le interesa proteger el interés de un ter-
cero, y asi hacer «renacer la relacion juridica ya extinguida,
para en ella sustituir a una de sus partes.
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En tal sentido, y como senalamos anteriormente, si
bien es cierto que se presentan algunas semejanzas entre el
derecho de retracto y la cesion de posicion contractual, exis-
ten diferencias muy marcadas entre ambas, las mismas que
pasamos a senalar:

10.2.1. La cesion de posiciéon contractual es un contrato en
el que intervienen tres partes: el cedente (parte que abando-
nara la relacion contractual), el cedido (parte que permanece-
ra en la relacion contractual) y el tercero cesionario (aquella
persona que no formaba parte de la relaciéon contractual ori-
ginaria, pero que en virtud del contrato de cesiéon de posicion
contractual pasara a ocupar el lugar del cedente); y, como
contrato, es evidente que la cesién de posicién contractual es
un acto voluntario, en tanto el retracto pasa por un proceso
judicial planteado por el tercero retrayente (es decir, aquella
persona que segun el articulo 1599 del Cadigo Civil tiene de-
recho al retracto) contra comprador y vendedor, quienes ac-
tuaran en calidad de demandados en dicho proceso.

El origen del retracto es legal; en tanto el de la cesion
de posicion contractual se funda en la voluntad humana.

10.2.2. En la cesion de posicion contractual, la sustitucion
del cedente por el tercero cesionario, se produce automati-
camente en virtud del contrato tripartito; en cambio en el
retracto, el retrayente ocupara el lugar del comprador en
virtud de la resolucion judicial firme en tal sentido.

10.2.3. La cesién de posicién contractual puede producirse
en la persona de cualquiera de los contratantes, que puede
ceder su posicién; en tanto que en el retracto, la subroga-
cién o sustitucién solo opera respecto del comprador.

10.2.4. El ambito de aplicacion de ambas figuras es de di-
versa magnitud, pues mientras la cesion de posiciéon con-
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tractual procede respecto de toda clase de contratos, el re-
tracto solo tiene lugar en la compraventa, algunos supues-
tos de permuta y en algunos otros de dacion en pago.

10.2.5. La cesion de posicién contractual procede en aque-
llos contratos cuyas prestaciones no se hayan terminado de
ejecutar, en tanto el derecho de retracto procede —incluso—
en la eventualidad de que todas las prestaciones objeto del
contrato se encuentren plenamente ejecutadas.

10.2.6. De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1436 del
Cadigo Civil Peruano, la forma de transmision, la capacidad
de las partes intervinientes, los vicios del consentimiento y
las relaciones entre los contratantes se definen en funcion
del acto que sirve de base a la cesion y se sujetan a las dis-
posiciones legales pertinentes; en cambio, ello no ocurre en
el retracto, pues —como hemos expresado en reiteradas
ocasiones— el mismo opera tras un proceso judicial, con
prescindencia de la forma seguida en el contrato de compra-
venta en el cual el retrayente busca subrogarse en la posi-
cion del comprador.

10.2.7. En la cesion de posicién contractual, en virtud a lo
establecido por el articulo 1437 del Cédigo Civil, el cedente
se aparta de sus derechos y obligaciones, y unos y otros son
asumidos por el cesionario desde el momento en que se ce-
lebre la cesién; en tanto en el retracto la sustitucion opera
al notificarse la sentencia que causa estado.

10.2.8. De acuerdo a lo prescrito en el articulo 1437 del Co-
digo, en la cesion de posicion contractual, el cedido podra ac-
cionar contra el cedente si hubiera pactado con este que no
queda liberado por la cesion en caso el cesionario no cumpla
con las obligaciones asumidas, supuesto en el cual el cedido
debe comunicar al cedente sobre el incumplimiento del cesio-
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nario dentro de los treinta dias en que se produjo y, de no
hacerlo, el cedente quedara libre de responsabilidad.

Dada la naturaleza legal del retracto, resultan inapli-
cables al mismo estos conceptos relativos a la cesion de po-
sicion contractual.

10.2.9. En la cesion de posicion contractual, el cedente ga-
rantiza al cesionario la existencia y validez del contrato, sal-
vo pacto en contrario, acuerdo que no surte efecto si la in-
validez se debe a hecho propio del cedente.

Ademas, es valido el pacto por el cual el cedente garan-
tiza el cumplimiento de la obligacién del deudor, en cuyo
caso responde como fiador (argumento del articulo 1438).

En cambio, en el retracto, ni el vendedor ni el compra-
dor garantizan absolutamente nada al retrayente, quien
ocupara —de triunfar en juicio— la posicién contractual del
comprador, sin presencia de las garantias propias de la figu-
ra antes mencionada.

11. Semejanzas y diferencias existentes entre el
derecho de retracto y el pacto de retroventa

De conformidad a lo expresado por Arias-Schreiber,?® la
retroventa no viene a ser otra cosa que el retracto conven-
cional y se distingue de este en sus fuentes, pues la primera
emana de la voluntad de las partes, mientras que el segun-
do se desprende de la ley. Ademas —agrega—, la retroventa
es susceptible de ser utilizada en cualquier instante dentro
del plazo y es transferible, en tanto que el retracto solo fun-
ciona de acuerdo con su propio mecanismo, esto es, en pre-

28 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, paginas 133 y 134.
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sencia de condiciones preestablecidas y es, ademas, irre-
nunciable e intransferible por acto infer vivos.

Compartiendo lo expuesto por el citado profesor, pode-
mos agregar que —a diferencia del pacto de retroventa en
donde intervienen solo comprador y vendedor— para el de-
sarrollo ordinario del retracto, se necesita de la intervencion
de vendedor, comprador y retrayente. Asimismo, cuando se
ejercite el pacto de retroventa, ello supone una resolucion
del contrato; mientras que al ejercitar el derecho de retracto,
el contrato permanece inalterable e inatacable.

12. Semejanzas y diferencias entre el derecho de
retracto y el derecho de tanteo o preferencia

Continua diciendo Arias-Schreiber que en cuanto al de-
recho de tanteo o preferencia, consagrado por el articulo
989 del Codigo Civil, es el que autoriza a cualquiera de los
copropietarios para adquirir la propiedad exclusiva y evitar
la subasta, con preferencia a otros compradores y por el
mismo precio de tasacién; distinguiéndose del retracto en
el tiempo, pues el tanteo es previo a la transferencia y se
antepone a ella, mientras que el segundo es posterior y ac-
tha por subrogacion.

A criterio nuestro, otra distincion respecto del derecho
de tanteo, es que el retracto procede en todas las enajena-
ciones en que por su naturaleza pueda conseguirse la total
subrogacién del retrayente en lugar del comprador.

13. Supuesto en el cual la venta que determina el
ejercicio del retracto resulta ineficaz

Al respecto, José Leon Barandiaran?® sostiene, citando
a Borrell y Soler, que el retracto podria frustrarse si se deja-

29 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 93 y 94.
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se sin efecto el contrato de compraventa. Si la resolucion de
este contrato se fundase en alguna causal legal tendria esta
eficacia, y el retrayente perderia su derecho como si hubiera
sido nula desde el principio por faltarle alguno de los requi-
sitos que exige el articulo 1261 del Cadigo Civil Espaniol
para la validez del contrato; pudiendo decirse lo mismo si el
contrato fuese anulado e irrescindible por haber causado al-
guna de las lesiones que menciona el articulo 1291, o adole-
ciese de alguno de los defectos del consentimiento que lo
hace anulable, conforme a los articulos 1300 y siguientes de
ese Codigo Civil y el contrato hubiere sido rescindido o anu-
lado; pero si trataren de invalidarlo los mismos contratan-
tes, simplemente por su voluntad, ésta no tendria eficacia
para anular el derecho del retrayente.

14. Obligacion de reembolsar precio, tributos, gastos
e intereses

De conformidad a lo establecido por el segundo parrafo
del articulo 1592 del Codigo Civil, el retrayente debe reem-
bolsar al adquirente el precio, los tributos y gastos pagados
por este y, en su caso, los intereses pactados.

14.1. Reembolso del precio

Dentro a las obligaciones del retrayente, Leon® se pre-
gunta a qué queda obligado el retrayente. El Codigo de 1936
no lo decia (salvo indicacion del articulo 1447 concerniente
a una venta a plazo), pero se sobreentendia que era a pagar
el mismo precio que habia pagado o se habia obligado a pa-
gar (si la venta es a plazos) el comprador.

A diferencia del Cédigo anterior, el vigente contempla
como una de las principales obligaciones del retrayente el

30 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pagina 95.
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reembolso del precio. Debemos anotar que el mismo se efec-
tuara en estricto criterio nominalista (ello, por demas resul-
ta evidente, en la medida que el Codigo Civil ha senalado
precio y no valor del bien). En este sentido, convendria re-
cordar las expresiones de la Comisién Revisora del Codigo
Civil,?! cuando senala que es importante tener en cuenta
que el retrayente para subrogarse solo tiene que pagar el
precio del bien retraido, aunque el valor de este al momento
de ejercitar el derecho, sea considerablemente mayor al pre-
cio pagado.

Esta situacion ha traido numerosas injusticias, sobre
todo en épocas en que nuestro pais ha padecido de una infla-
cion de niveles alarmantes, puesto que cuando el retrayente
abonaba el precio que pagd tiempo atras el comprador, en
igual monto nominal, dicho monto era, en términos valoris-
tas, realmente infimo, hasta llegar a convertirse, en muchos
casos, en irrisorio.

14.2. Reembolso de los tributos

Cuando el Caédigo Civil hace referencia al reembolso de
los tributos que hubiera pagado el comprador, entendemos
esta haciendo alusion al impuesto de alcabala (de 3% del
precio de venta) que se hubiera abonado al Fisco; y, natu-
ralmente, de cualquier otro impuesto, contribucion o tasa
que efectivamente hubiese pagado el comprador.

14.3. Reembolso de los gastos
En lo que respecta al reembolso de los gastos en que

hubiese incurrido el comprador, entendemos que ellos pue-
den estar referidos al pago de honorarios profesionales a los

31 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit,, pagina 7.
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Abogados que le hubiesen asistido para la celebracién del
contrato, asi como a los gastos notariales destinados a la
elevacion de la minuta a Escritura Publica y, por ultimo, a
los gastos que hubiera ocasionado la inscripcion del acto en
el respectivo Registro.

14.4. Reembolso de intereses

Finalmente, debemos hacer mencién al tema de los
intereses.

El Codigo Civil, cuando en el segundo parrafo del arti-
culo 1592, bajo comentario, hace alusion a ellos, senala:
«[...] y, en su caso, los intereses pactados.

Por nuestra parte, entendemos que cuando el Codigo
Civil hace referencia a este tema, esta haciendo alusién a
que el precio que el comprador hubiera efectivamente paga-
do al vendedor se hubiese abonado en cuotas, vale decir,
que se tratara de una compraventa a plazos o al crédito. En
tal sentido, ademas del precio pactado, las diferentes cuotas
que se hubieran pagado, habrian generado intereses, los
mismos que también se habrian cancelado (ya sea en cali-
dad de compensatorios o moratorios). En tal sentido, es que
el Codigo Civil impone al retrayente la obligacion de pagar
esos intereses.

Ahora bien, no estamos convencidos de que la referen-
cia a los intereses haya sido acertada, en la medida que
ellos, sea como fuere, también constituyen parte del precio
pagado.

15. El retracto como proceso judicial
El derecho de retracto se plantea como un proceso ju-
dicial, en la modalidad de Proceso Abreviado, habiendo sido

regulado por el Cédigo Procesal Civil de 1993 en sus articu-
los 495 a 503.
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Sin embargo, de ello nos ocuparemos mas adelante, al
estudiar, en el articulo 1596 del Codigo Civil, el mecanismo
del retracto.

16. Improcedencia del retracto en las ventas hechas
por remate publico

En virtud a lo establecido por el ultimo parrafo del arti-
culo 1592 del Cadigo Civil, bajo comentario, resulta impro-
cedente el retracto en las ventas hechas por remate publico.

Sobre el particular, la Comision Revisora del Codigo Ci-
vil*? expresa que este parrafo, introducido a propuesta del
Doctor Javier Alva Orlandini, tiene por finalidad otorgar fir-
meza a las adquisiciones hechas en subasta publica y favo-
recer al deudor en cuanto se propicia indirectamente una
mayor puja por el bien vendido. La Comision recuerda que
conforme al Coédigo Civil de 1936, procediendo el retracto
respecto de la compraventa judicial, la persona con derecho
a retraer esperaba generalmente el remate y luego retraia,
significando todo ello un menor precio por el bien subasta-
do, con perjuicio del deudor agobiado por el remate y un be-
neficio excesivo en favor del retrayente. En tal sentido, ma-
nifiesta la Comisién Revisora que ha sido propésito del le-
gislador de 1984 otorgar seguridad al adquirente en subasta
publica y aliviar la situacion del deudor.

Por su parte, De la Puente® justifica este parrafo sena-
lando que con la finalidad de facilitar la circulacion de los
bienes vendidos en remate publico, liberando a los adqui-
rentes de la amenaza de verse expuestos a un posible re-

32 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 7.

33 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 240.
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tracto, la ultima parte del articulo 1592 declara que no pro-
cede el retracto en esta clase de ventas.

En tanto Arias-Schreiber® hace suyas por completo las
expresiones del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle.

Por nuestra parte, estimamos que el citado parrafo
constituye una garantia al respecto, en la medida que cuan-
do se adquiere un bien en tales circunstancias, vale decir,
con la intermediacién del Estado, a través de un proceso de
dicha naturaleza, el Derecho debe tender a dar absoluta
proteccion al adquirente, en razén de que este actua de
buena fe y, si es que se procede a una venta como la aludi-
da, es porque no existe impedimento legal o traba algunos
que obstaculicen dicha operacion y que luego puedan aca-
rrear problemas respecto al eventual comprador.

17. Jurisprudencia peruana del articulo 1592

En relacion al tema abordado por el numeral 1592,
bajo estudio, se ha encontrado abundante jurisprudencia
gue data desde la vigencia del Coédigo Civil Peruano de
1852.

Asi, por ejemplo, tenemos una Resolucion Suprema de
fecha 8 de abril de 1920, la misma que —al resolver sobre
la falta de consignacion del precio en el retracto— dispuso
lo siguiente: «La consignacion del precio de venta que pudo
ser conocida, verificada posteriormente, cuando ya estaba
vencido el plazo legal para la interposiciéon de la accién, no
subsana el vicio originario del que adolece la demandan».?

Sobre la misma materia, una Ejecutoria Suprema de fe-
cha 23 de mayo de 1933, resolvié en el siguiente sentido:
«Es infundada la demanda de retracto cuando el retrayente

34 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. ci., tomo II, pagina 135.
35 ANALES JUDICIALES. 1929, pagina 12.
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no consigna el valor de los gastos de venta sufragados por el
comprador».3®

Mediante Ejecutoria de fecha 8 de noviembre de 1938,
los Tribunales peruanos determinaron que no se puede re-
traer para terceros y precisaron lo siguiente: «Es infundado
el retracto si se prueba que el retrayente quiere la cosa para
un terceros.®’

Asimismo, ha quedado sentado que «Interpuesta la ac-
cion de retracto no pueden el comprador y el vendedor des-
hacer la venta, porque eso importa burlar los derechos del
retrayente».®®

La jurisprudencia nacional también se ha encargado de
definir y precisar —aunque no siempre de modo acertado—
las caracteristicas del retracto: «El retracto es el derecho que
la ley concede a algunas personas para rescindir una venta
hecha y sustituirse en lugar del comprador, tomando para si
el bien vendido por el precio pagado y con sujecion a las
condiciones aprobadas para la ventan».®®

Por su parte, una Resoluciéon Suprema de fecha 26 de
julio de 1944, anoté que «En un juicio de retracto, si el
retrayente alega que la parte vendedora le adeuda una can-
tidad de dinero, y pretende, por lo mismo, que se descuente
ese dinero de la cantidad consignada, debe entregarse el in-
tegro del dinero consignado al comprador, dejandose a salvo
el derecho del retrayente, para hacerlo valer contra los ven-
dedores respecto a su créditon.

También se ha resuelto en el sentido que «Aun cuando
se hubiere rescindido la venta que da origen al retracto, di-
cha rescisiéon no paraliza ni enerva el derecho del retrayente,

36 ANALES JUDICIALES. 1933, pagina 75.

37 ANALES JUDICIALES. 1938, pagina 179.

3% ANALES JUDICIALES. 1938, pagina 150.

3% ANALES JUDICIALES. 1947, pagina 87.

% Diario Oficial «El Peruano». 1 de diciembre de 1945, pagina 3.
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ya que se comprobé que la demanda de rescision fue presen-
tada al juez después de haberse promovido el retracto y el
juicio rescisorio terminé por allanamiento del comprador».*!

Para el caso del retracto en una copropiedad, «el retra-
yente se sustituye al comprador, por lo que el precio que
debe consignar es el que este haya pagado en su integridad,
aunque su condicion sea la de condomino del inmueble ven-
dido»; asi lo ha dispuesto la Ejecutoria de fecha 13 de agosto
de 1956, al sentenciar sobre el Expediente N° 106/53.*

Otra Resolucion Suprema, esta vez del 9 de diciembre
de 1957,* al precisar los requisitos para retraer, fallo en el
siguiente sentido: «Es infundada la demanda de retracto in-
terpuesta, si el retrayente no cumple con consignar los gas-
tos de venta sufragados por el vendedor como lo quiere el
inciso 6 del articulo 977 del C. de P. C».

Mediante Ejecutoria de fecha 25 de noviembre de 1959,
se declaro la nulidad de las sentencias de primera y segun-
da instancia, a la vez que inadmisible la demanda por no
consignarse el precio del bien por retraer. El fallo del tribu-
nal fue el siguiente: «Afirmando la retrayente conocer el pre-
cio de compraventa, es inadmisible la demanda si no se ha
cumplido con consignarlo, aun cuando se alegue y pretenda
acreditar su simulacién».

Con fecha 24 de abril de 1995, al estudiar el Expedien-
te N° 1155/94, la Tercera Sala de la Corte Superior de Lima,
dispuso lo siguiente:

4l Resolucion Suprema de fecha 18 de junio de 1951, Expediente N° 957/
948. En: REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. N° 91, ano IX, agosto
de 1951, paginas 910 y 911.

42 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Septiembre de 1956, pagi-
na 1061.

43 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Octubre-diciembre de
1957, pagina 179.

44 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Numero 192, 1960, pagi-
na 72.
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«La consignacion dejada por el actor resulta diminuta,
como precio del bien inmueble, hecho que tornaria ilusoria
la recuperacién de su dinero por el comprador.

Debe tomarse en cuenta la devaluacién de nuestro sig-
no monetario y el indice de inflacion, para determinar si el
precio pagado por el comprador, fue mas favorable que el
que se pidié al actor».*®

Finalmente, tenemos a la Ejecutoria de fecha 12 de
abril de 1996, segun la cual, «Si bien el derecho de retracto
€s en esencia un mecanismo de proteccion del derecho de
preferencia del condémino, tal derecho se protege permitien-
do que el bien retraido sea entregado al retrayente, para lo
cual este ultimo debe reembolsar al comprador con el valor
que éste hubiera pagado mas los gastos sufragados dentro
del plazo de Ley».%

Propuesta de eventual modificacion legislativa
del nombre del Capitulo Décimo Primero

Este Capitulo deberia llamarse: Derechos de preferencia
Y retracto.

Fundamento

Como se puede apreciar, resultaria conveniente la adicion
del derecho de preferencia en el nombre de este Capitulo.

El Capitulo Décimo primero no solamente deberia abor-
dar el tema del derecho de retracto, sino también el derecho
de preferencia, como mecanismo intimamente ligado a
aquel.

4 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias, tomo II, paginas 135 y
136.
96 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias, tomo IV, paginas 110 a
113.
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Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1592

Articulo 1592.- «El derecho de retracto es el que la ley otorga
a determinadas personas para subrogarse integramente en
el lugar del comprador y en todas las estipulaciones del
contrato de compraventa.

No cabe retracto parcial.

El retrayente debe reembolsar al adquirente el precio,
los tributos y gastos pagados por este y, en su caso, los in-
tereses pactados.

Es improcedente el retracto en las ventas hechas por
remate publico».

Fundamento

La practica ensenaba {(durante la vigencia del ya dero-
gado inciso 1 del articulo 1599 del Codigo de 1984) que en
el caso de edificios con varios departamentos, cuando se
procedia a la venta de la integridad del inmueble, era fre-
cuente que los diversos arrendatarios de cada departamento
interpusiesen demandas de retracto solo por la porcién del
bien que ocupaban, con el propédsito de que operase el re-
tracto unicamente por su parte y con un precio proporcional
al total pagado o a pagar por el comprador.

Esta situacion planteada en el ejemplo citado (que para
efectos del arrendamiento ya no se da mas, al haberse dero-
gado el inciso 1 del articulo 1559 del Cédigo Civil) era ab-
surda y escapaba a los alcances y propdasitos del retracto. El
retracto es por el integro del bien, y Gnica y exclusivamente
en idénticos términos que el contrato celebrado, por cuanto
lo que produce es la subrogacion del retrayente en la posi-
cion contractual del comprador.

301



EL RETRACTO Y LA DACION EN PAGO

Articulo 1593.- «El derecho de retracto también procede en
la dacion en pagon.

Antecedentes nacionales del articulo 1593

El Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre de 1836 no registra antecedentes sobre el parti-
cular; al igual que el Caodigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836.

El Cédigo Civil de 1852 abordé el tema en su articulo
1482: «Esta sujeta a retracto la venta que se hace de una
cosa a titulo de adjudicacion en pago».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 no traté sobre el
particular.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
trato el tema en un articulo sin numeracién, de texto si-
guiente: «El retracto es el derecho de subrogarse con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del
que adquiere una cosa por compra o adjudicacién en pago»;
mientras el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora de 1926, lo hizo en el numeral 478: «El
retracto es el derecho de subrogarse, en las mismas condi-
ciones estipuladas en el contrato, en el lugar del que ad-
quiere una cosa por compra o adjudicaciéon en pago»; en
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tanto el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Refor-
madora de 1936 abordo el particular en el articulo 1430: «El
derecho de retracto no procede sino en los casos de venta o
adjudicaciéon en pago»; y el Cédigo Civil de 1936, lo hizo en
el articulo 1445: «El derecho de retracto no procede sino en
los casos de venta o adjudicaciéon en pagos».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afio 1981, no
registra antecedentes sobre el particular; en tanto, el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afno 1981, abordé la
materia en su articulo 1624: «El derecho de sustitucién pro-
cede también en la novacion objetiva de un contrato onero-
so»; y el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, en
el numeral 1556: «El derecho de retracto también procede
en la daciéon en pago».

Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerda con el tema abordado por el articulo 1593
del Codigo Civil Peruano de 1984, el Codigo Civil Espanol
(articulo 1521).!

Analisis

La tendencia legislativa que ha prevalecido en el Peru
es aquella que establece que el derecho de retracto se ex-
tiende a la dacién en pago o adjudicacion en pago.?

! El texto del referido numeral es el siguiente:

— Codigo Civil Espariol:

Articulo 1521.- «El retracto legal es el derecho de subrogarse con las mis-
mas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacion en pagon.

2 Asi lo han reflejado los siguientes cuerpos normativos:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1482), Primer Anteproyecto de
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Entonces, podemos afirmar que el derecho de retracto
resulta siendo de aplicacion a tres figuras, a saber: el con-
trato de compraventa, el contrato de permuta y la dacién en
pago; de tal suerte que estudiaremos por separado cada una
de ellas.

1. El retracto en el contrato de compraventa

Como resulta evidente, dada la ubicacion del Capitulo
relativo al derecho de retracto, este resulta de aplicacién,
por excelencia, al contrato de compraventa y es en este con-
texto, y fundamentalmente referido a él, que lo venimos es-
tudiando.

Por tal razén no vamos a ahondar con mayor profundi-
dad sobre el particular.

2. El retracto en el contrato de permuta

El contrato de permuta es definido por el articulo 1602
del Codigo Civil como aquel por el cual los permutantes se
obligan a transferirse reciprocamente la propiedad de bienes.

Pero es a través del siguiente numeral, el articulo 1603,
que se senala que este contrato se rige por las disposiciones
sobre compraventa, en lo que le sean aplicables.

En tal sentido es que podriamos formularnos la pre-
gunta de si las disposiciones sobre retracto son o no aplica-
bles al contrato de permuta.

A decir de la Comisién Revisora del Cédigo Civil, siendo
la compraventa y la permuta, contratos que tienen por fina-

Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925
(articulo sin numerar), Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora de 1926 (articulo 478), Proyecto de Cédigo Civil de la
Comision Reformadora de 1936 (articulo 1430), Cédigo Civil de 1936 (arti-
culo 1445), Proyecto de la Comision Reformadora del afio 1981 (articulo
1624), Proyecto de la Comisién Revisora del afo 1984 (articulo 1556).
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lidad transferir la propiedad al adquirente, y concediéndose
el retracto para la venta y la dacion en pago, se admite tam-
bién en la permuta, en aquellos casos en que el retrayente
puede transferir en propiedad al permutante lo que este en-
tregd a su contraparte en pago por la adquisicion del bien
retraido.?

Agrega la citada Comision, que el legislador no desco-
noce la posibilidad de que una verdadera compraventa sea
disfrazada bajo el velo de una permuta o que en una opera-
cion que teniendo caracter mixto (articulo 1531) su califica-
cion sea determinada por las partes como permuta, con el
animo de burlar el retracto y de sustraerse a sus efectos.

Recuerda ademas la Comision Revisora que Manuel
Albaladejo sostiene, acertadamente, que el apoyo del retrac-
to en la permuta lo presta la circunstancia de que lo que re-
cibio por la cosa el enajenante, lo mismo que el adquirente,
se lo puede dar al retrayente, manifestando la Comisién que
tal eventualidad ocurre, por ejemplo, si el adquirente del
bien retraido entregé diez kilos de arroz o cinco onzas de
plata.

Finaliza sus comentarios la Comision Revisora soste-
niendo que si se tiene en cuenta que el retracto se funda en
el interés del legislador de que el bien sea de propiedad del
retrayente y no del adquirente, se estima que el retracto
debe admitirse también en la permuta cuando se trata de
bienes fungibles e improcedente cuando no verse sobre di-
chos bienes.

Sin embargo, dentro de la doctrina hay casi consenso
en el sentido de considerar al derecho de retracto como no
aplicable al contrato de permuta.*

3 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 7.

4 Entre los partidarios de este criterio encontramos a Pelayo de la Rosa
Diaz, citado por Max Arias-Schreiber (ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op.
cit., tomo II, pagina 159), quien senala que esta afirmacion obedece a una
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Distinta es la opinién de Arias-Schreiber, quien afirma
que efectivamente, es dificil que pueda cumplirse en la per-
muta la subrogacion del retrayente en las obligaciones del
adquirente originario; no obstante lo expresado, considera
que el derecho de retracto operara sin inconveniente alguno,
si el objeto de la prestaciéon que debe satisfacer el retrayente
consiste en bienes fungibles.

Por nuestra parte, en un trabajo anterior manifesta-
mos nuestra adhesién a esta corriente doctrinaria.’

Estimamos que los temores que expresa un sector de la
doctrina en relacion a la posibilidad de que a través de la per-
muta se burlen los derechos de un eventual retrayente care-
cen de fundamento, en la medida que debe percibirse que el
derecho de retracto tiene un caracter excepcionalisimo, y, en
tal sentido, esta limitado a determinados actos establecidos
por la ley.

No olvidemos que el ambito central de aplicacién del re-
tracto esta dado por el contrato de compraventa, y que si se
discute su aplicacion a la permuta es en base a las normas
de remision que contienen la mayoria de Cadigos Civiles de
nuestra tradicion juridica, similares al articulo 1603 del Co-
digo Peruano.

Ademas, en la medida que en la permuta la parte que
se obliga a transferir la propiedad del bien sobre el cual
existe una persona que tiene un potencial derecho de re-
tracto, recibira a cambio un bien cierto como contrapres-
tacion, sera absolutamente imposible pensar que aquel que
gozaba potencialmente del derecho de retracto pudiese ini-
ciar un proceso judicial en tal sentido, destinado a subro-

consideracion logica; la de que el retrayente no puede ofrecer al enaje-
nante la misma prestacion que el otro permutante. Bajo el mismo criterio
se pronuncia Fernando Melon Infante, también citado por Arias-Schreiber.
5 CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Precio en el Contrato de Compraventa y el
Contrafto de Permuta, pagina 115,

307



garse en la posiciéon del comprador, ya que no le resultaria
posible cumplir con entregar ese bien cierto, que, en virtud
del principio de identidad en el pago (articulo 1132 del Codi-
go Civil), resultaria contrario a derecho.

Por otra parte, también es necesario advertir que el de-
recho de retracto se vera seriamente limitado en muchos ca-
sos de compraventa con precio mixto, en la medida que el
precio consista parte en dinero (el mismo que si podria pa-
gar el retrayente) y parte en un bien cierto (el mismo que
—como hemos visto hace un momento— no podria pagar el
retrayente).

Ahora bien, lo sefialado para la compraventa con precio
mixto también resultaria aplicable, por razones obvias, a la
permuta en la cual una de las prestaciones tenga la confor-
macion antes descrita. Decimos esto, pues como puede
apreciarse del texto del articulo 1531 del Cédigo Civil —es-
tudiado en su oportunidad—, resulta muy tenue la linea di-
visoria entre la compraventa y la permuta cuando nos en-
contramos ante un precio mixto.

3. El derecho de retracto en la dacion en pago

Como senalamos en otra investigacion, el articulo 1266
del Codigo Civil Peruano de 1984 regula el supuesto de que
las normas del contrato de compraventa deban aplicarse a
la dacion en pago.®

Estatuye el precepto bajo comentario que si se determi-
na la cantidad por la cual el acreedor recibe el bien en pago,
sus relaciones con el deudor se regulan por las reglas de la
compraventa.

La equiparacion de la datio in solutum al contrato de
compraventa tiene profundas raices histéricas. Ya en la épo-

® OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., ter-
cera parte, tomo VIII, pagina 79.
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ca Justinianea la daciéon en pago se configuraba como un
contrato semejante a la compraventa.

Los juristas medioevales, con posterioridad, recogieron
esta concepcién, asimilando ambas figuras. En las actuales
legislaciones, por tradicién juridica, se prevén preceptos si-
milares a la norma bajo comentario.’

Es en las doctrinas francesa y espanola donde la asimi-
lacion de la datfio in solutum a la compraventa ha alcanzado
mayor difusion. Asi, Domat, citado por Fernandez Rodriguez,
precisa que si el acreedor de una cantidad consiente recibir
en pago una finca u otra cosa, constituira esto una venta
cuyo precio sera la cantidad debida.®

Segun se ha dicho, en los contratos no se mira sino el
comienzo.

En este sentido, anota Pothier que si las partes han es-
tipulado por precio una cantidad de dinero, aunque luego el
comprador dé en pago otra cosa, y sin mediar entrega de

7 En este sentido, el Cadigo Civil Paraguayo de 1987 en el articulo 601,

establece que determinado el precio de la cosa dada en pago, las relacio-
nes entre las partes se regularan por las normas del contrato de compra-
venta.

A su turno, el segundo parrafo del articulo 1491 del Cadigo Civil Uru-
guayo estatuye: «Si se determinare el precio por el cual el acreedor recibe
la cosa en pago, sus relaciones con el deudor seran juzgadas por las re-
glas del contrato de compraventas.

Asimismo, el Cadigo Civil Brasilefio (articulo 996) prescribe que deter-
minado el precio de la cosa dada en pago, las relaciones entre las partes
se regulan por las normas del contrato de compra y venta.

De otro lado, debemos senalar que en la legislacion extranjera consul-
tada, solo un Codigo Civil, el Nicaragliense de 1903, hace referencia al
tema en el Titulo que regula al contrato de compraventa. Dicho Codigo
dispone en su articulo 2532 lo siguiente: «Cuando las cosas se entreguen
en pago de lo que se debe, el acto tendra los mismos efectos que la compra
y venta. El que la entrega esta sujeto a las consecuencias de la eviccion de
los vicios redhibitorios, y de las cargas reales no declaradas; mas la deuda
que se paga sera juzgada por las disposiciones del pago».

8 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., pagina 757.
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cantidad alguna, el contrato no dejara de ser y continuara
siendo un contrato de venta.’

Ahora bien, autores espanoles afirman que la dacion en
pago configura una compraventa por considerar que aquella
impone al deudor una obligacion del mismo género que la
del vendedor: la entrega del bien a dar en pago de lo que
debe. Asi, el acreedor adeuda el precio al deudor, pero esta
deuda se compensa con el crédito original, de modo que
solo subsiste el crédito respecto del bien dado en pago.'’

En igual sentido, se manifiestan Bekker, Cazeaux y Tri-
go Represas, Albaladejo, Starck, Roland y Boyer, entre otros.

Aun mas, recuerda Manuel Albaladejo que los tribuna-
les espanoles en una resolucion del 12 de marzo de 1931,
han sentenciado que cuando alguien debe a otro una suma
de dinero, y los interesados acuerden que tal suma adquie-
ra el concepto de precio y a cambio de él venda el deudor
alguna cosa al acreedor, hay compraventa, y no dacion en
pago.'’

No obstante las opiniones expuestas, es preciso aclarar
que la teoria que asimila la datio in solutum a la compraven-
ta ha sido duramente criticada.

Se ha dicho que dicha tesis acude a una ficcion para
fundamentar la asimilaciéon de la dacion en pago a la com-
praventa, al considerar que el bien dado en pago —el
aliud— ocupa el lugar del bien materia de venta y el precio
esta representado por el crédito que se extingue por com-
pensacion.

De alli que Blumenthal, citado por Fernandez Rodri-
guez, objeta la equiparacion de la datio in solutumn al contrato
de compraventa, ya que tan solo pueden asimilarse cuando

9 POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo |, pagina 20.

10 Comparten esta opinion, Escriche, citado por Fernandez Rodriguez
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., pagina 758) y Badenes
Gasset (BADENES GASSET, Ramoén. Op. cit., tomo I, pagina 235).

11 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo II, volumen I, pagina 143.
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se entrega una cosa en lugar de dinero, o viceversa; fuera
de estos casos, no es posible equipararlas. De lo contrario
—sostiene Blumenthal—, la dacién en pago equivaldria a un
contrato bilateral de naturaleza variable segun cual sea el
objeto a que se refiere el aliud. Asi, la dacion en pago equi-
vale a una compraventa o a una permuta, cuando se entre-
gue una cosa en lugar de dinero o de otra cosa. Si la anti-
gua prestacion se referia a un dare o un facerey se realiza
in solutum factum, habra tenido lugar un contrato innomi-
nado jfacio ut facias.'?

En efecto, la compraventa no comprende todos los su-
puestos de la datio in solutum, ya que solo podria aplicarse
cuando la res debita consistiese en dinero y el aliud en
una cosa o viceversa. Sin embargo, la dacién en pago tiene
un campo mucho mas extenso, pudiendo referirse a todo
género de obligaciones y ser objeto de la misma cualquier
prestacion.

En este sentido, Diez Picazo y Gullén, sostienen que
esta teoria tiene un defecto de partida: circunscribirse al su-
puesto de que el acreedor lo sea por una cantidad de dinero
y el deudor, en lugar de entregarlo da una cosa; de modo
que no serviria para explicar la dacién cuando ese deudor
ejecutase un jfacere, o el acreedor tuviese derecho a un
Jacere del deudor y este entregase una cosa para liberarse.
Agregan Diez Picazo y Gullén que esa tesis olvida que el
cambio se produce no entre un dinero o cantidad y una
cosa, sino entre un crédito (el derecho a exigir una presta-
cion que tiene por objeto dinero) y una cosa, siendo asi que
el precio en la compraventa debe ser dinero o signo que lo
represente. Y anaden, por ultimo, que cabe objetar que
nada se halla mas lejos de la intencion de las partes que el
configurar la dacion como una compraventa, pues las mis-
mas no quieren concluir un contrato productor de obligacio-

12 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., pagina 761.
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nes reciprocas (entrega de la cosa a cambio de un precio),
sino un convenio para extinguir una obligaciéon entre ellos
existente.!?

A estos argumentos, perfectamente validos, podemos
agregar que el articulo 1266, al asumir la tesis que identifi-
ca la dacién en pago con el contrato de compraventa, con-
tradice el precepto previo, esto es el articulo 1265, que aco-
ge otra posicién doctrinaria, es decir aquella que sostiene la
autonomia conceptual de la dacién en pago.

Por lo demas, si la hipotesis del articulo 1266 asimila
la dacion en pago al contrato de compraventa, por qué, nos
preguntamos, no efectuar igual asimilacién, en sus respecti-
vos casos, esto es cuando aparezcan semejanzas, a otros
contratos, tipicos o atipicos, de distintas prestaciones de
dar, o de prestaciones de hacer o de no hacer.

Dentro de la tesis adoptada por el Cddigo nacional, res-
pecto de la que discrepamos, el cumplimiento de una presta-
cién distinta a la que se debe, naturalmente con asentimiento
del acreedor, no determinara que la diferente naturaleza de
la nueva prestacion cambie la naturaleza del contrato, debi-
do a que la dacion en pago, tal como es entendida por el
Codigo Civil Peruano de 1984, es solo un medio extintivo de
las obligaciones (nunca un medio creador, modificatorio o
regulador de las mismas).

Por tal razon, y siempre dentro de la posicién asumida
por nuestro Cadigo Civil, el contrato originario permaneceria
siendo el mismo, a pesar de que se hubiera pagado con al-
guna prestacion distinta a la debida.

Por nuestra parte, entendemos que la razén por la cual
la Comisién Revisora incluyo el articulo 1266 en el Codigo
Civil fue la de lograr que se aplicaran a un contrato —al que
originalmente no le eran aplicables— las normas sobre obli-

13 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., volumen IIl, pégina
255.
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gaciones con saneamiento, si luego de producida la dacion
en pago apareceria como que se habia transferido la propie-
dad de un bien (obligacién que no estaba presente en el
contrato originario).'*

En lo que respecta al articulo 1593, ubicado dentro del
Capitulo relativo al derecho de retracto, en el Titulo referido
al Contrato de Compraventa, podemos decir que se trata de
una norma que consideramos discutible, en la medida en
que a través de €l se intenta evitar que las partes burlen el
eventual derecho de retracto de un tercero, recurriendo a la
figura de la dacion en pago. Y es innecesario porque la
dacién en pago implica el cambio de una obligacion por otra.

Por lo demas, dicha norma resulta incompleta, ya que
los efectos que se desean evitar podrian lograrlos las partes
recurriendo a otros medios extintivos de las obligaciones,
como por ejemplo la novacién objetiva (uno de cuyos su-
puestos es la dacién en pago) o la transaccion, solo por citar
dos formas ante las cuales el articulo 1593 del Codigo Civil
resulta palmariamente incompleto.

Si del analisis antes efectuado puede deducirse clara-
mente que no toda daciéon en pago es compraventa, es evi-
dente que cuando por la naturaleza del objeto de la operacion,
la dacién en pago no tenga nada que ver con este contrato,
deberia descartarse de plano la aplicaciéon de los principios
de retracto a la dacion en pago.

Sin embargo, la propia Comisiéon Revisora del Codigo
Civil de 1984, precisa que siguiendo la tonica impuesta por

14 Es asi como también lo explica Fernandez Rodriguez (FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit.,, pagina 760), cuando precisa que la finali-
dad que se persigue con la asimilacion de la datio in solutum a la compra-
venta, es —principalmente— aplicar a aquella la disciplina del saneamien-
to por eviccién y vicios ocultos. No obstante ello, algunos autores olvidan
que el saneamiento por eviccion es aplicable no solo al contrato de com-
praventa, sino a cualquier contrato por el cual una persona se obliga a
enajenar un bien.
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el Codigo Civil de 1936, el retracto procede tanto respecto
de la compraventa cuanto de la dacion en pago, cuando la
nueva prestacion sea una de dar en propiedad.!®

De la Puente sefiala en razon del articulo 1593, que de
conformidad con el articulo 1265 del Cadigo Civil, el pago
queda efectuado cuando el acreedor recibe como cancela-
cion una prestacion diferente a la que debia cumplirse,
agregando el articulo 1266 que si se determina la cantidad
por la cual el acreedor recibe el bien en pago, sus relaciones
con el deudor se regulan por las reglas de la compraventa.!®

Agrega De la Puente que dado que existen razones si-
milares a las de la compraventa para justificar que se apli-
que el retracto a la dacién en pago, desde que en ambos ca-
sos es posible la sustitucion del adquirente por el retra-
yente, es que se ha considerado prudente aceptar la regla
contenida en el articulo 1593 del Cadigo.

Por nuestra parte consideramos que —mas alla de la
pertinencia tedrica de la norma— el fundamento del articu-
lo 1593, de extender la aplicaciéon del retracto a la dacién
en pago, no es el expresado por la doctrina nacional, antes
citada.

Estimamos que la razén de ser de este numeral radica
en el hecho de evitar que a través de la dacién en pago
comprador y vendedor se burlen del potencial retrayente,
cercenandole la facultad de hacer valer sus derechos.

Imaginemos que se celebrara un contrato de compra-
venta sobre un bien inmueble «A», sobre el cual no existe
ninguna persona que goce potencialmente del derecho del
retracto. En adicién, imaginemos que el vendedor en ese
contrato se ponga de acuerdo con el comprador para, me-

!5 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 7.

' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 240.
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diante la dacién en pago, hacer figurar que la obligacion del
vendedor de transferir en propiedad y entregar el bien «An,
se cumpla transfiriendo en propiedad y entregando el bien
«B», sobre el cual si existe alguna persona que goza poten-
cialmente del derecho de retracto. En tal sentido, resulta
claro que dentro del esquema planteado por el Codigo Civil
Peruano respecto a la dacion en pago, ella solo implica ex-
tinguir una obligacion con prestacion distinta a la pactada.
De esta forma, unicamente se habria celebrado un contrato
de compraventa, sobre el bien «A» y nunca se habria cele-
brado una compraventa sobre el bien «B». Dentro de tal or-
den de ideas, si el retracto solamente procediera en el con-
trato de compraventa, resultaria evidente que en nuestro
ejemplo, comprador y vendedor podrian burlar de manera
facil los eventuales derechos del tercero que gozaba poten-
cialmente del derecho de retracto sobre el bien «B», cuya
propiedad fue —al fin y al cabo— la tinica que se transfirio.

Es esta y no otra la razon de ser del articulo 1593.

Dentro de tal orden de ideas, lo relevante sera que exista
una persona que goce potencialmente del derecho de retracto
sobre el bien «B», independientemente de cual fuere la natu-
raleza del bien «A». Ademas, resulta evidente que dentro del
esquema planteado por nosotros, la dacién en pago solo ten-
dria sentido —en el caso bajo analisis— cuando la prestacion
que se pague con un bien distinto sea la del vendedor.

Antes de concluir con nuestros comentarios acerca del
retracto y la dacion en pago, debemos anotar que la inten-
cion de evitar que a través de una via distinta se logren los
efectos prohibidos en el contrato de compraventa, en cuanto
se refiere al retracto, no se extiende al supuesto en el cual,
recurriendo a un mecanismo similar que el descrito en
nuestro ejemplo, comprador y vendedor recurran a entregar
el bien «B» en novaciéon objetiva (medio extintivo de obliga-
ciones que guarda grandes similitudes con la daciéon en
pago), o en compensacion, transacciéon o recurriendo a al-
guna otra modalidad no prohibida por ley. Esto, dado que
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una norma como el articulo 1593, que restringe derechos
(circunscritos a la compraventa, la permuta y la dacion en
pago), no puede interpretarse por analogia, teniendo en con-
sideracion lo prescrito por el articulo IV del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Civil Peruano.

Y esta bien que ello sea asi, habida cuenta de que —como
veremos en su momento— el retracto no es una figura que
goce de nuestra plena simpatia (lo que tampoco significa
que planteemos suprimirla); y, en tal sentido, mientras en
menos supuestos sea aplicable, ello sera mejor.
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PROCEDENCIA DEL RETRACTO

Articulo 1594.- «El derecho de retracto procede respecto de
bienes muebles inscritos y de inmuebles».

Antecedentes nacionales del articulo 1594

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; asi como tampoco en el Pro-
yecto de Codigo Civil de 1890.

El Codigo Civil de 1852 traté el tema en su articulo
1499: «Nadie puede intentar la accion de retracto en la ven-
ta de bienes muebles, excepto el deudor 4 quien se le rema-
tan judicialmente y el propietario de una cosa indivisas; en
tanto el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hizo en su
articulo 1499: «Nadie puede intentar la accién de retracto en
la venta de bienes muebles, excepto el deudor a quien se le
rematan judicialmente y el propietario de una cosa indivisan;
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon
Reformadora de 1926, en el numeral 491: «Nadie puede in-
tentar la accién de retracto en la venta de bienes muebles;
excepto el propietario de una cosa indivisa»; el Proyecto de
Cadigo Civil de la Comisién Reformadora de 1936, en el ar-
ticulo 1434: «Nadie puede intentar la accién de retracto en
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la venta de bienes muebles; excepto el propietario de una
cosa indivisa que puede ejercitarla dentro del término de
nueve dias a contar de la notificaciéon judicial»; y el Cédigo
Civil de 1936, en el articulo 1449: «Nadie puede intentar la
accion de retracto en la venta de bienes muebles, excepto el
propietario de una cosa indivisa que puede ejercitarla den-
tro del término de nueve dias, a contar de la notificacion ju-
dicial que se le hagan.

Dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981, no
abordé el particular; mientras que el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del anno 1981, lo hizo en su articulo 1625:
«El derecho de sustitucion sélo puede ejercitarse respecto de
bienes registrados»; y el Proyecto de la Comision Revisora,
del ano 1984, en el numeral 1557: «El derecho de retracto
procede respecto de bienes inmuebles y de bienes muebles
inscribibless.

Analisis

De acuerdo a lo establecido por la Comision Revisora
del Codigo Civil de 1984, este cuerpo legal varia el tempera-
mento restrictivo del Codigo Civil de 1936, en cuyo articulo
1449 solo se conferia el derecho de retracto de cosas mue-
bles en caso de condominio; en tanto el Codigo vigente con-
cede el derecho de retracto en general cuando se trata de
inmuebles (inscritos o no) y respecto de bienes muebles ins-
critos (cosas corporales mobiliarias o derechos incorporales
mobiliarios).!

Consideramos de plena logica la norma del articulo
1594, en la medida que los bienes muebles que no son sus-

I COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 7.
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ceptibles de inscribirse en el correspondiente Registro, re-
presentan una cantidad infinitamente grande, lo que llevaria
al retracto a tener un ambito de aplicacion muy peligroso, a
la vez que entorpeceria —en exceso— la circulacién y co-
mercio de dichos bienes en la sociedad.

De otro lado, aplicar el retracto a todo tipo de bienes
muebles, haria que resultara inviable el control practico de
la transferencia de los mismos. Este control si puede darse
—en relativa medida— en el caso de los bienes inmuebles
(dada su naturaleza) y en el caso de los bienes muebles
inscribibles, dada la factibilidad de su constatacién registral.

Finalmente, debe tenerse presente que la gran mayoria
de bienes muebles no susceptibles de inscripcion, son de ca-
racter fungible, hecho que llevaria a calificar de imposible
pensar en una eventual aplicacion del retracto a los mismos.

Para De la Puente,” existe una falta de precision en este
articulo pues no siendo el retracto un derecho real, no pue-
de afectar directamente el bien. En otras palabras, si el de-
recho de retracto supone la subrogacion del retrayente en el
lugar del comprador, por lo cual queda ligado al vendedor
con una relacion contractual, lo que se requiere es que el
bien materia del contrato de compraventa en el que se opera
la subrogacion sea un mueble inscrito o un inmueble.

Considera que salvada tal imprecision, debe decirse que
el Codigo Civil Peruano, recogiendo la tendencia moderna de
la doctrina, comprende en el retracto a los muebles e
inmuebles. Sin embargo, respecto de aquéllos, con criterio
bastante discutible, limita su aplicacién a los muebles ins-
critos. De la Puente piensa que debido a la gran difusion
que modernamente han experimentado los patrimonios mo-
biliarios, no resulta adecuada esta limitacién, sobre todo
para el retracto entre copropietarios, que es el mas comun
por razones hereditarias.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 274.
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IRRENUNCIABILIDAD E INTRANSMISIBILIDAD DEL DERE-
CHO DE RETRACTO

Articulo 1595.- «Es irrenunciable e intrasmisible por acto en-
tre vivos el derecho de retracto».

Antecedentes nacionales del articulo 1595

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 Confede-
racion Peru-Boliviana, de 1836, si trato el tema en su arti-
culo 1103: «El derecho de retracto no se puede ceder, ven-
der, ni transmitir a otra persona»; mientras el Cédigo Civil
de 1852, lo hizo en el articulo 1496: «El derecho de retraer
no puede cederse ni transmitirse por ningun titulo. Es me-
ramente personals.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 no presenta antece-
dentes sobre el tema.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
abordé el particular en su articulo 1496: «El derecho de re-
tracto no puede cederse ni trasmitirse por ningun titulo. Es
meramente personal»; en tanto el Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia
en el articulo 488: «El derecho de retraer no puede cederse
ni transmitirse por ningun titulo. Es meramente personaly;

321



el Proyecto de la Comision Reformadora de 1936, en el arti-
culo 1433: «El derecho de retraer no puede cederse ni pasa
a los herederos»; y el Codigo Civil de 1936, en su articulo
1448: «El derecho de retraer no puede cederse ni pasa a los
herederos».

Dentro del proceso de reforma del Cédigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981, no
abordo el particular; en tanto el Proyecto de la Comision
Reformadora, del ano 1981, si lo hizo en su articulo 1626:
«El derecho de sustitucion no puede transferirse ni pasar a
los herederos»; y el Proyecto de la Comision Revisora del ano
1984, tratd el rubro en el numeral 1558: «Es irrenunciable e
intransmisible el derecho de retracto».

Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el tema abordado por el articulo 1595
del Codigo Civil Peruano de 1984, entre otros, el Cédigo Ci-
vil Boliviano de 1831 (articulo 1104) y el Cédigo Civil Ale-
man (articulo 514).’

Analisis

Entre las diversas tendencias que se han esbozado so-
bre este particular, encontramos a aquella que considera
que el derecho de retracto es intransmisible.?

! Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

— Cddgo Civil Boliviaro de 1831

Articulo 1104.- «El derecho de retracto no se puede ceder, vender, ni trans-
mitir a otra personan.

— Codigo Civil Alemdn.

Articulo 514.- «El derecho de tanteo no es transmisible y no pasa a los he-
rederos del titular, en tanto no esté determinada otra cosa. Si el derecho
esta limitado a un determinado tiempo, en la duda es heredables.

2 Disponen en este sentido, el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
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Otra tendencia que encontramos en relacion al tema
es la que establece que el derecho de retracto no se puede
ceder.?

Como tercera tendencia debemos mencionar a la que es-
tablece que el derecho de retracto es meramente personal.*

Por ultimo, existe una cuarta posicién, la misma que es-
tablece que el derecho de retracto no pasa a los herederos.®

1. Fundamento del caracter irrenunciable del retracto

Debemos precisar que del articulo 1595 del Cadigo Civil
Peruano, bajo comentario, puede deducirse claramente que
el retracto es irrenunciable tanto en actos nter vivos como
en actos mortis causa.

Confederacion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1103), el Codigo Civil de
1852 (articulo 1496), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1496), el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por la Comisién Reformadora de
1926 (articulo 488), el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (ar-
ticulo 1558), el Codigo Civil Aleman (articulo 514) y el Codigo Civil Bolivia-
no de 1831 (articulo 1104).

3 El grupo de Codigos que adopta esta postura esta compuesto, entre
otros, por los siguientes: Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Pert-Boliviana de 1836 (articulo 1103), Cadigo Civil de 1852 (ar-
ticulo 1496), Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1496), Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora de 1926 (articulo 488), Pro-
yvecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1433),
Codigo Civil de 1936 (articulo 1448) y Caodigo Civil Boliviano de 1831 (arti-
culo 1104).

4 En este sentido tenemos a los Codigos que citamos a continuacion: Co-
digo Civil Peruano de 1852 (articulo 1496), Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (arti-
culo 1496) y Proyecto de la Comision Reformadora de 1936 (articulo
1433).

5 Bajo esta linea de pensamiento se hallan: el Proyecto de Céodigo Civil
de la Comisién Reformadora de 1936 (articulo 1433), el Codigo Civil de
1936 (articulo 1448), el Proyecto de la Comision Reformadora del ano
1981 (articulo 1626) y el Codigo Civil Aleman (articulo 514).

323



A decir de la Comision Revisora del Codigo Civil, esta
regla se justifica en el interés del legislador de evitar la bur-
la al ejercicio del retracto, la misma que se podria lograr a
través de renuncias anticipadas, coetaneas o posteriores a la
celebracion del contrato de compraventa.®

En similar sentido se manifiesta Manuel de la Puente,
cuando sefiala que para evitar esto, el articulo 1595 del Co-
digo Civil declara que el derecho de retracto es irrenuncia-
ble, con lo cual se priva de eficacia legal a cualquier pacto
en virtud del cual los que tienen derecho de retracto acce-
dan a privarse de tal derecho.’

6 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 8.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 241.

Sin embargo, en una reciente investigacion (DE LA PUENTE Y LAVA-
LLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 276 y
277), el Doctor De la Puente formula severas —y fundadas— observacio-
nes sobre el texto de este articulo:

«El articulo 1626 del Proyecto de Codigo Civil aprobado por la Comi-
sion Reformadora establecia que el derecho de sustituciéon no puede
transferirse ni pasar a los herederos.

La Comision Revisora sustituyo este articulo por el que después fue ar-
ticulo 1595 del Codigo Civil, seguin el cual es irrenunciable e intransferible
por acto entre vivos el derecho de retracto.

BIGIO, a quien la Comision Revisora confio la redaccion final del dere-
cho de retracto, dice que respecto al caracter irrenunciable del retracto la
regla se justifica en el interés del legislador de evitar la burla en el ejerci-
cio del retracto que se podria efectuar a traves de renuncias anticipadas o
posteriores a la compraventa, lo que no obsta para que un retrayente po-
tencial se abstenga de ejercer el derecho.

En cuanto al agregado de la frase ‘por acto entre vivos’ el mismo juris-
ta lo sustenta en que se permite la transmision hereditaria del derecho de
retracto ya que siendo este derecho transmisible a los herederos, éstos lo
adquieren al fallecimiento del causante, sin solucién de continuidad. Agre-
ga que cabe indicar que el derecho de retracto es transmisible a los here-
deros en el caso que todavia no se hubiera ejercido por el causante, siem-
pre que el plazo para interponerlo no hubiera caducado, y en el proceso de
retracto que se estuviera siguiendo al fallecimiento de éste, el cual puede
ser continuado por sus herederos.
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Por nuestra parte, podemos decir que no estamos de
acuerdo con el caracter irrenunciable que el Cadigo Civil Pe-
ruano ha dado al derecho de retracto. Decimos esto, porque
no nos imaginamos razon alguna por la cual el legislador se
ponga por encima de la voluntad de los particulares, pros-
cribiendo la posibilidad de que, si lo estiman conveniente,
renuncien al potencial derecho de retracto que les asiste.

Esta situacion haria mas flexible la figura del retracto
y, sin lugar a dudas, las criticas que pesan sobre ella serian
de menor fuerza que en la actualidad.

Estimamos que el legislador no debe tener tantos temo-
res respecto al comportamiento de los particulares en una
sociedad, ya que se trata de personas capaces, que deben
contar con libertad suficiente para decidir sobre el destino
de sus bienes y negocios, asi como para saber qué es lo que
les conviene o no.

Por otra parte, dentro del texto vigente del numeral
1595, bajo comentario, si bien la norma es absoluta en
proscribir la renuncia al retracto a través de actos de cual-
gquier naturaleza (comprendiendo, obviamente, a los actos
inter vivos'y mortis causa), ello no significa que una persona

Realmente no puedo compartir esta sustentacién. El derecho de retrac-
to es personal y sélo puede ser ejercido por determinadas personas que
ostentan ciertas calidades expresamente establecidas por el articulo 1599
del Codigo Civil. Ello obedece a que el derecho de retracto es una excep-
cion al principio de la libertad de contratar, que se justifica por la especial
situacion en que se encuentran tales personas con relacion a los bienes
que son materia de la compraventa.

Los herederos de las personas taxativamente relacionadas en el articu-
lo 1599 no tienen necesariamente que poseer las mismas calidades de sus
causantes, por lo que no es procedente que gocen del mismo derecho que
éstos. Si por razon de la herencia los herederos adquieren la propiedad de
los bienes materia de la compraventa, gozaran del derecho de retracto por
esta razon y no por ser herederos de quienes ostentan tal derecho.

Convendria, pues, volver a la formula del articulo 1626 del Proyecto
del Codigo Civil aprobado por la Comision Reformadora, que es similar al
articulo 1448 del Caodigo Civil de 1936».
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que goza potencialmente del derecho de retracto se encuen-
tre imposibilitada de renunciar al mismo con posterioridad a
la celebracion del contrato de compraventa que da origen al
retracto.

Decimos esto, porque entendemos que la renuncia al
derecho de retracto puede ser expresa o tacita. Y entende-
mos también que si el potencial retrayente dejara transcu-
rrir el plazo de treinta dias que la ley le otorga para ejercitar
su accion, estariamos en presencia de una renuncia tacita,
yva que cualquier planteamiento judicial posterior devendria
en improcedente, tanto en virtud de lo dispuesto por las
normas del Codigo Civil, como por lo establecido en los articu-
los del Cadigo Procesal Civil.

2. Fundamento del caracter intransmisible del retracto

Dado que el retracto es el derecho que la ley otorga a
determinadas personas para subrogarse en el lugar del
comprador y en todas las estipulaciones del contrato de
compraventa (argumento del articulo 1592 del Caédigo Civil),
la ley busca que el ambito de aplicacion de esta figura se
restrinja a los potenciales retrayentes mencionados en los
incisos 2 a 7 del articulo 1599 del propio Cadigo.

Dentro de tal orden de ideas, no se concibe la amplia-
cion del universo de potenciales retrayentes a otras perso-
nas que no sean las contempladas taxativamente en la ley.
De ahi que el Cédigo prohiba la transmision del derecho de
retracto por actos nter vivos.

Pero a pesar de que la ley no lo establece de manera
expresa, entendemos como regla general la imposibilidad de
transmitir el derecho de retracto por actos mortis causa,
comprendiendo esto como que a través de un acto mortis
causa el causante transfiere a un heredero o legatario exclu-
sivamente el derecho de retracto, en si mismo considerado,
pues ello nunca podria producirse de esta forma.
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Creemos que a lo que alude la ley cuando permite la
transmision del derecho de retracto por un acto mortis cau-
sa, es al hecho de que, ya sea en calidad de heredero o le-
gatario, una persona pase a convertirse, en lugar del cau-
sante, en titular del derecho de retracto, como por ejemplo
seria el caso en el cual un sujeto —copropietario de un bien—
muriera (testado o intestado) y dejara como tinico heredero
de todo su patrimonio a su unico hijo. Si dentro de su pa-
trimonio se encontrara esa alicuota mencionada, resulta ob-
vio que su unico hijo gozaria ahora —en vez de su causan-
te— del derecho de retracto; pero no gozaria de ese derecho
porque su padre le haya transmitido mertis causa dicho de-
recho —en estricto—, sino porque le transmitié el derecho
de copropiedad sobre el bien.

Creemos, con los Doctores De la Puente y Leon Baran-
diaran, que el derecho de retracto es en esencia persona-
lisimo, porque ademas de preverse en el articulo 1599 quié-
nes pueden ser titulares del mismo, debemos considerar el
aspecto subjetivo de quienes contratan bajo estos términos;
es decir, si bien este derecho marca una limitacion a la li-
bertad de contratar, no olvidemos que son precisamente es-
tos contratantes quienes marcan esta limitacion. Ahora
bien, al contratar una persona con otra, no solo evaluaa la
capacidad material que pueda tener este potencial deudor
para cumplir con sus obligaciones, sino que ademas existe
un elemento adicional que es la «confianzar» en la calidad de
la persona (probidad, responsabilidad, etc.), la misma que
podriamos no encontrar en sus herederos.

Esta linea de pensamiento podemos apreciarla reflejada
en la jurisprudencia nacional. Asi, una Resolucién Suprema
de 1906 estableciéo que: «El derecho de retracto no puede
ser objeto de cesion ni de pacto o estipulacion contractual,
porque es un derecho eminentemente personal»; tenemos
también otra Resolucion Suprema que precisa que: «Si du-
rante la tramitacion del juicio de retracto fallece uno de los
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retrayentes, la accion que pretenden convalidar los herede-
ros es inoperante».®

8 ANALES JUDICIALES. 1906, pagina 350 y REVISTA DE JURISPRU-
DENCIA PERUANA. 1955, pagina 1857, respectivamente.
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PLAZO PARA EL EJERCICIO DEL RETRACTO

Articulo 1596.- «El derecho de retracto debe ejercitarse en el
plazo de treinta dias contados a partir de la comunicacién
de fecha cierta a la persona que goza de este derecho o del
aviso inserto en el diario encargado de la publicacién de los
avisos judiciales del lugar de la situacion de los bienes, sal-
vo disposicién distinta de las leyes especiales».

Este articulo ha sido modificado por la Primera Disposi-
cion Modificatoria del Codigo Procesal Civil (Texto Unico Orde-
nado del Codigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Mi-
nisterial N° 010-93-JUS; Decreto Legislativo N° 768, Decreto
Legislativo N° 767, Decreto Ley N° 25940, y Decreto Ley N°
25869; publicado en el Diario Oficial «El Peruanos, el dia 22
de abril de 1993), precepto que dispone lo siguiente:

Articulo 1596.- «El derecho de retracto debe ejercitarse dentro
del plazo de treinta dias contados a partir de la comunica-
cion de fecha cierta a la persona que goza de este derecho.

Cuando su domicilio no sea conocido ni conoctble, puede
hacerse la comunicacion mediante publicaciones en el diario
encargadoe de los avisos judiciales y en otro de mayor circu-
lacion de la localidad, por tres veces con intervalo de cinco
dias entre cada aviso. En este caso, el plazo se cuenta desde
el dia siguiente al de la uitima publicacion».
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Antecedentes nacionales del articulo 1596

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 Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836, abordaba el tema en su arti-
culo 1097: «Para cualquier retracto es indispensable que se
intente dentro de nueve dias contados desde aquel en que
se aprobo el remate, y pasados, caduca el derecho. Este tér-
mino es fatal y corre de momento a momento contra toda
persona ausente, menor o ignorante»; en tanto el Codigo Ci-
vil de 1852, lo hacia en sus numerales 1483: «El derecho de
retracto no dura sino por el término perentorio de nueve
dias», 1484: «El término para retraer corre contra toda clase
de personas, sin que se conceda el beneficio de restitucion»,
1485: «Empieza a correr el término del retracto: 1° En las
ventas judiciales, desde el dia siguiente a la aprobacion del
remate; 2° En las convencionales, desde el dia siguiente a
su celebracion, si la venta es pura; 3° En las condicionales,
desde el dia siguiente en que se cumplio la condicion; 4° En
las hechas bajo de fianza, desde el dia siguiente al otorga-
miento de esta», 1486: «Se cuenta el término del retracto in-
cluyendose tanto el dia en que empieza a correr, como el ul-
timo en que se acaba; el ultimo dia es util hasta las seis de
la tarde», 1487: «No corre el término del retracto, mientras
se mantenga oculta la venta entre el comprador y el vende-
dor» y 1488: «El que retrae debe, al pedir la cosa dentro de
los nueve dias, jurar que la quiere para si, y oblar el precio
que estuviese pagadon.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 regulo el tema en los
articulos 1834: «El retracto sélo dura diez dias perentorios,
los cuales corren contra toda clase de personas, presentes o
ausentes, capaces o incapaces, cualquiera que sea su condi-
cion 6 estado, y sin que haya lugar a ningin beneficio, inclu-
sive el de restitucion & integrurmp y 1835: «En el término del
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retracto incluye el dia, en que empieza a correr, y en el que
acaba, el cual es util hasta las doce de la nochen.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
abordaba el particular en el articulo 1483: «El derecho de
retracto no dura sino por el término perentorio de nueve
dias, contados desde la fecha de la notificacion judicial a la
persona que goza de ese derecho»; mientras el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora de
1926, lo hacia en el articulo 479: «El derecho de retracto no
dura sino por el término perentorio de dos meses, contados
desde la fecha de la notificacion judicial a la persona que
goce de ese derecho»; el Proyecto de Codigo Civil de la Comi-
sion Reformadora de 1936, en el articulo 1431: «El derecho
de retracto no dura sino por el término de treinta dias, con-
tados a partir de la notificacion judicial a la persona gue goza
de este derecho»; y el Cadigo Civil de 1936, en el numeral
1446: «El derecho de retracto no dura sino por el término de
treinta dias, contados a partir de la notificacion judicial a la
persona que goza de este derecho, o del aviso inserto en el
periodico del lugar de la situacion de la cosa, encargado de
la publicacion de los avisos judiciales».

Dentro del proceso de reforma al Cadigo Civil de 1936,
el tema no fue abordado por el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981; pero si por el Proyecto de la Comision
Reformadora, del ano 1981, que lo hizo en su articulo 1627:
«Salvo disposicién contraria de las leyes especiales, el dere-
cho de sustitucion debe ejercitarse en el plazo de 30 dias
calendarios contados a partir de la comunicacion de fecha
cierta a la persona que goza de este derecho, o del aviso in-
serto en el periodico del lugar de la situacion de los bienes
registrados encargado de la publicacion de los avisos judi-
ciales.— En el caso de ventas judiciales, se computara el
plazo a partir del dia siguiente de la aprobacion del remate
o de la resolucion que declare su validez»; y por el Proyecto
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de la Comisién Revisora del afio 1984, que se ocupo del
particular en el numeral 1559: «El1 derecho de retracto debe
ejercitarse en el plazo de treinta dias contados a partir de la
comunicacion de fecha cierta a la persona que goza de este
derecho o del aviso inserto en el diario encargado de la pu-
blicacion de los avisos judiciales del lugar de la situacion de
los bienes, salvo disposicion de las leyes especialeso.

Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el tema tratado por el articulo 1596
del Cadigo Civil Peruano de 1984, entre otros, los siguientes
Codigos Civiles:

Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1098), Cédigo
Civil Venezolano de 1880 (articulo 1457), Codigo Civil Espa-
nol (articulo 1524), Cédigo Civil Aleman (articulo 510), Codi-
go Civil Venezolano de 1942 (articulo 1547), Anteproyecto de
Cédigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 1111).!

! Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

— Cddigo Civil Boliviano de 1831

Articulo 1098.- «Para cualquier retracto es indispensable que se intente,

dentro de nueve dias contados desde aquel en que se aprobo el remate, y

pasados, caduca el derecho. Este plazo es fatal y corre de momento a mo-

mento, contra toda persona ausente, menor 6 ignorantes»,

— Codigo Civil Venezolano de 1880:

Articulo 1457.- «No puede usarse el derecho de retracto, sino dentro de nueve

dias, contados desde el aviso que dé el vendedor 6 el comprador al que tiene

este derecho 6 4 quien lo represente. Si estuviere ausente, y no hubiere

quien lo represente, el término sera de quince dias contados desde la fecha

del registro de la escrituran.

— Codigo Civil Espariol:

Articudo 1524.- «No podra ejercitarse el derecho de retracto legal sino hasta

dentro de nueve dias contados desde la inscripcion en el Registro, y en su

defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta.
El retracto de comuneros excluye el de colindantes».

— Codigo Civil Alemdn:

Articulo 510.- «El obligado ha de notificar inmediatamente al titular del
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Analisis

Podemos identificar dentro de la tradicién juridica legis-
lativa, en primer lugar, a aquella tendencia que establece un
plazo de treinta dias contados a partir de la comunicaciéon
de fecha cierta, para ejercer el derecho de retracto.?

Otro grupo establece que el término para ejercer el de-
recho de retracto se contabiliza a partir de la notificacion
judicial.?

Por otra parte, un sector establece que el plazo se con-
tabiliza desde cuando se aprobo el remate.*

tanteo el contenido del contrato concluido con el tercero. La notificacion
del obligado se suple por la notificacion del tercero.

El derecho de tanteo sélo puede ser ejercitado hasta el transcurso de
dos meses después de la recepcion de la notificacion tratandose de fincas
y hasta el transcurso de una semana tratandose de otros objetos. Si para
el ejercicio esta determinado un plazo, éste se subroga en el lugar del pla-
zo legal».

— Codigo Civil Venezolano de 1942

Articulo 1547.- «No puede usarse el derecho de retracto sino dentro de
nueve dias, contados desde el aviso que debe dar el vendedor o el compra-
dor al que tiene este derecho o a quien lo represente. Si no estuviese pre-
sente y no hubiere quien lo represente, el término sera de cuarenta dias
contados desde la fecha del registro de la escrituran.

— Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943

Articulo 1111.- «El derecho de retracto habra de ejercitarse en el término
de nueve dias contados desde la inscripcion de la venta en el Registro de
la Propiedad y, en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido cono-
cimiento de la ventan.

2 Los Codigos que contemplan este plazo son, entre otros, el Proyecto de
Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1431), el Codi-
go Civil de 1936 (articulo 1446), el Proyecto de la Comision Reformadora
del afio 1981 (articulo 1627), el Proyecto de la Comision Revisora del ano
1984 (articulo 1559), el Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1098), el
Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1457) y el Cédigo Civil Venezola-
no de 1942 (articulo 1547).

3 Asi, hacen referencia a este plazo, el Proyecto de Codigo Civil de la Co-
mision Reformadora de 1936 (articulo 1431) y el Cadigo Civil de 1936 (ar-
ticulo 1446).

4 En tal sentido, tenemos al Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
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Un grupo, adicionalmente, prevé que el plazo se conta-
biliza desde la inscripcion del acto en el Registro.®

Podemos apreciar también a aquellos Codigos que pre-
cisan que la comunicacién debe hacerse a través de publi-
caciones de avisos en el periodico.®

1. El mecanismo del retracto en el derogado
Decreto Ley N° 21938

En virtud a lo establecido por el articulo 22 del Decreto
Ley N° 21938, norma que establecia el régimen de alquiler
para predios destinados a casa-habitacién, de fecha 20 de
septiembre de 1977 —hoy derogado—, se establecia lo si-
guiente:

Articulo 22.- «El inquilino tiene la primera opcion de compra
para adquirir el inmueble que ocupa en los casos de venta,
adjudicacion en pago, aporte a sociedad y cualquier otro
acto juridico traslativo de dominio con excepcion de los que
se realizan a titulo gratuito.

En consecuencia, antes de transferir un inmueble al-
quilado, el propietario, mediante carta notarial debera ofre-
cerlo en venta al inquilino, especificando el precio y la forma
de pago. En el término de 60 dias, el inquilino por igual
conducto, debera expresar su aceptacion; en caso contrario,
se le tendra por declinado en su opcion. El inquilino que no
fuera advertido de la transferencia, o en el caso de que esta

Confederacion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1097) y el Cadigo Civil Bo-
liviano de 1831 (articulo 1098).

5 Recogen este criterio, el Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1457),
el Cadigo Civil Espanol (articulo 1524), el Cédigo Civil Venezolano de 1942
(articulo 1547) y el Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por An-
gel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1111).

5 Entre ellos podemos mencionar al Codigo Civil de 1936 (articulo 1446),
el Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo 1627) y el
Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo 1559).
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se produjera en condiciones mas favorables que las ofreci-
das al mismo, podra ejercer el derecho de retracto dentro de
un término no mayor de 60 dias, computado a partir de la
fecha en que tome conocimiento de dicha transferencia,
siempre y cuando continuare siendo inquilino del inmueble
respectivon.

Como se puede apreciar de la lectura del articulo 22,
antes transcripto, era claro que se establecia la obligacién
legal para el propietario que deseaba enajenar a titulo one-
roso un inmueble comprendido dentro de los alcances del
Decreto Ley N° 21938, de ofrecer el bien al inquilino, quien
tenia la primera opcién de compra.

Notese ademas que no solo se comprendia a la compra-
venta, sino a la adjudicacién en pago, aporte a sociedad y
cualquier otro acto juridico traslativo de dominio a titulo one-
roso (ambito de aplicacion mas extenso que el previsto en el
Codigo Civil vigente).

Por otra parte, el citado articulo 22 era claro al senalar
que el propietario, antes de transferir el inmueble alquilado,
debia ofrecerlo en venta al inquilino, mediante carta nota-
rial, especificando el precio y la forma de pago.

De esta manera, se otorgaba al inquilino un plazo de
60 dias (desde la fecha en que recibié dicha carta) para po-
der aceptar o rechazar la oferta.

En caso guardara silencio, se tendra al inquilino como
declinado en su opcion, lo que obviamente significaba que
tanto en este caso como en el anterior perdia la posibilidad
de ejercitar posteriormente el derecho de retracto.

El citado numeral agregaba que el inquilino que no fuere
advertido de la transferencia, o en el caso de que esta se pro-
dujera en condiciones mas favorables que las ofrecidas al
mismo, podria ejercer el derecho de retracto. En este sentido,
era claro que las mencionadas eran las unicas causales que
daban lugar a la interposicion de una demanda de retracto
(naturalmente, dentro del ambito del Decreto Ley N° 21938).
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Ademas, se establecia que el plazo dentro del cual di-
cho inquilino podia ejercer el derecho de retracto seria no
mayor a 60 dias, computado a partir de la fecha en que to-
mara conocimiento de dicha transferencia, siempre y cuan-
do continuare siendo inquilino del inmueble respectivo.

2. El mecanismo del retracto en el Cédigo Civil
de 1984

Del analisis del articulo 22 del Decreto Ley N® 21938, se
apreciaba de manera muy nitida el mecanismo del retracto, a
la vez que se podia distinguir claramente entre el retracto
propiamente dicho y el derecho de preferencia u opcion prefe-
rente de compra. Era claro que solo se tenia derecho a iniciar
un proceso de retracto, en caso el vendedor no hubiese se-
guido adecuadamente los pasos previstos para el derecho de
preferencia o no hubiera ofrecido el bien de acuerdo a la op-
cion preferente de compra que la ley otorgaba al inquilino. En
otras palabras, teniamos que el retracto surgia en defecto del
adecuado cumplimiento del derecho de preferencia.’

7  Resulta interesante apreciar las expresiones del Doctor Manuel de la

Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 274 y 275) respecto al momento en que nace el de-
recho de retracto.

Senala de la Puente que el primer problema que surge respecto a esta
disposicién es si se trata de un plazo civil o uno procesal. El asunto es im-
portante desde que segun el articulo 163 del Codigo Civil el plazo senalado
por dias se computa por dias naturales, salvo que la ley o el acto juridico
establezcan que se haga por dias habiles, mientras que el articulo 147 del
Cédigo Procesal Civil dispone que para el computo del plazo no se conside-
ran los dias inhabiles.

Recuerda el profesor peruano que arguyen algunos que se trata de un
plazo procesal por cuanto rige para la interposicion de la demanda de re-
tracto. Sin embargo, la gran mayoria de los autores, entre quienes cita a
Colin y Capitant, Badenes, Garcia Cantero, Albaladejo y Navarro, conside-
ran que es un plazo civil, desde que se aplica para el ejercicio de un dere-
cho, sin que ello tenga de modo alguno relacion con el acceso a los 6rga-
nos judiciales a los efectos de obtener una resolucion judicial.
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Mas alla de ser contrarios al retracto que la ley otorga-
ba en favor del inquilino, y a las propias leyes de inquilina-
to, con todos los problemas que ellas acarreaban, debemos
reconocer que el texto del citado articulo 22 era impecable.
De su lectura no quedaba duda alguna de cual era el meca-
nismo del retracto en cuanto al inquilino.

Sin embargo, resulta extrano que habiendo aceptado y
regulado el derecho de retracto, el Codigo Civil de 1984 no
haya adoptado una norma de similar claridad.

Decimos esto, porque el articulo 1596 del Codigo Civil,
bajo comentario, no aclara —ni en su texto original de
1984, ni en el texto modificatorio introducido por el Cadigo
Procesal Civil, en 1993—, cual es en la actualidad el meca-
nismo del retracto.

3. El derecho de preferencia

En primer lugar, esta norma no hace mencion alguna a
la preferencia del potencial retrayente para adquirir el bien,
en la eventualidad que el propietario del mismo lo quiera
vender.

4. La obligacion legal de ofrecer el bien al potencial
retrayente

Tampoco se hace referencia alguna a la necesidad de
ofrecer al potencial retrayente el bien en venta. Esto signifi-
ca que en la actualidad el propietario no esta legalmente

También anota De la Puente que otro problema es el relativo a si se
trata de un plazo de prescripcion o uno de caducidad, que también tiene
importancia por cuanto este ultimo no admite interrupcion ni suspension
y, ademas, la caducidad se produce transcurrido el ultimo dia del plazo,
aunque sea inhabil. En este sentido, parece adherirse a este altimo crite-
rio, cuando recuerda que la doctrina consultada es unanime en el sentido
que el plazo senalado en el articulo 1586 del Codigo Civil es de caducidad.
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obligado a ofrecer el bien, ya que no existe norma alguna en
tal sentido. Sin embargo, es implicito que tiene la obligacion
de ofrecerlo, ya que en el supuesto contrario, surgiria en €l
el derecho de retracto.

Resulta claro que seria improcedente una demanda de
retracto en caso el bien haya sido ofrecido al potencial
retrayente y éste haya manifestado su negativa a comprarlo
o, simplemente, haya guardado silencio al respecto. Pensar
que a pesar de ello tendria derecho a retracto seria una bar-
baridad, atentatoria —desde todo punto de vista—contra la
seguridad juridica, ademas de contraria a la razon.

5. El precio y la forma de pago

Por otra parte, el articulo 22 del Decreto Ley N° 21938
establecia que la oferta debia contener —como es obvio— el
precio y la forma de pago. En tal sentido, es evidente que en
la actualidad (si bien la ley no lo establece) ello sera igual,
ya que el propietario deberia formular al potencial retra-
yente una oferta de venta, y como oferta que es, debera
cumplir con todos los requisitos de la misma, en especial el
que sea completa, conteniendo todos los elementos del con-
trato que se busca celebrar.

Por otra parte, debemos decir que el propietario siem-
pre tuvo —y tiene actualmente— la mas absoluta libertad de
ofrecer el bien al potencial retrayente en las condiciones que
estime mas adecuadas a sus intereses. Sobre este particular
no existe limite alguno.

6. Forma de la oferta

Dentro del régimen del Decreto Ley N° 21938, la comu-
nicacion de dicha oferta debia efectuarse mediante carta no-
tarial, al igual que la respuesta del potencial retrayente. En
cambio, el Codigo Civil no establece una formalidad especifica
para la oferta, asi como tampoco para su aceptacion, lo que
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significa que la misma podria efectuarse incluso verbalmente.
Claro esta que a ninguna de las partes convendria el que se
efectuase una oferta o una aceptacién verbal, en la medida
que lo que buscan las partes en estos casos es resguardar
—de la mejor manera posible— sus derechos, y dentro de esa
linea de pensamiento estd el poder probar la existencia y
contenido tanto de la oferta como de la aceptacion.

7. Plazo de duracion de la oferta

Por otra parte, el plazo que la Ley de Inquilinato otorga-
ba al inquilino para hacer llegar su aceptacion al propietario
era de 60 dias. El sentido de otorgar un plazo relativamente
extenso era que tratandose de una operacion que iba a te-
ner una importancia econémica considerable para el poten-
cial retrayente, el Derecho, en resguardo de sus intereses, le
otorgaba un plazo lo suficientemente amplio para meditar al
respecto, asi como también para (en caso de decidir aceptar
la oferta) agenciarse de los recursos economicos necesarios
para comprar el bien.

El Codigo Civil de 1984 no establece plazo alguno para
responder a la oferta. En tal sentido, regiran al respecto las
normas generales que el propio Codigo establece en relacion
al consentimiento (articulos 1373 y siguientes), en especial
los numerales 1384, 1385 y 1386.

El articulo 1384 establece que la oferta deja de ser obli-
gatoria si antes o simultaneamente con su recepcion llega a
conocimiento del destinatario la declaracion del oferente en
el sentido que puede revocarla en cualquier momento antes
de su aceptacion.

De otro lado, el articulo 1385 senala que la oferta ca-
duca si se hizo sin conceder plazo determinado o determina-
ble a una persona con la que el oferente esta en comunica-
cion inmediata y no fue seguidamente aceptada (inciso 1); si
se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente no esta en comunicacion
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inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para
llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mis-
mo medio de comunicacion utilizado por éste (inciso 2); o si
antes de recibida la oferta o simultaneamente con esta llega
a conocimiento del destinatario la retractacion del oferente.

Por ultimo, el articulo 1386 del Codigo Civil prescribe
que se considera inexistente la aceptacion si antes de ella o
junto con ella llega a conocimiento del oferente la retracta-
cion del aceptante.

No obstante la claridad de las normas citadas, en espe-
cial del articulo 1385 del Codigo, habra que tener en consi-
deracion el hecho de si el contenido de la oferta exige una
profunda y detenida meditacion o si, por el contrario, ello no
resulta necesario.®

8  Tal como lo senalaramos en una obra anterior (CASTILLO FREYRE,
Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cddigo Civil Peruano de
71984, tomo I, paginas 825 a 828), la redaccién optima de este numeral
debié ser:

Articulo 1385.- «La oferta caduca:

1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una perso-
na con la que el oferente esta en comunicaciéon inmediata y no fue
aceptada lo mas pronto que la naturaleza de la operacion o las circuns-
tancias del caso lo permitan, sin perjudicar los legitimos intereses de
ambas partes.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una perso-
na con la que el oferente no esta en comunicacién inmediata y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para comprender el contenido de la
oferta, segin la naturaleza de la operacion y las circunstancias del
caso, y para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mis-
mo medio de comunicacion utilizado por éste.

3. Este inciso podria ser derogado.

4, La muerte o la incapacidad sobreviniente del destinatarios de la ofertanr
Nuestra modificatoria a los incisos 1 y 2, a la vez que la derogatoria

del inciso 3 del articulo 1385 del Codigo Civil se basan en los fundamen-

tos del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, contenidos en su Ponencia

de Modificacién a la Parte General de Contratos, presentada con fecha 1

de abril de 1997 a la Comisién Encargada de Elaborar el Anteproyecto de

Ley de Reforma del Cddigo Civil de 1984, los mismos que recogemos a

continuacion:
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«Respecto al inciso 1., segun el Dicccionario de la Lengua Espanola,
una de las acepciones del adverbio ‘seguidamente’ es en seguida, que sig-
nifica “inmediatamente después en el tiempo o en el espacio’.

La oferta hecha sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la cual el oferente se encuentra en comunicacion inmediata
puede ser del mas variado contenido. Desde la orientada al comodato de
un libro usado o el mutuo de una pequena cantidad de dinero hasta la
que tiene por finalidad la compraventa de un costoso automévil o la cesién
de los derechos de autor. No puede pensarse que negocios tan distintos
deban ser tratados, en cuanto a su concertacion, con un mismo rasero: la
inmediatez entendida como la respuesta al momento o sin demora alguna.

Si bien esta ultima es aplicable para la contratacion masiva, especial-
mente para la provision de bienes y servicios a una generalidad de perso-
nas, en la cual la celeridad de las transacciones juega un rol importanti-
simo, por no decir vital, que exige la respuesta al instante, no lo es en el
caso de negocios en los cuales la aceptacion o rechazo de la oferta requie-
ren intercambio de informacion, fijacion de pormenores, ajustes de posicio-
nes, que, no obstante existir el proposito de concluir en una sola jornada u
ocasion, exigen una demora razonable para tomar una determinacion. Esto
ocurre aun en transacciones corrientes, como es la adquisicion de electrodo-
meésticos o el arrendamiento de un vehiculo.

El Cédigo no puede pretender amoldar la vida diaria a su manera. Si
para la concertacion de un contrato se requiere un lapso prudente de deli-
beracion y reflexion, no debe excluirse por una exigencia del Codigo, medi-
tada muy en teoria, la posibilidad de hacerlo.

Con relacion al inciso 2, se infiere del texto del mismo que la tnica de-
mora permitida es la determinada por el medio de comunicaciéon empleado,
esto es que solo se tiene en consideracion el tiempo que toma la llegada de
la oferta a conocimiento del destinatario y la llegada de la aceptacion a co-
nocimiento del oferente, sin conceder al destinatario de la oferta tiempo al-
guno para tomar su decision respecto de la aceptacion.

Hay que considerar, como en el caso del inciso 1, que debe computarse
no solo el plazo que demoran normalmente las comunicaciones, sino tam-
bién un plazo adicional, cuya duracion depende de la naturaleza de la
operacion materia del contrato ofrecido y de las circunstancias del caso
para que el destinatario, utilizando la mayor diligencia, medite sobre lo
propuesto en la oferta tomando en consideraciéon los elementos de juicio
que se encuentren a su alcance y tome una decision al respecto.

No existe diferencia alguna en cuanto a la naturaleza o importancia de
los contratos que se ofrecen sin plazo determinado o determinable a perso-
nas con las que el oferente no se encuentra en comunicacién inmediata y
los contratos en que si existe esta comunicacion.

En cuanto al inciso 3, que establece que la oferta caduca si antes de
recibida la oferta o simultaneamente con esta llega a conocimiento del des-
tinatario la retractacion del oferente, debe tenerse presente que no se trata
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En tal sentido, a los plazos senalados por el Codigo,
habria que agregar ese término razonable a que hacemos
referencia.

Sin embargo, no obstante este planteamiento, resulta
factible que en ausencia de un plazo legal, se pueda discutir
sobre la extension de dicho plazo, situacién que —sin lugar
a dudas— es susceptible de generar serios inconvenientes.

Dentro de tal orden de ideas, hubiera resultado positivo
que el Codigo Civil de 1984, aparte de regular el derecho de
preferencia, propiamente dicho y la obligatoriedad de ofre-
cer, estableciera el plazo de duracion de la oferta.

8. La «comunicacion de fecha cierta»

Por otra parte, resulta necesario reparar en lo estableci-
do por el articulo 1596 del Cédigo Civil, cuando senala que el
derecho de retracto debe ejercitarse en el plazo de treinta
dias contados a partir de la comunicacion de fecha cierta a
la persona que goza de este derecho. En nuestro particular
entender, consideramos como comunicaciones de fecha cierta

propiamente de un caso de caducidad de la oferta, desde que esta no ha
llegado a perfeccionarse.

En efecto, la declaracion de oferta tiene el caracter de tal, s6lo a partir
del momento en que es conocida por el destinatario, de tal manera que
antes de este momento tal declaracion tiene el caracter de policitacion y
no de oferta.

En estas condiciones, el inciso 3 del articulo 1385 debe suprimirse
pues la retractacion de la declaracion de la oferta no es un caso de cadu-
cidad de ofertan.

Por otra parte, nuestra inclusiéon de un nuevo inciso en este articulo (el
inciso 4) se basa en que creemos que el numeral 1387, por constituir una
circunstancia que hace caducar la oferta, debié haber sido considerado
dentro del articulo 1385, como un inciso mas.

La muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario de la oferta de-
termina la caducidad de ésta, lo cual no ocurre en el caso de incapacidad
o muerte sobreviniente del oferente, ya que estas circunstancias no le qui-
tan eficacia a la oferta, en vista de que obliga a sus herederos o represen-
tantes legales —segun sea el caso—.
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—por ejemplo— a las publicaciones en el Diario Oficial, las
cartas notariales, avisos a través de medios de radio o televi-
sion (en donde no haya notarios o no llegue el Diario Oficial)
o cualquier otro medio de semejante naturaleza, de modo tal
que quien es titular de este derecho pueda ejercerlo.

Sobre el particular podemos hacer mencion de una Eje-
cutoria Suprema (expedida en concordancia con el Codigo
Civil de 1936) que establecia el plazo del derecho de retracto
(30 dias) como uno de caducidad; por lo tanto, él comenza-
ba a correr a partir de que el titular del derecho tuvo cono-
cimiento de la existencia del contrato de compraventa.’

En este mismo sentido, una Ejecutoria Suprema de
1956 expresaba que a pesar de no haber sido notificado es-
pecialmente de la celebracion del contrato de compraventa,
es improcedente la demanda que el titular del retracto inter-
pone después de los 30 dias. Por eso el retracto debe ser
ejercitado dentro de los 30 dias a partir de la comunicacion
de fecha cierta. Inclusive, se contemplo en esta misma Eje-
cutoria que si se constataba que la notificacion constaba de
modo fehaciente, no podria tacharse de venta oculta la
transferencia de dominio que se efectuara entre el vendedor
y el tercero.'

Ya en relacion con el Codigo Civil de 1984, diversas Eje-
cutorias Supremas apuntan en el mismo sentido que las
anteriores. Asi, cabe senalar entre las referidas Ejecutorias
a aquella que precisa que el derecho de retracto debe ejecu-
tarse en el plazo de 30 dias contados a partir de la comuni-
cacion de fecha cierta a la persona que goza de este derecho
o del aviso publicado en el periddico encargado de la publi-
cacion de avisos judiciales.'’

De otro lado, hemos visto que el Cadigo Civil no regula
explicitamente el tema de la preferencia en el retracto, asi

¥ REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, afo 1977, pagina 1356.
19 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, ano 1956, pagina 1350.
' LEDESMA NARVAEZ, Marianella. £jecutorias, tomo 111, pagina 94.
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como tampoco la obligacion de ofrecer el bien al potencial
retrayente. Entonces, resulta obvio que la mencion de dicha
«comunicaciéon de fecha cierta» tiene un sentido distinto. A
nuestro entender, se esta aludiendo a la comunicacion que
haga el antiguo propietario-vendedor o el nuevo propietario-
comprador, a la persona que goza potencialmente del dere-
cho de retracto, indicandole que se ha celebrado esa com-
praventa y que existe, por tanto, un nuevo propietario del
bien, persona con la cual debera entenderse en el futuro
(cualquiera sea el supuesto de potencial retrayente de los
mencionados en el articulo 1599 del Codigo Civil).

Es asi que si el antiguo propietario, vendedor de su in-
mueble, no lo ofrecio en venta al potencial retrayente, o si lo
ofrecid, pero luego lo vendio en condiciones mas favorables,
dicho potencial retrayente tendria el derecho de retracto;
pero tendra el derecho de retracto recién desde ese momen-
to, pues con anterioridad a la transferencia, no lo tenia, ya
que solo era un potencial retrayente.

A partir del momento de la celebracion del contrato de
compraventa —en cualquiera de las circunstancias descritas
anteriormente— dicho tercero (potencial retrayente) habria
adquirido el derecho de retracto, el mismo que podra o no
utilizar en su beneficio.

En caso de optar por su no utilizacién, se considerara
que existe una renuncia tacita al retracto. En cambio, si op-
tara por hacer valer su derecho, tendria que proceder a de-
mandar judicialmente al comprador y al vendedor, quienes
seran la parte demandada en el proceso.

Resulta evidente que cuando en el articulo 1596 del
Codigo Civil se hace mencion a la «comunicacion de fecha
cierta», en cuanto a la expresion «fecha cierta» remitimos al
lector a los comentarios vertidos por nosotros sobre el parti-
cular en una anterior investigacion.’

12 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., pri-
mera parte, tomo I, paginas 332 a 339.
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9. Supuestos en que procede el retracto

De acuerdo a la normatividad sustantiva y procesal vi-
gente, el derecho de retracto procede en los siguientes su-
puestos:

9.1. Cuando el propietario no haya ofrecido el bien
en venta al potencial retrayente

Resulta claro que si el propietario del bien —sobre el
cual existe alguna de las personas mencionadas en el arti-
culo 1599 que tenga un potencial derecho de retracto— pro-
cede a su venta sin haberlo ofrecido previamente a dicha
persona, esta circunstancia hara que ese potencial derecho
de retracto se transforme, automaticamente, en un derecho
actual, vigente, inmediato, que se encuentra a disposicion
del beneficiario.

9.2. Cuando el propietario haya ofrecido el bien al
potencial retrayente, pero ante la negativa o el
silencio de este, el propietario haya vendido el
bien a un tercero en condiciones mas ventajosas

Resulta logico pensar que sigue siendo aplicable el ra-
zonamiento del articulo 22 del derogado Decreto Ley N°
21938, en el sentido que se haria actual el derecho de re-
tracto, en la medida que el propietario, luego de haber ofre-
cido el bien a la persona que gozaba potencialmente del
mismo, y este manifestara su negativa o simplemente guar-
dase silencio ante la oferta, luego procediera a venderlo a
un tercero en condiciones mas ventajosas que.aquellas con-
tenidas en la referida oferta.

La logica de este razonamiento es clara, en la medida
gue la negativa o silencio (en buena cuenta, no aceptacion)
del potencial retrayente se basaba en los términos conteni-
dos en la oferta formulada, de modo tal que también resulta
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logico pensar que si los mismos hubiesen sido mas favora-
bles (tanto como lo fueron en el contrato celebrado con el
tercero), dicho destinatario de la oferta hubiese podido dar
una respuesta positiva al respecto. Esto no significa que ne-
cesariamente la hubiera dado, sino que existe la posibilidad
de que ello hubiera sido asi.

Ahora bien, qué debemos entender por condiciones mas
ventajosas. En este sentido, consideramos cabria la posibili-
dad de meditar en torno a los siguientes supuestos:

9.2.1. Que el bien se haya vendido a menor precio del
ofrecido al potencial retrayente

En este caso, vamos a asumir como supuesto que el
bien haya sido ofrecido al contado o al crédito, y que luego
de la no aceptacion del potencial retrayente, el propietario
del mismo lo venda a un tercero, en similares condiciones o
forma de pago, pero por un precio menor.

9.2.2. Que el bien se haya vendido a igual precio que el
ofrecido al potencial retrayente, pero con una
forma de pago mas ventajosa

Este seria, por ejemplo, el caso en el cual el propietario
haya ofrecido el bien al potencial retrayente al contado, y
que luego de la no aceptacion del mismo, lo hubiera vendido
a plazos, pero por el mismo precio.

También nos podriamos encontrar en el supuesto en que
el propietario haya ofrecido el bien al potencial retrayente, a
plazos, y que luego de la no aceptacion del mismo, lo haya
vendido a un tercero por un mismo precio, pero fraccionado
en un mayor numero de cuotas.
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9.2.3. Que el bien se haya vendido en idénticas condiciones,
vale decir con iguales precio y forma de pago,
pero recién luego de un lapso considerable

Estimamos que este seria un caso dudoso.

Nos explicamos.

Aqui, el propietario ha ofrecido en venta el bien al po-
tencial retrayente. Este no acepta. Pero el propietario no lo-
gra vender el bien inmediatamente después de la negativa
del potencial retrayente, por diversas razones, entre las cua-
les podria estar el hecho de que no encuentre alguna perso-
na dispuesta a comprar el bien en el precio y condiciones
deseados por el propietario. Ocurre —por ejemplo— que di-
cho propietario mantiene la oferta publica de venta durante
ano y medio en idénticas condiciones, sin que varie el precio
de la misma, ya sea que éste se encuentre expresado en mo-
neda nacional o en moneda extranjera.

Y es asi que luego de transcurrido ese ano y medio, re-
cién logra vender el bien a un tercero, naturalmente, en
idénticas condiciones que las de la oferta original.

En este caso podria sostenerse que dicho propietario
hubiera debido ofrecer nuevamente el bien en venta al po-
tencial retrayente, ya que éste —a lo mejor— ahora hubiese
estado en condiciones de adquirir el bien, ya sea debido a
una variacion en su situacion econémica o a la depreciacion
de la moneda en que estaba expresado el precio de la oferta.

Sin embargo, opinamos en sentido contrario, ya que no
existe obligacion legal alguna de ofrecer, ni mucho menos de
ofrecer dos veces al potencial retrayente. Ademas, encon-
trandose el bien en venta durante un plazo tan grande, nada
impedia a aquel que alguna vez gozd del potencial derecho
de retracto, de aceptar la oferta que el propietario ahora ha
hecho publica, la misma que —en buena cuenta— se habria
constituido en una oferta al publico, que en nuestro Dere-
cho tiene el tratamiento de una invitacidon a ofrecer.
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De todo lo antes senalado podemos deducir con firmeza
que a pesar de que la ley peruana no impone al propietario
del bien la obligacion de ofrecerlo al potencial retrayente, ra-
zones de logica y evidente seguridad juridica le imponen ac-
tuar en tal sentido. Ademas, luego de una eventual negativa
a la oferta por parte del potencial retrayente, éste habria
perdido el derecho de retracto, pero podra recuperarlo en la
medida que el propietario —luego— venda el bien en los su-
puestos mencionados en los acapites 9.2.1 y 9.2.2, sobre los
que hemos tratado anteriormente.

10. Supuestos en que resulta improcedente el retracto

Resulta claro que el derecho de retracto no procedera
en diversos casos, dentro de los cuales podriamos mencio-
nar los siguientes:

10.1. En casos distintos de los previstos por los
articulos 1529, 1593 y 1603

Consideramos que el derecho de retracto solo procede en
los casos taxativamente establecidos por ley, vale decir, en el
contrato de compraventa, en el contrato de permuta (en la
medida que resulte aplicable) y en la dacion en pago (en tan-
to ello sea factible, dada la naturaleza de la prestacion).

En este sentido, resulta claro que no procedera el re-
tracto en ningun acto de distinta naturaleza de los mencio-
nados.

10.2. En los casos de bienes muebles no inscritos
En virtud a lo establecido por el articulo 1594 del Codi-
go Civil se establece que el retracto procede solamente res-

pecto de bienes inmuebles y de bienes muebles inscritos. En
tal sentido, sera improcedente para el caso de los bienes
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muebles no inscritos, por las razones que expusimos al ana-
lizar el articulo mencionado.

10.3. Si transcurren mas de 30 dias a partir de la fecha
en que se comunica —al potencial retrayente—
del contrato de compraventa celebrado entre
el propietario y el tercero-comprador

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1596 del Co-
digo Civil, el derecho de retracto debe ejercitarse en el plazo
de 30 dias contados a partir de la comunicacién de fecha
cierta a la persona que goza de este derecho.

Esta disposicion es ratificada por el articulo 497 del
Codigo Procesal Civil, norma que establece que la demanda
sera declarada improcedente si se interpone fuera del plazo
de 30 dias naturales computados a partir del conocimiento
de la transferencia.

En este sentido podemos recordar una Ejecutoria Su-
prema de 1942, que establecia que: «Probado que el
retrayente tuvo conocimiento oportuno de la compraventa,
es extemporanea la demanda de retracto interpuesta des-
pués de 30 dias, aunque no se haya dado aviso en la forma
legal establecida».’”

10.4. En las ventas hechas por remate piiblico

En virtud a lo establecido por el tercer parrafo del arti-
culo 1592 del Cédigo Civil, es improcedente el retracto en
las ventas hechas por remate publico.

10.5. En cualquier supuesto no contemplado por la ley

Finalmente, resulta claro que sera improcedente el re-
tracto en cualquier otro supuesto que no haya sido contem-

13 Diario Oficial «El Peruano». 9 de mayo de 1942.
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plado por la ley, dado el caracter restringido del mismo, es-
tablecido claramente en el primer parrafo del articulo 1592
del Cadigo Civil, norma que comentamos oportunamente.

11. Persona que debe efectuar al potencial retrayente
la comunicacion sobre la compraventa celebrada
entre el propietario-vendedor y el
tercero-comprador

La ley no especifica de quién debe provenir la comuni-
cacion de fecha cierta a que hace referencia el articulo
1596.

Es mas, la ley no establece para nadie la obligacion de
efectuar dicha comunicacion al potencial retrayente.

En tal sentido, esa comunicacion podra o no darse. Si
se diese, lo mas probable es que ella sea cursada por el an-
tiguo propietario-vendedor o por el nuevo propietario-com-
prador, y que esa comunicacion se efectie con el propdsito
de poner en conocimiento del potencial retrayente, de la ce-
lebracion del contrato de compraventa y, en tal sentido, que
él debera entenderse —de ahora en adelante— con quien es
el nuevo propietario del bien; todo ello, segiin el supuesto
de que se trate en el articulo 1599 del Caodigo Civil.

12. Maneras de comunicar la celebracion del
contrato de compraventa a quien goza
potencialmente del derecho de retracto

De acuerdo al texto original del articulo 1596, se esta-
blecia que el plazo de vigencia para la interposicion de la
demanda de retracto se contaba a partir de la comunica-
cion de fecha cierta a la persona que goza de este derecho
o del aviso inserto en el diario encargado de la publicacion
de los avisos judiciales del lugar de la situacion de los bie-
nes, salvo disposicion distinta de leyes especiales (el Codi-
go Civil hacia implicita referencia al articulo 22 del Decreto
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Ley N° 21938, precepto que establecia un plazo mayor
—60 dias—).

Es en este extremo que ha variado el texto del articulo
1596, en virtud de la modificatoria introducida por el Cédigo
Procesal Civil de 1993. Ahora se establece que la comunica-
cion mediante avisos en los diarios, es de caracter supleto-
rio, vale decir que solamente se podra recurrir a este meca-
nismo en caso resulte imposible la comunicacion directa al
potencial retrayente.

Es asi que a traves del segundo parrafo del nuevo texto
del articulo 1596, se establece que cuando su domicilio no
sea conocido ni conocible, puede hacerse la comunicacion
mediante publicaciones en el diario encargado de los avisos
judiciales y en otro de mayor circulacion de la localidad, por
tres veces, con intervalo de cinco dias entre cada aviso. En
este caso, el plazo se cuenta desde el dia siguiente al de la
ultima publicacion.

Consideramos que la modificatoria del articulo 1596 ha
sido acertada, en la medida que su texto original daba la
impresion de establecer un plazo de caracter alternativo,
vale decir que hubiera dado lo mismo recurrir a efectuar
una comunicacion directa al potencial retrayente o a efec-
tuar la publicacion de un aviso inserto en el diario encarga-
do de la publicacion de los avisos judiciales del lugar de la
situacion de los bienes.

En algunos casos —no pocos, por cierto— se recurrioé a
una interpretacion alternativa del precepto, con el propésito
de, a pesar de conocer el domicilio del potencial retrayente,
evitar efectuarle una comunicacién directa; y, en cambio,
hacer la publicacion del aviso en el diario. Esta situacion
conllevaba una considerable desventaja para el potencial
retrayente, en la medida que, como todos sabemaos, resulta
muy reducido el numero de personas (ni siquiera la mayoria
de abogados lo hacen) que lee cotidianamente todos los avi-
sos judiciales que se publican en «El Peruano» o en otros
diarios. De esta forma, recurriendo a la publicacién del avi-
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so, resultaba muy facil para comprador y vendedor burlarse
de los derechos del potencial retrayente, ya que era casi se-
guro que no iba a enterarse de dicha comunicacion.

Dentro de tal orden de ideas, resulta de justicia la mo-
dificatoria introducida por el Codigo Procesal Civil, a través
de la cual se elimina la alternativa, muy peligrosa por cier-
to, convirtiendo el mecanismo de publicacion de los avisos
en supletorio, lo que equivale a decir que solamente se po-
dra recurrir al mismo, en la medida que se desconozca el
domicilio del potencial retrayente, pero no solo eso, sino
ademas luego de haber agotado todos los medios razonables
para tomar conocimiento de dicho domicilio; de alli que,
mientras no se hayan realizado las notificaciones —sea por
el medio que fuera—, no corre el plazo para efectos de que
el titular pueda ejercitar su derecho de retracto. Asi lo en-
tendian los jueces durante la vigencia del Codigo Civil de
1936.1¢

Finalmente debemos precisar que consideramos a la
publicacion de los avisos en los diarios como un recurso ex-
tremo, no alternativo sino subsidiario de los otros medios.

13. El proceso judicial de retracto

El Cédigo Procesal Civil de 1993 regula en su Seccion
Quinta, relativa a los Procesos Contenciosos, en su Titulo II,
referido al Proceso Abreviado, Capitulo II, Disposiciones Es-
peciales, Sub-Capitulo 1, el Proceso de Retracto, entre los
articulos 495 y 503.

De esta forma, en el articulo 495 se establecen los re-
quisitos y anexos especiales; y se senala que ademas de
cumplir con los articulos 424 y 425, la demanda de retracto

14 Ejecutoria Suprema publicada en la REVISTA DE JURISPRUDENCIA
PERUANA. Expediente 344/55, afio XVI, namero 169, febrero de 1958, pa-
gina 185.
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debe estar anexada con el certificado de depodsito en dinero
del equivalente de la prestacion recibida por el enajenante,
los tributos y los gastos pagados por el adquirente y, en su
caso, los intereses debidos por este y que se hubieran de-
vengado.

Este numeral agrega que si en la transferencia se pacto
plazo para el pago del saldo, el retrayente otorgara garantia
suficiente, a criterio del Juez, dentro del segundo dia.

La citada norma se encuentra en concordancia con lo
establecido por el articulo 1592 del Codigo Civil y tiene por
finalidad resguardar los intereses de los demandados (com-
prador y vendedor), evitando que el retrayente abuse de su
derecho o haga un uso malicioso del mismo.

A través del articulo 496 del Codigo Procesal Civil, se
regula el tema de la legitimidad pasiva, estableciendo que la
demanda de retracto se dirigira contra el enajenante y el
adquirente del bien que se intenta retraer. A pesar de ser
pertinente este numeral, ello siempre se ha entendido de
esta forma, vale decir que el proceso de retracto siempre se
ha entablado contra el comprador y el vendedor, dado que
ambos tendran interés en defender y mantener inalterable
su relacion contractual, tratando de evitar los perjuicios que
—de seguro— les acarrearia una victoria del retrayente.

En el articulo 497 del Codigo Procesal Civil se establece
que la demanda sera declarada improcedente si se interpone
fuera del plazo de treinta dias naturales computados a par-
tir del conocimiento de la transferencia.

Este numeral concuerda con lo prescrito en el articulo
1596 del Codigo Civil, norma que establece plazo similar.

A través del articulo 498 del Codigo Procesal Civil se in-
dica que si el retrayente desconoce la contraprestacion pa-
gada o debida por el adquirente, ofrecera hacer el depdsito u
otorgar la garantia que corresponda, segun el caso, dentro
de segundo dia de su conocimiento.

Por otra parte, el articulo 499 del Codigo Procesal Civil
establece un requisito especial para la contestacion de la de-
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manda. En tal virtud, prescribe que si en la demanda se ex-
presa que se desconoce el precio de la contraprestacion paga-
da o debida por el bien que se intenta retraer, en la contesta-
cion se debera indicar expresamente esta circunstancia.

De otro lado, el articulo 500 del Codigo Procesal Civil
senala un caso de improcedencia especial de la demanda.
En tal sentido, anota que ademas de los supuestos del arti-
culo 427, la demanda sera rechazada si el retrayente no
cumple con alguno de los requisitos previstos en el articulo
495 o con el senalado en el articulo 498, dentro del plazo
alli establecido.

En relacion al tema de la carga probatoria, el numeral
501 del Codigo Procesal Civil establece que la carga de la
prueba del conocimiento de la transferencia corresponde a
los demandados (que, como hemos visto, seran el compra-
dor y el vendedor).

Por otra parte, el articulo 502 del Codigo Procesal Civil
contempla un supuesto de conclusion especial del proceso,
al senalar que en cualquier estado del mismo el Juez puede
declarar su conclusion si, habiendo indicado el retrayente
desconocer la prestacion pagada o debida, se acredita que la
conocia o que estaba en razonable aptitud de conocerla. En
la misma resolucién el Juez le impondra una multa no me-
nor de veinte ni mayor de cuarenta Unidades de Referencia
Procesal, sin perjuicio de las costas y costos del proceso. La
resolucion es apelable con efecto suspensivo.

Finalmente, el articulo 503 del Codigo Procesal Civil
anota que en el caso del articulo 1600 del Cadigo Civil, pro-
cede la acumulacion sucesiva de procesos.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1596

Articulo 1596.- «E{ propietario que desee vender el bien, debe

ofrecerio preferentemente a alguna de las personas mencio-
nadas en el articulo 1599, de existir alguna, a fin de que en
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el plazo de sesenta dias manifieste su asentimiento a dicha
oferta. De transcurrir el plazo sin respuesta del beneficiario
del derecho, o mediando respuesta negativa al respecto, el
propietario podrd ofrecer y vender el bien a cualguier otra
persona, en precio no menor y en condiciones no mejores de
los ofrecidos a quien gozaba de la preferencia.

St el bien no es vendido dentro de los dos aros siguien-
tes a la respuesta negativa o silencio de quien gozaba de la
preferencia, el propietario le deberd renovar su ofrecimiento,
Y asi sucesiamentes.

Fundamento

Regulamos el derecho de preferencia de que gozan los
retrayentes, puesto que la regulacion del retracto en la ac-
tualidad resulta incompleta por esa omision.

Por otra parte, en nuestro segundo parrafo hacemos la
salvedad de que el plazo para vender el bien luego de recibi-
da respuesta negativa de quien gozaba de la preferencia o
luego de transcurrido el plazo de sesenta dias sin que medie
respuesta alguna es de dos anos, al término de los cuales,
de no haberse vendido el bien y quererse vender después, el
propietario debera otorgar nuevamente la preferencia a
quien goza de este derecho, pues podria darse el caso que
su situacion patrimonial haya mejorado en ese lapso y esté
en aptitud e intenciones de comprar el bien.

Propuesta de eventual adicion legislativa

Articulo1596-A.- «El derecho de retracto debe ejercerse dentro
del plazo de treinta dias contados a partir de la comunicacion
de fecha cierta a la persona que goza de este derecho.
Cuando su domicilio no sea conocido ni conocible, puede
hacerse la comunicacion mediante publicaciones en el diario
encargado de los avisos judiciales y en otro de mayor circula-
cion de la localidad, por tres veces con intervalo de cinco
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dias. En este caso, el plazo se cuenta desde el dia siguiente
al de la ultima publicacion.

Fundamento

Razones de ubicaciéon natural de la norma en vigencia.
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PLAZO ESPECIAL EN CASO DE CONOCIMIENTO DE LA
TRANSFERENCIA, A TRAVES DE UN MEDIO DISTINTO

Articulo 1597.- «Si la persona que goza de este derecho co-
noce la transferencia por un medio distinto de los indicados
en el articulo 1596, el plazo senalado se cuenta a partir de
la fecha de tal conocimiento. No se rige, en su caso, la pre-
suncion del articulo 2012.

La carga de la prueba del conocimiento del acto corres-
ponde al demandado».

Este articulo ha sido modificado por la Primera Disposi-
cion Modificatoria del Codigo Procesal Civil (Texto Unico Orde-
nado del Codigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Mi-
nisterial N° 010-93-JUS; Decreto Legislativo N° 768; Decreto
Legislativo N° 767, Deceto Ley N° 25940, y Decreto Ley N°
25869, publicado en el Diario Oficial «El Peruanos, el dia 22
de abril de 1993), precepto que dispone lo siguiente:

Articulo 1597.- «Si el retrayente conoce la transferencia por
cualquier medio distinto del indicado en el articulo 1596, el
plazo se cuenta a partir de la fecha de tal conocimiento.
Para este caso, la presuncion contenida en el articulo 2012
solo es oponible después de un ano de la inscripcién de la
transferenciav.
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Antecedentes nacionales del articulo 1597

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto
de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836; ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836; asi como tampoco en
el Caodigo Civil de 1852; en el Proyecto de Codigo Civil de
1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora de 1926; en el Proyecto de Codigo Civil de la Comi-
sién Reformadora de 1936; en el Codigo Civil de 1936, ni
en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981.

El Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981
abordo el tema en su articulo 1628: «Si la persona que goza
de este derecho toma conocimiento por otro medio distinto
de los indicados en el articulo anterior, el plazo senalado se
contara a partir de la fecha de tal conocimiento. La carga de
la prueba del conocimiento corresponde al demandados;
mientras el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984,
legislaba sobre el tema en el articulo 1560: «Si la persona
que goza de este derecho conoce de la transferencia por un
medio distinto de los indicados en el articulo 1559, el plazo
sefnalado se cuenta a partir de la fecha de tal conocimiento.
No rige, en su caso, la presuncion del articulo 1975.- La
carga de la prueba del conocimiento del acto corresponde al
demandadon.

Analisis
El tema ha sido tratado por nuestra tradicion juridica

dentro de una misma corriente, la misma que contempla
que cuando el titular del derecho conoce de la transferencia
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por otro medio distinto el plazo se contara a partir de la fe-
cha de tal conocimiento.'

1. El texto original del articulo 1597

En relacion al texto originario del articulo 1597 del Co-
digo Civil, la Comisién Revisora sefialaba que el mismo
constitulia una innovacion respecto al Codigo Civil de 1936,
que no contenia una regla similar.?

Su incorporacién respondia —segun la Comision— a
valiosas ejecutorias de la Corte Suprema de la Republica,
que durante la vigencia del Cddigo Civil de 1936, tenia esta-
blecido que si el retrayente se enteraba por otros medios de
los que indicaba el articulo 1446 del Codigo derogado, el
plazo para ejercitar el retracto se empezaba a contar desde
dicho conocimiento, en esos términos, la Jurisprudencia de
1957, senala que el plazo para que el titular del derecho de re-
tracto pueda ejercitarlo, comienza a correr desde la fecha en
que éste tuvo conocimiento —cualquiera fuera la forma—, de
la celebracion del contrato.?

Agrega la citada Comision, que naturalmente la carga
de la prueba del conocimiento de la enajenacion que da lu-
gar al retracto es de cargo de cualquiera de los demandados
en via de retracto, ya que corresponderia a ellos practicar
las comunicaciones a que alude el articulo 1596 del Codigo
Civil.

La Comision Revisora senalaba, por otra parte, que a
fin de posibilitar el ejercicio del retracto, respecto de enaje-
naciones inscritas en el Registro en las que no se ha comu-

! Este registro se encuenira en el Proyecto de la Comision Reformadora

del ano 1981 (articule 1628) y en el Proyecto de la Comision Revisora del
ano 1984 (articulo 1560).

# COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., paginas 8 y 9.

* REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. 1957, pagina 948.
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nicado a los presuntos retrayentes para que hagan valer su
derecho, se establece que no rige para este caso el principio
de publicidad positiva recogido por el articulo 2012 del pro-
pio Codigo, en virtud del cual se establece que se presume
de derecho que toda persona esta enterada de lo publicado
por el Registro.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle
también considera que dichas ejecutorias son las que moti-
varon la norma bajo comentario y senala que el articulo
1597 del Codigo recoge esta construccion jurisprudencial,
por considerar que lo fundamental para computar el plazo
de caducidad es el momento en que quien goza del derecho
de retraer, conoce que puede ejercitar este derecho. Agrega
De la Puente que en realidad, el articulo 1597 debe enten-
derse en el sentido que la comunicacion de fecha cierta o la
publicaciéon del aviso son presunciones wris et de iure de
este conocimiento, de tal manera que producida una u otra
el retrayente no podra invocar ignorancia de la compraven-
ta; pero desde luego, la prueba de que la persona que goza
del derecho de retraer conocié la existencia de la compra-
venta por medio distinto de la comunicacion o del aviso, co-
rresponde al demandado.?

El Doctor Max Arias-Schreiber advierte que importa
destacar que no rige en materia de retracto la regla del arti-
culo 2012 del Codigo Civil, que consagra el principio de pu-
blicidad registral, situacion que significa que, el hecho de
haber quedado inscrito el contrato de compraventa de un
bien inmueble o de un mueble en el Registro respectivo, no
hace presumir que de ello tiene conocimiento el titular del
derecho de retracto, pues tal derecho, en caso contrario, po-
dria ser facilmente burlado.?

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 242.
5  ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 138.
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Por nuestra parte debemos manifestar que encontraba-
mos sentido a la disposicion que estaba contenida en el texto
original del articulo 1597, bajo analisis, en la medida que de
no haberse establecido la excepcion a la aplicacién del articu-
lo 2012 para el caso del retracto, el plazo establecido por ley
para la interposicion de la demanda de retracto —que es solo
de 30 dias— resultaria irrisorio, en la medida que el potencial
retrayente no advierta la necesidad de recurrir al Registro
para efectuar alguna constatacién al respecto, mientras ante
sus ojos la situacion del bien sea de plena normalidad.

En tal sentido, el legislador de 1984 entendia claramen-
te que se podria exigir a una persona que verifique la exis-
tencia de una inscripcion en los Registros Publicos, en tanto
vaya a celebrar un acto sobre el bien, mas no en una situa-
cion de absoluta normalidad.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre el texto
original del articulo 1597 del Cédigo Civil, corresponde re-
saltar la observacion que sobre el mismo efectuaba Arias-
Schreiber, al anotar que la redaccion del segundo parrafo
del articulo bajo comentario, contenia un error al referirse
«al demandado», ya que como es sabido, en el juicio de re-
tracto no existe un solo demandado, pues deben ser deman-
dados tanto el vendedor como el comprador.®

2. El nuevo texto del articulo 1597

2.1. Maneras en que el potencial retrayente puede
tomar conocimiento de la celebracion del
contrato de compraventa entre el propietario-
vendedor y el tercero-comprador

Son diversas las maneras a través de las cuales el po-
tencial retrayente puede tomar conocimiento del contrato de

¢ ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit, tomo II, pagina 138.
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compraventa que se haya celebrado entre el antiguo propie-
tario-vendedor y el nuevo propietario-comprador.

Naturalmente que tal situacion sera relevante en la me-
dida que de acuerdo a los comentarios que efectuamos en ra-
zon de nuestro analisis del articulo 1596 (y en particular en
lo que respecta al mecanismo del retracto), dicho potencial
retrayente esté facultado para iniciar un proceso de retracto.
Caso contrario, el tomar conocimiento de la transferencia solo
tendria relevancia a manera de titulo informativo.

Las vias a través de las cuales el potencial retrayente
podria tomar conocimiento del contrato de compraventa ce-
lebrado, serian las siguientes:

2.1.1.Por habérsele comunicado directamente, por parte del
comprador o vendedor (o de ambos a la vez), de acuerdo a
lo establecido por al articulo 1596 del Codigo Civil.

En este caso, el plazo de 30 dias para iniciar el proceso
de retracto, se empezara a contar desde la fecha en que se
hubiese efectuado dicha comunicacion.

2.1.2.Porque ante la imposibilidad de efectuar una comuni-
cacion directa al potencial retrayente, se hayan efectuado
las comunicaciones en los diarios, de acuerdo a lo prescrito
por el segundo parrafo del texto modificado del articulo
1596. En este caso, el plazo se cuenta desde el dia siguiente
al de la ultima publicacién.

2.1.3.Por haberse enterado el potencial retrayente a través de
una via distinta de las previstas en el articulo 1596, como
bien podria ser el caso en que una tercera persona (distinta
al comprador y al vendedor) le informe de la compraventa
celebrada.

En este caso, el plazo de 30 dias para iniciar el proceso
de retracto se computara a partir de la fecha en que el po-
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tencial retrayente tomoé conocimiento de la celebracion del
acto. Sin embargo, aqui se presentara un problema de or-
den practico para el comprador y el vendedor, en la even-
tualidad de que fueren demandados una vez vencido dicho
plazo, ya que en la mayoria de supuestos les resultaria muy
dificil probar la verdadera fecha en la cual el potencial
retrayente tomo conocimiento de la celebracion del contrato.

2.1.4.Por haberse inscrito en los Registros Publicos la com-
praventa celebrada, y —por coincidencia— el potencial
retrayente haya tomado conocimiento de dicha inscripcion
antes de transcurrido un ano de la misma.

En este caso, el plazo de 30 dias que tiene el potencial
retrayente para entablar juicio de retracto, se empezara a con-
tar desde la fecha en que tomé conocimiento de dicha inscrip-
cion en el Registro (situacion que en la mayoria de casos no
sera facil de acreditar para el comprador y el vendedor).

2.1.5.5i el contrato de compraventa se hubiese inscrito en
los Registros Publicos y el potencial retrayente no haya to-
mado conocimiento —por medio alguno— de la transferen-
cia producida, regira lo dispuesto por el nuevo texto del arti-
culo 1597 del Codigo Civil, vale decir que si transcurre un
afio desde la fecha en que la transferencia fue inscrita, sin
que el potencial retrayente haya tomado conocimiento de la
misma, recién a partir de ese afio se empezara a contar el
plazo de 30 dias de que dispone dicho potencial retrayente
para iniciar el proceso de retracto.

Consideramos que la modificatoria introducida a este
respecto por el Codigo Procesal Civil de 1993 es positiva,
pues representa un punto intermedio entre la aplicacion lisa
y llana de la presuncion establecida por el articulo 2012 del
Caédigo Civil y la exclusion absoluta de dicha presuncion,
que imponia el texto original del articulo 1597.

363



Estimamos que ninguno de los dos extremos anotados
era correcto. El primero no lo era porque presentaba una si-
tuacion de absoluta injusticia en perjuicio del potencial
retrayente; y el segundo tampoco, porque le daba una excesi-
va proteccion, permitiendo —en la practica— que se diese la
situacion de que el potencial retrayente haya tomado conoci-
miento del contenido de la inscripcion registral, o que, por
absoluto desinterés o grave negligencia, nunca recurra a
consultar el Registro.

De ahi que convenimos con la modificatoria del ano
1993.

Hacemos extensivo a este tema la jurisprudencia que
tratamos con ocasion del plazo para el ejercicio del derecho
de retracto, pero ademas podemos agregar las que mencio-
namos seguidamente:

Una primera, de 1950, considera que: «1) Aunque se
consigne el precio y los gastos de la compraventa materia de
la accion de retracto, esta es infundada, en aplicacion del ar-
ticulo 977, inciso 5 del Cédigo Civil, cuando no se ha cumpli-
do por el retrayente con jurar que quiere la cosa para si.

2) Si el retrayente por razén de comunidad o vecindad
estuvo enterado de la venta no es necesario el aviso en la
forma senalada en el articulo 1446 del Cédigo Civil (de
1936)».7

Otra prescribe que: «El plazo para ejercitar el derecho
de retracto que establece la ley, comienza a correr desde el
dia que el presunto retrayente tiene conocimiento de la ven-
ta en que proyecta sustituirse, aun cuando el vendedor no
se la haya hecho conocer en la forma prescrita por el articu-
lo 1446 del Cadigo Civil».®

7 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, namero 77, afno VIII, junio
de 1950, pagina 753.

8 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, niimero 168, afio XVI, ene-
ro de 1958, paginas 66 y 67.

364

GARANTIAS EN EL RETRACTO, CUANDO LA
COMPRAVENTA SE HA PACTADO A PLAZOS

Articulo 1598.- «Cuando el precio del bien fue pactado a pla-
zos es obligatorio el otorgamiento de una garantia para el
pago del precio pendiente, aunque en el contrato que da lu-
gar al retracto no se hubiera convenido».

Antecedentes nacionales del articulo 1598

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto
de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de
1836.

En cambio, si abordo el tema el Codigo Civil del Estado
Nor Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, en
su articulo 1101: «Si la venta se hubiese hecho al fiado,
cumplira el retractante con ofrecer en los mismos términos
que el comprador, y dando fianza a satisfaccion de los inte-
resados»; asi como el Cadigo Civil de 1852, en los articulos
1489: «Si el retrayente ignora el precio de la venta, oblara el
que a su juicio lo fuere, ofreciendo y afianzando la entrega
de lo que falta. Cuando la venta es a plazos bastara consti-
tuir fianza» y 1490: «En el caso del articulo anterior es obli-
gatoria al retrayente la prestacién de fianza, aunque en la
venta no se hayan exigido del comprador».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 no presenta antece-
dentes al respecto.
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Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
se ocupaba del particular en los articulos 1489: «Cuando la
venta es a plazos bastara constituir fianza» y 1490: «En el
caso del articulo anterior es obligatoria al retrayente la pres-
tacion de fianza, aunque en la venta no se hayan exigido del
comprador»; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisiéon Reformadora, de 1926, lo hizo en los
articulos 482: «Cuando la venta es a plazos bastara consti-
tuir fianza» y 483: «En el caso del articulo anterior, es obli-
gatoria al retrayente la prestacion de fianzas aunque en la
venta no se hayan exigido del comprador»; el Proyecto de
Codigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, trataba
la materia en el articulo 1432: «Cuando la venta fue a pla-
zo, es obligatoria la prestacion de garantias para el pago
del precio, aunque en la venta no se hubiere exigido del
comprador»; mientras el Codigo Civil de 1936, trato sobre
el particular en el numeral 1447: «Cuando la venta fue a
plazo, es obligatoria la prestacion de garantia para el pago
del precio, aunque en la venta no se hubiere exigido del
compradors.

Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Refor-
madora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y Lava-
lle, del ario 1981, no registra antecedentes sobre el tema.

En cambio, si fue considerado en el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del ano 1981, en su articulo 1629:
«Cuando el pago del precio del bien susceptible de derecho
de sustitucion fue pactado a plazos, para accionar es obliga-
toria la prestacion de una garantia para el pago del precio,
aunque en el contrato original no se hubiere exigido del
comprador o de la persona que novér; y el Proyecto de la
Comision Revisora, del ano 1984, en el numeral 1561: «Cuan-
do el precio del bien fue pactado a plazos es obligatoria la
prestacion de una garantia para el pago del precio pendien-
te, aunque en el contrato que da lugar al retracto no se hu-
biera convenido».
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Analisis

En relacion al punto abordado por el articulo 1598 del
Cadigo Civil Peruano de 1984, figura un criterio que precisa
que cuando la venta es al fiado el retractante debe ofrecer
fianza.'

Segun otro sector legislativo, cuando la venta es a pla-
zos bastara constituir fianza, en forma obligatoria.?

Existe un grupo de Coédigos Civiles que establece que
cuando la venta es a plazos, es obligatoria la constitucién
de garantia para el pago del resto del precio.?

Finalmente, otro grupo de Cédigos Civiles senala que es
obligatoria la prestacion de garantia aunque en el contrato
no se hubiera pactado.*

1. Finalidad de la norma

De acuerdo a lo senalado por la Comisiéon Revisora del
Codigo Civil,” esta regla presenta su antecedente mas cercano

! Este fue el parecer del Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Con-

federacion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1101).

2 Asi prescriben el Cédigo Civil de 1852 (articulo 1489, segundo pérrafo), el
Primer Anteproyecto del Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augus-
to Olaechea, de 1925 (articulo 1489, segundo parrafo) y el Segundo Antepro-
yecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora de 1926 (articulo 482).

3 Es este el parecer del Proyecto de Cadigo Civil de la Comision Refor-
madora, de 1936 (articulo 1432), el Cadigo Civil de 1936 (articulo 1447), el
Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo 1629) y el
Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo 1561).

% Tal es el caso del Cédigo Civil de 1852 (articulo 1490), el Primer Ante-
proyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto QOlaechea,
de 1925 (articulo 1490), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
misién Reformadora de 1926 (articulo 483), el Proyecto de Codigo Civil de
la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1432), el Cédigo Civil de 1936
(articulo 1447), el Proyecto de la Comision Reformadora del afio 1981 (arti-
culo 1629) y el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo
1561).

®  COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANOQ. BIGIO CHREM,
Jack. Op. ., pagina 9.
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en el articulo 1447 del Cédigo Civil de 1936 y tiene por finali-
dad conceder el retracto en la venta a plazos o en una com-
praventa con precio mixto, que incluye un saldo diferido.

Agrega la citada Comision, que como quiera que en la
contratacion generalmente existe una consideracion de con-
fianza en la calidad personal de la contraparte, se exige al
retrayente, que es un tercero extrano a la relacion juridica
creada por el contrato, otorgue una garantia, ya sea de ca-
racter personal o real, en el sentido que el saldo de precio
sera pagado.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle®
anota que en el contrato de compraventa a plazos existe
una gran dosis de confianza puesta por el vendedor en el
comprador, ya que es muchas veces en consideracion a la
solvencia econdémica o moral de este que se permite diferir
en el tiempo el pago del precio.

Agrega De la Puente que como en virtud del retracto se
sustituye el retrayente en la posicion del comprador —por lo
cual en el caso de la compraventa a plazo, quien debe el
saldo no es ya el comprador conocido por el vendedor sino
un tercero ajeno al contrato—, resulta adecuado que se exi-
ja al retrayente el otorgamiento de una garantia, que puede
tener caracter real o personal, para el pago del saldo, aun
cuando tal garantia no se hubiere pactado en el contrato de
compraventa.

De otro lado, estimamos pertinente citar la opinion del
Doctor Max Arias-Schreiber,” quien sefiala que en la cele-
bracion de un contrato de compraventa a plazos sin garan-
tias es obvio que el vendedor tiene confianza en la solvencia
economica y moral del comprador. Sin embargo —agrega—,
dicho vendedor no tiene por qué guardar la misma fe res-

6 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 242.
7 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 139.
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pecto de un eventual retrayente y por ello el articulo bajo
comentario establece como obligatorio el otorgamiento de
una garantia para el pago del precio pendiente.?

De otro lado, y aqui la variante respecto de lo que opi-
naba Arias-Schreiber durante la vigencia del Codigo deroga-
do, y nuestra coincidencia sobre el tema, cuando senala que
resulta un exceso (a pesar de lo cual es entendible) del le-
gislador de 1984 el haber hecho compulsiva la regla del arti-
culo 1598, pues podria ocurrir que el vendedor tuviera res-
pecto del retrayente la misma confianza que le merecia el
comprador (sin embargo, convenimos en que este seria un
supuesto exoético), de donde podria sostenerse que la garan-
tia en cuestion solo deberia operar de manera facultativa,
esto es, a solicitud del vendedor.

2. Obligacion legal o contrato forzoso

Resulta interesante reparar en la naturaleza de la obliga-
cion impuesta por el articulo 1598 del Cédigo Civil, pues po-
dria discutirse si se trata simple y llanamente de una obliga-
cion legal o del mandato para celebrar un contrato forzoso.

En opinién de Max Arias-Schreiber,’ el otorgamiento de
la garantia a que se refiere el articulo 1598 nos conduce a
la figura de los contratos forzosos.

® El parecer sobre este punto —en lo esencial— no ha variado para el

Doctor Max Arias-Schreiber —aunque actualmente presenta algunas ideas
adicionales— (ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo lI, pagina
139). Asi, él, refiriéndose al Cadigo Civil de 1936, expresaba que la consti-
tucion de las garantias es exigible aun cuando no hayan sido pactadas en
el contrato y esto sucede porque no puede presumirse que el vendedor
tenga en el retrayente la misma confianza que tuvo en el comprador.
Recuerda el citado profesor, que el articulo 1447 no especificaba cuales
eran las garantias que podia otorgar el retrayente a favor del comprador,
de modo que existiria libertad en ese sentido (pudiendo tratarse de garan-
tias reales o personales) y, en ultima instancia, se estara a lo que resuelva
el juzgado en cada caso.
9 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 139.
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Nos permitimos discrepar de dicha afirmacion. Esto,
por varias razones.

En primer lugar, el contrato forzoso, en la modalidad
ortodoxa —a la que de seguro esta haciendo referencia
Arias-Schreiber—, es aquel cuya celebracién necesariamente
tiene que producirse por las partes, vale decir que la ley les
ordena celebrar ese contrato, en determinados términos y
condiciones.

Ello, obviamente, no ocurre en el caso del articulo 1598,
pues resulta evidente que la obligacion de otorgar garantia es
impuesta por la ley para el retrayente y no para el vendedor
demandado. Resulta obvio que la norma es imperativa, pero
para el retrayente, y por ello constituye una mera obligacion
legal, mas no es imperativa para el vendedor, a quien nadie
puede obligar a aceptar el otorgamiento de dicha garantia,
si no lo desea. De este modo, dentro de tal perspectiva no
habria «contrato legal» alguno.

Ahora bien, el tema podria ser apreciado desde otro
punto de vista: el de considerar como contrato forzoso a
aquel por el cual el retrayente va a tener —salvo que el ven-
dedor lo exima de esa obligacién— el deber de contratar —res-
pecto de un tercero— una garantia, ya sea real (prenda, hi-
poteca o anticresis) o personal (como es el caso de la fian-
za), a fin de asegurar el cumplimiento de su obligacion. Tal
vez en este sentido dicho acto podria ser visto como un con-
trato forzoso; sin embargo, no sera asi en todas las circuns-
tancias, en la medida que si el propio retrayente cuenta con
los medios suficientes como para otorgar una garantia ade-
cuada y satisfactoria al vendedor, ello bastara y no habria
necesidad alguna de celebrar un contrato con terceras per-
sonas, razon por la cual la celebracion de dicho acto no se
efectuara de manera forzosa, sino que, por el contrario, sera
facultativa.

En tal sentido, no podriamos hablar de un contrato for-
z0s0 ni ortodoxo, ni mucho menos heterodoxo (empleando
los términos de Lopez de Santa Maria).
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Por otro lado, creemos conveniente recordar una Ejecu-
toria del anno de 1920, segun la cual «El ofrecimiento de una
fianza para pagar o consignar el precio procede también
cuando el retrayente ignora el precio de la ventan».!®

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1598

Articulo 1598.- «Cuando el precio del bien fue pactado a plazos
es obligatorio el otorgamiento de una garantia para el pago del
precio pendiente, aunque en el contrato que da lugar al retrac-
to no se hubiera convenido, salvo pacto en contrarios.

Fundamento

El caracter de esta norma debe ser dispositivo, no
imperativo.

10 ANALES JUDICIALES. Afio 1920, pagina 12. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Cddigo Civil de 1984, paginas 341 y 342,
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TITULARES DEL DERECHO DE RETRACTO
Articulo 1599.- «Tienen derecho de retracto:

1. El arrendatario, conforme a la ley de la materia. Este
inciso ha sido derogado por la Primera Disposicion Final,
literal (c) de la Ley Marco para el Crecimiento de la In-
version Privada, Decreto Legislativo N° 757, promulgada
el dia 8 de noviembre de 1991 y publicada en el Diario
Oficial «£l Peruanos, el dia 13 de noviembre de 199].

2. El copropietario, en la venta a tercero de las porciones
indivisas.

3. El litigante, en caso de venta por el contrario del bien
que se esté discutiendo judicialmente.

4. El propietario, en la venta del usufructo y a la inversa.

5. El propietario del suelo y el superficiario, en la venta de
sus respectivos derechos.

6. Los propietarios de predios urbanos divididos material-
mente en partes, que no puedan ejercitar sus derechos
de propietarios sin someter las demas partes del bien a
servidumbres o a servicios que disminuyan su valor.

7. EIl propietario de la tierra colindante, cuando se trate
de la venta de una finca rustica cuya cabida no exceda
de la unidad agricola o ganadera minima respectiva, o
cuando aquélla y ésta reunidas no excedan de dicha
unidadb.
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Antecedentes nacionales del articulo 1599

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836, abordo el tema en su articu-
lo 1105: «El derecho de retracto corresponde al consangui-
neo, al socio, comunero o vecino, y también al deudor, cuya
finca se vende»; en tanto el Cédigo Civil de 1852, lo hizo en
el numeral 1501: «Tienen derecho de retracto: 1° El deudor,
su conyuge € hijos, en la venta judicial que se hace de sus
bienes para pagar sus deudas; 2° El comunero, en la venta
de cosas comunes; 3° El socio, en la venta de las cosas de
la sociedad; 4° El dueno del dominio directo, en la venta del
dominio 1til; 5° El propietario en la venta del usufructo; 6°
El poseedor de un fundo, en la venta de los capitales 6 pen-
siones radicadas en él; 7° El consanguineo dentro del cuarto
grado, en la venta de las cosas de familia: 8° El dueno del
dominio util, en la venta del dominio directo; 9° El dueno de
los capitales y pensiones, en la venta del fundo gravado con
ellos; 10° El usufructuario, en la venta de la propiedad».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 establecio en el ar-
ticulo 1827 lo siguiente: «Tienen derecho de retracto: 1° El
deudor, su cényuge y sus hijos en la venta judicial de los
bienes del primero, con la limitacién del articulo 1820 si los
bienes son muebles; 2° El comunero, en la venta de los bie-
nes comunes, con la misma limitacion del inciso anterior; 3°
El socio, en la venta de bienes de la sociedad; 4° El dueno
del dominio directo, en la venta del dominio util, y al con-
trario; 5° El propietario, en la venta del usufructo, y vicever-
sa; 6° El poseedor de un fundo en la venta de los capitales
6 pensiones con que esta gravado, y reciprocamente; 7° Los
padres y abuelos en la venta de los bienes de sus hijos 6
nietos, mayores de edad y viceversanr.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Codigo Civil
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
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abordo el particular en el articulo 1501: «Tiene derecho de
retracto: 1° El comunero, en la venta de cosas comunes; 2°
El socio, en la venta de las cosas de la sociedad; 3° El due-
no del dominio directo, en la venta del dominio util; 4° El
propietario, en la venta del usufructo; 5° El poseedor de un
fundo, en la venta de los capitales o pensiones radicadas en
él; 6° El dueno del dominio util, en la venta del dominio di-
recto; 7° El usufructuario en la venta de la propiedad; 8°
Los propietarios de las tierras colindantes cuando se trate
de la venta de una finca rastica cuya cabida no exceda de
una fanegada; 9° Aquel contra quien se haya cedido por
otro un derecho litigioso, reembolsando al cesionario el pre-
cio de la cesion, las costas del contrato y los intereses deven-
gados desde el dia en que tuvo lugar la cesions.

En tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora de 1926, trato el tema en su arti-
culo 492: «Tienen derecho de retracto: 1° El comunero, en la
venta de cosas comunes y en la de sus porciones indivisas;
2° El socio, en la venta de las cosas de la sociedad; 3° El
dueno del dominio directo, en la venta del dominio util; 4°
El propietario, en la venta del usufructo; 5° El poseedor de
un fundo, en la venta de los capitales o pensiones radicadas
en €l; 6° El dueno del dominio util, en la venta del dominio
directo; 7° El usufructuario, en la venta de la propiedad; 8°
Los propietarios de las tierras colindantes cuando se trate
de la venta de una finca rustica cuya cabida no exceda de
tres hectareas, o cuando aquellas y estas reunidas no exce-
dan de veinte hectareas; 9° Aquel contra quien se haya cedi-
do por otro, una cosa o un derecho litigioso, reembolsando
al cesionario el precio de la cesidn, las costas del contrato y
los intereses devengados desde el dia en que tuvo lugar la
cesion; 10° Los propietarios de los diferentes pisos de un
edificio, en la venta de ellos a un extrano; 11° Los propieta-
rios de predios urbanos, que aunque divididos materialmen-
te en partes, no pueden ejercitar sus derechos de propieta-
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rios sobre estos, o someter las demas partes de la cosa a
servidumbres o servicios que disminuyen su valor».

El Proyecto de Cadigo Civil de la Comisién Reformadora
de 1936, abordé el tema en el numeral 1435: «Tienen dere-
cho de retracto: 1° El comunero, en la venta de las porcio-
nes indivisas o de la cosa; 2° El socio, en la venta de las co-
sas de la sociedad; 3° El dueno del dominio directo, en la
venta del dominio util, y al contrario; 4° El propietario, en la
venta del usufructo, y al contrario; 5° El propietario de la tie-
rra colindante, cuando se trate de la venta de una finca rus-
tica cuya cabida no exceda de tres hectareas, o cuando
aquellas y ésta reunidas no excedan de veinte; 6° El deman-
dado, en caso de cesion por el demandante de la cosa o de-
recho que se esta discutiendo judicialmente; 7° Los propie-
tarios de los diferentes pisos de un edificio, en la venta de
ellos a un extrano; 8° Los propietarios de predios urbanos,
que aunque divididos materialmente en partes, no pueden
ejercitar sus derechos de propietarios, sin someter las de-
mas partes de la cosa a servidumbre o servicios que dismi-
nuyan su valor; y el Coédigo Civil de 1936, en el numeral
1450: «Tienen derecho de retracto: 1° El comunero, en la
venta de las porciones indivisas, o de la cosa; 2° El socio, en
la venta de las cosas de la sociedad; 3° El dueno del domi-
nio directo, en la venta del dominio util, y al contrario; 4° El
propietario, en la venta del usufructo, y al contrario; 3°
El propietario, de la tierra colindante, cuando se trate de la
venta de una finca rustica cuya cabida no exceda de tres
hectareas, o cuando aquella y ésta reunidas no excedan de
diez; 6° El demandado, en caso de cesion por el demandan-
te, de la cosa o derecho que se esta discutiendo judicial-
mente; 7° Los propietarios de los diferentes pisos de un edi-
ficio, en la venta de ellos a un extrano; 8° Los propietarios
de predios urbanos, que aunque divididos materialmente en
partes, no pueden ejercitar su derecho de propietarios sin
someter las demas partes de la cosa a servidumbre o servi-
cios que disminuyan su valor.
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Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de
1936, observamos que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981, no registra antecedentes sobre el tema;
mientras el Proyecto de la Comision Reformadora del ano
1981, lo abordaba en su articulo 1630: «Tienen derecho a
ejercitar el derecho de sustituciéon: 1° El demandado, en
caso de que los actos a que se refieren los articulos 1623 y
1624 que recaen en los bienes registrados o derechos que se
estén discutiendo judicialmente.— Este derecho cesa si se
hubiere hecho la cesion a un acreedor en pago de una deu-
da, o si se hizo al poseedor del predio sujeto al derecho liti-
gioso; 2° El condémino en los actos a que se refieren los arti-
culos 1623 y 1624 que recaen en las porciones indivisas del
bien susceptibles de derecho de sustitucion; 3° Cuando las
leyes especiales lo establezcan»; y el Proyecto de la Comision
Revisora del ano 1984, lo hizo en su articulo 1562: «Tienen
derecho de retracto: 1° El arrendatario, conforme a la ley de
la materia; 2° El copropietario, en la venta a tercero de las
porciones indivisas; 3° El demandado, en caso de venta por
el demandante del bien que se esté discutiendo judicialmen-
te; 4° El propietario en la venta del usufructo y viceversa; 5°
El propietario del suelo y el superficiario, en la venta de sus
respectivos derechos; 6° Los propietarios de predios urbanos
divididos materialmente en partes, que no puedan ejercitar
sus derechos de propietarios, sin someter las demas partes
del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan su va-
lor; 7° El propietario de la tierra colindante, cuando se trate
de la venta de una finca rustica cuya cabida no exceda de la
unidad agricola o ganadera minima respectiva, o cuando
aquella y ésta reunidas no excedan de dicha unidad».

Fuentes y concordancias extranjeras

Abordan el tema tratado por el articulo 1599 del Codigo
Civil de 1984, entre otros, el Codigo Civil Boliviano de 1831
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(articulo 1106), el Codigo Civil Espanol (articulos 1522 y
1523_) y el Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulos 1103 y
1107) .!

! Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

— Codigo Civii Boliviano de 1831

Articuio 1106.- «El derecho de retracto corresponde al consanguineo, al so-
cio, comunero 6 vecino, y también al deudor cuya finca se venden.

— Codigo Civil Espariol

Articulo 1522.- «El copropietario de una cosa comun podra usar del retrac-
to en el caso de enajenarse a un extrano la parte de todos los demas con-
duefios o de algunos de ellos».

Articulo 1523.- «También tendran el derecho de retracto los propietarios de
las tierras colindantes cuando se trate de la venta de una finca rustica
cuya cabida no exceda de una hectarea.

El derecho a que se refiere el parrafo anterior no es aplicable a las tie-
rras colindantes que estuvieren separadas por arroyos, acequias, barran-
cos, caminos y otras servidumbres aparentes en provecho de otras fincas.

Si dos o mas colindantes usan el retracto al mismo tiempo, sera prefe-
rido el que de ellos sea dueno de la tierra colindante de menor cabida; y si
las dos la tuvieran igual, el que primero lo solicite».

— Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo de 1943

Articulo 1103~ «Hay también retracto convencional cuando se estipula que
el comprador se reserva el derecho de devolver la cosa que compro, resca-
tando el precio que diera por ella. Este convenio se regira, en cuanto sea
posible, por los articulos precedentes reguladores de pacto de retroventa.
Hay retracto legal a favor del deudor cuyos bienes hubieran sido vendidos
judicialmente, siempre que abone no sélo el precio pagado por un tercero
sino también los danos y perjuicios que a éste se le infieran. Pero el acree-
dor mantendra viva su accion para seguir reclamando la parte de crédito
que no hubiese cobrado y persiguiendo los demas bienes del deudor, ex-
cepto los que hubieren sido objeto del retractos.

Articulo 1107.- «Hay retracto legal a favor del vecino que tiene su heredad
o casa colindante con la finca vendida. No hay colindancia si entre las fin-
cas existen barrancos, arroyos, acequias, caminos u otras servidumbres
aparentes.

Si dos o mas vecinos ejercitaren este derecho, sera preferido el que
demostrare mayor necesidad de adquirir la finca».
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Analisis

Podemos mencionar dentro de una primera tendencia
legislativa a los Codigos Civiles que establecen que pueden
ejercer el derecho de retracto, el deudor, su conyuge e hijos,
en la venta judicial que se hace de sus bienes para pagar
sus deudas.?

Otros Codigos Civiles establecen que puede ejercer el
derecho de retracto el comunero.®

Asimismo, se entiende que el socio puede ejercer el de-
recho de retracto.”

Se establece ademas que puede ejercer el retracto, el
dueno del dominio directo, en la venta del dominio util.®

2 Asi lo establecen el Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulos 1501, inciso
1) y el Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890 (articulo 1827, inciso 1).

4 Este criterio esta recogido en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacion Perti-Boliviana de 1836 (articulo 1105), el Codigo Civil
Peruano de 1852 (articulo 1501, inciso 2), el Proyecto de Cadigo Civil Pe-
ruano de 1890 (articulo 1827, inciso 2), el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (arti-
culo 1501, inciso 1), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora de 1926 (articulo 492, inciso 1), el Proyecto de Codigo
Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1435, inciso 1), el Co-
digo Civil de 1936 (articulo 1450, inciso 1) y el Cadigo Civil Boliviano de
1831 (articulo 1106).

4 Tal como lo senalan el Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Con-
federacion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1105), el Cédigo Civil de 1852
(articulo 1501, inciso 3), el Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890 (arti-
culo 1827, inciso 3), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 2), el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora de
1926 (articulo 492, inciso 2), el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936 (articulo 1435, inciso 2), el Codigo Civil de 1936 (ar-
ticulo 1450, inciso 2) y el Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1106).

5 En este sentido legislan el Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo
1501, incisos 4 y 10), el Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890 (articu-
lo 1827, inciso 4), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 3), el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora de 1926
(articulo 492, inciso 3), el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Refor-
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Una quinta tendencia entiende que puede ejercer el de-
recho de retracto, el propietario en la venta del usufructo y
al contrario.®

También existen Codigos que establecen que puede
ejercer el retracto, el propietario de la tierra colindante.”

Otros Codigos Civiles, por su parte, establecen que pue-
de ejercer el retracto el pariente consanguineo.®

También hay Codigos Civiles que establecen que puede
ejercer el retracto, el poseedor de un fundo, en la venta de
los capitales o pensiones radicados en él.°

De otro lado, existe un grupo de cuerpos normativos
que senala que pueden ejercer el retracto los propietarios de

madora de 1936 (articulo 1435, inciso 3) y el Codigo Civil Peruano de 1936
(articulo 1450, inciso 3).

® Forman parte de este criterio el Codigo Civil de 1852 (articulo 1501,
inciso 5), el Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890 (articulo 1827, inci-
so 5), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 4), el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora de 1926 (articulo
492, incisos 4 y 7), el Proyecto de Codigo Civil de la Comision Refor-
madora (articulo 1435, inciso 4), el Cadigo Civil de 1936 (articulo 1450,
inciso 4) y el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo
1562, inciso 4).

7 Codigos tales como el Primer Anteproyecto del Libro Quinto elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 8),
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora de
1926 (articulo 492, inciso 8), el Proyecto de Cadigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936 (articulo 1435, inciso 5), el Cadigo Civil Peruano de
1936 (articulo 1450, inciso 5), el Proyecto de la Comision Revisora del ano
1984 (articulo 1562, inciso 7), el Cédigo Civil Espaniol (articulo 1523) y el
Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano elaborado por Angel Ossorio y Ga-
llardo de 1943 (articulo 1107).

8  Dentro de este grupo encontramos al Cédigo Civil del Estado Nor-Pe-
ruano de la Confederacién Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1105) y el Co-
digo Civil de 1852 (articulo 1501, inciso 7).

? Este criterio es acogido por el Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo
1501, inciso 6), el Proyecto de Coédigo Civil Peruano de 1890 (articulo
1827, inciso 6) y el Primer Anteproyecto del Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 5).

380

los diferentes pisos de un edificio, en la venta de ellos a un
extrafno.!?

Otro grupo de Cédigos Civiles prescriben que pueden
ejercer el retracto los propietarios de predios urbanos.!!

Dentro de un décimo primer grupo de Cédigos Civiles!?
estan aquellos que establecen que el litigante puede ejercer
el retracto.

Por ultimo, el Proyecto de la Comisién Revisora del afno
1984 anade que pueden ejercer el derecho de retracto, el
propietario del suelo y el superficiario; asi como también
el copropietario.

1. Retracto a favor del arrendatario

A decir de la Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano
de 1984, el inciso 1 del articulo 1599, introducido a pro-
puesta de los Doctores Alva Orlandini, Haya de la Torre y
Caceres Velasquez, confiere el derecho de retracto al arrenda-
tario conforme a las leyes especiales.

19 Tales como el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora de

1936 (articulo 1435, inciso 7), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora de 1926 (articulo 492, inciso 10) y el Cédigo Ci-
vil Peruano de 1936 (articulo 1450, inciso 7).

'l Entre ellos tenemos al Segundo Anteproyecto de Libro Quinto elabora-
do por la Comision Reformadora de 1926 (articulo 492, inciso 11), el Pro-
yecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1435,
inciso 8), el Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1450, inciso 8) y el
Proyecto de la Comisién Revisora del ano 1984 (articulo 1562, inciso 6).

12 El Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1501, inciso 9), el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926 (articulo
492, inciso 9), el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Reformadora de
1936 (articulo 1435, inciso 6), el Codigo Civil de 1936 (articulo 1450, inci-
so 6), el Proyecto de la Comisién Revisora del ano 1984 (articulo 1562, in-
ciso 3) y el Proyecto de la Comisién Reformadora del afio 1981 (articulo
1630, inciso 1).

13 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., paginas 9 y 10.
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Agrega la citada Comisién que se otorgaba esta facultad
solo al arrendatario respecto a las leyes especiales (Decretos
Leyes N° 17716 —Ley de Reforma Agraria— y 21938 —Ley
de Inquilinato—). Como se recuerda, ambas leyes se en-
cuentran hoy en dia derogadas.

Segun la Comision Revisora, la razon para conferir el
retracto al arrendatario de casa-habitacion estribaba en
el interés del legislador de otorgar un derecho especial a fa-
vor de quien la habita, esto es, de permitirle el acceso a la
propiedad. Si se trataba de un predio rustico, su finalidad
era la de facilitar a quien conduce y cultiva la tierra la posi-
bilidad de convertirse en duero de ella.

Consiguientemente —agregaba la Comision—, este derecho
no procedia respecto de arrendamiento de casas-habitacion
excluidas del ambito de aplicacion de la Ley de Inquilinato y
cuando se trataba de inmuebles destinados a otros fines,
como comerciales, industriales, profesionales, de recreo, etc.,
ya que en estos casos no existia un interés social digno de
proteccion ni se justificaba trabar su rapida circulacion.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle'
anotaba que el inciso 1 del articulo bajo comentario concedia
el retracto al arrendatario, de acuerdo a lo preceptuado por
las leyes especiales que regulaban la materia, como era el
caso de la Ley de Inquilinato (Decreto Ley N® 21938, articulo
22), permitiendo que el arrendatario, familiarizado con la pro-
piedad que ocupaba, pueda finalmente adquirirla. Segun De
la Puente, el inciso, al indicar «[...] conforme a la ley de la
materia» hacia exclusion a otro tipo de arrendamiento como
los de locales comerciales, industriales o casas habitacion ex-
ceptuadas del ambito de aplicacion de la Ley de Inquilinato;
en tanto que bajo el mismo principio tampoco tenia derecho
a retraer el arrendatario de bienes muebles o de derechos.

14 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 244.
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Finalmente, sobre el particular Arias-Schreiber!s co-
mentaba que el inciso 1 era novedoso y recogia la aspiracion
de los arrendatarios de convertirse en propietarios, habida
cuenta de la intima relacion que se produce entre la perso-
na y el bien que ocupa, por razones que van desde la cos-
tumbre hasta la comodidad, la cercania con el centro de
trabajo, las relaciones de parentesco o vecindad, la ubica-
cion de la escuela, centro de esparcimiento, los sistemas de
comunicacion y otros motivos atendibles; agregando que,
desde luego, este derecho no se extendia a toda clase de
arrendamientos, pues estaba condicionado a la ley de la
materia (Ley de Reforma Agraria y Ley de Alquileres).

En nuestra opinidn, el inciso 1 del articulo 1599 del
Codigo Civil, constituia el punto central en torno al cual gi-
raba el derecho de retracto. Es mas, nos atrevemos a afir-
mar que antes de la derogatoria de este inciso —en virtud
de lo establecido por la Primera Disposiciéon Final (c) de la
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, De-
creto Legislativo N® 757, promulgada el dia 8 de noviembre
de 1991 y publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el dia
13 de noviembre de 1991—, era la principal causa por la
cual se iniciaban procesos de retracto.

Creemos, en tal sentido, que al haber sido ella elimina-
da, la importancia del retracto ha disminuido considerable-
mente, en la medida que los casos restantes no configuran
un porcentaje significativo de procesos judiciales en tramite.

La eliminacion del derecho de retracto en favor de los
arrendatarios, a la vez que de las leyes privativas sobre el
particular, se enmarcan dentro de una politica clara de li-
beralizacion de la economia nacional, iniciada a partir de
agosto de 1990, dentro del marco constitucional tanto de 1979
como de 1993, de una Economia Social de Mercado.

5 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 140.
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En lo que a nosotros respecta, consideramos que se ha
hecho bien en eliminar el derecho de retracto en favor del
arrendatario, ya que —en buena cuenta— en la practica lo
que se ha hecho es restringir notablemente el derecho de re-
tracto, pues al circunscribirlo a un ambito pequeno de apli-
cacién, el mismo no constituye un peligro para el trafico co-
mercial de los bienes en la sociedad, y la serie de objeciones
que se levantan contra dicho derecho, se ven —en nuestros
dias— minimizadas en cuanto a sus repercusiones economi-
cas y sociales.

Sobre el particular, es imprescindible hacer mencion
de una Resolucion Suprema'® del 1 de diciembre de 1943,
que senalaba que «El arrendatario que construye en el pre-
dio arrendado, carece de la accion de retracto, estando re-
gidos sus derechos por los preceptos legales que norman la
accesion.

También debemos precisar que por Resolucion Supre-
ma'’ de fecha 26 de febrero de 1957, al resolver el Expe-
diente 272/56, se dejo sentado que «El Codigo Civil estable-
ce en el articulo 1450, quiénes pueden ejercer el derecho de
retracto. Los arrendatarios no estan comprendidos en este
derecho, y por lo tanto, su interposicién carece de eficaciar.

2. Retracto concedido al copropietario

De acuerdo a lo expresado por la Comisién Revisora del
Cédigo Civil,'® el inciso 2 del articulo 1599 regula el retracto
a favor del copropietario.

La citada Comision agrega que este derecho se confiere
en el interés del legislador de propender a la consolidacion

16 ANALES JUDICIALES, ano 1944, pagina 52.

17 Diario Oficial «El Peruano». 26 de febrero de 1957, pagina 3.

18 cOMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 10.
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del dominio, dadas las conocidas dificultades creadas por la
copropiedad.

Estima que resulta importante tener en cuenta que el
Cédigo Civil de 1984 corrige el defecto del articulo 1450, in-
ciso 1 del Codigo Civil de 1936, en cuanto se concedia el re-
tracto en la venta de la cosa. Esto es, cuando la propiedad
habia sido transferida como una unidad a un tercero. O
sea, cuando no habia ningan dominio por consolidar. En tal
sentido, el retracto se otorga ahora solo en la venta de las
porciones indivisas; lo que equivale a decir solo en cuanto el
vendedor transmita partes ideales sobre el bien.

Finalmente, la Comision Revisora anota que acogio la
propuesta de los Doctores Fernandez Arce, Zamalloa Loayza
y Arias-Schreiber, de precisar que el retracto solo procede
en la venta a terceros de porciones indivisas y no en la ven-
ta de éstas a otro copropietario, lo cual no da lugar al re-
tracto.'

De otro lado, en relaciéon al inciso bajo comentario, el
Doctor Manuel de la Puente®® senala que el mismo esta refe-
rido al copropietario en la venta a terceros de las porciones
indivisas. En este caso, deben resaltarse dos aspectos: el
primero, en cuanto a que el inciso esta referido a la venta a
terceros y no a los otros copropietarios; y el segundo, a que
debe tratarse de porciones indivisas y no de la cosa en su
integridad. Segun De la Puente, en el primer supuesto debe
tenerse en cuenta que ante todo la ley busca la definicion
de la copropiedad. Limitar este objetivo imponiendo dere-
chos como el comentado, significaria —segun el citado pro-

19 Asi fue entendido también durante la vigencia del Codigo Civil de 1936.
En tal sentido, se puede apreciar una Resoluciéon Suprema de 1946 (ANA-
LES JUDICIALES, afio 1946, pagina 23), a través de la cual se expreso que
«Sélo procede el retracto de condéminos cuando la venta del bien se hace a
favor de un extrano al condominio».

200 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 244,
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fesor— reducir las posibilidades de definicion del condomi-
nio; ademas de que el derecho del copropietario sobre este
aspecto ya se encuentra contemplado en el articulo 989 del
Codigo. En el otro supuesto, se parte de la premisa del inci-
so 1 del articulo 971, pues en esta eventualidad el copropie-
tario ha tenido que dar su consentimiento para la venta de
la cosa cuyo dominio pasa al adquiriente en forma integra.
Sin embargo, en la venta de porciones indivisas no hay tras-
lacion de propiedad fuera del condominio, sino, por el con-
trario, una accesion de un tercero que en nada beneficia o
mejora la situacion de la copropiedad, pudiendo conglome-
rarse esta parte en manos de otro copropietario con el signi-
ficativo beneficio.

A decir de Arias-Schreiber,?! el inciso 2 del articulo
1599 contempla el caso mas usual del retracto y, salvando
la grave deficiencia conceptual que tenia el inciso 1 del arti-
culo 1450 del Codigo Civil de 1936, precisa que es el copro-
pietario quien tiene derecho a su ejercicio, pero siempre que
se trate de la venta a tercero de las porciones indivisas y no
del propio bien, ya que para esto se requiere la intervencion
conjunta de todos los titulares. Segun el citado profesor, la
razon de ser del inciso es obvia: se trata de buscar la conso-
lidacion del dominio y evitar que continue el estado insegu-
ro y conflictivo de la copropiedad.

Por nuestra parte, podemos afirmar que al haber sido
derogado el inciso 1 del articulo 1599, bajo comentario, ha
quedado como primer supuesto del derecho de retracto,
aquel que la ley concede a los copropietarios, en la venta a
terceros de sus porciones indivisas.

Y es justamente este supuesto el que utiliza Fernando
Cantuarias Salaverry para, dentro de un solido plantea-
miento basado en el analisis economico del Derecho, esbo-

21 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo Il, pagina 140.
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zar cuales son —a su juicio— los verdaderos costos que
crea la figura del retracto.??

22 Ppara tal efecto, Cantuarias (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op.
cit, paginas 64 a 67) imagina una situacion frecuente en la practica, en
la que explica cuales son esos costos respecto del vendedor, respecto del
original comprador, respecto de los terceros y respecto del retrayente.

Fernando Cantuarias plantea —a titulo de ejemplo— que «A», «B» y
«C» son copropietarios de un inmueble ubicado en el Distrito de Chorri-
llos. «C» necesita vender su cuota, ya que debe pagar una serie de deu-
das pendientes.

«C» valora la tercera parte del inmueble en S/. 90.00, por lo que esta-
ria dispuesto a venderla en S/. 100.00. En condiciones normales de mer-
cado, «C» no vendera su cuota salvo que el precio sea superior a S/.
90.00.

«X» esta interesado en adquirir la cuota de «C», y el precio solicitado por
su propietario le parece atractivo, ya que €l valora la porcién indivisa en
S/. 120.00.

A decir de Cantuarias, si existiera absoluta libertad en el mercado,
esta transaccion entre «C» y «X» se llevaria a cabo en las condiciones de-
seadas por ambas partes, ya que «X» pagaria los S/. 100.00 y se adjudica-
ria una propiedad que valora en S/. 120.00, mientras que «C» se despren-
deria de su titularidad, que valora en S/. 90.00, adquiriendo un precio de
S/. 100.00.

Asi, estima que mediante la transaccion indicada en el parrafo ante-
rior, «C» ganaria S/. 10.00, el comprador S/. 20.00 y la sociedad toda S/.
30.00, ya que, mediante el contrato de «C» y «X» se lograria que el bien
fuese transferido a alguien que le asigna mayor valor y que por tanto lo
explotara de manera mas eficiente.

Luego imagina el mismo ejemplo, pero reconociendo la existencia del
derecho de retracto a favor de los demas condéminos (articulo 1599, inciso
2) del Cédigo Civil), a efectos de analizar qué es lo que pasaria.

En lo que respecta al vendedor, senala que como todos podremos imagi-
nar, la sola posibilidad de que alguno de los copropietarios pueda retraer la
parte alicuota que quiere vender «C», implicara necesariamente que el nu-
mero de potenciales compradores se reduzca de modo significativo. Esto,
por cuanto los terceros interesados preferiran invertir sus escasos recursos
en actividades alternativas que les generen beneficios seguros, y no jugar al
«azar» en una compra que luego puede ser materia de alguna reclamacion
judicial, de manera tal que la capacidad de negociacion de «C» se va a ver
seriamente limitada.

En tal sentido, expresa Fernando Cantuarias que «C» valora su propie-
dad en S/. 90.00 y desea venderla en S/. 100.00. Pero, cualquier posible
comprador va a querer que la contraprestacion refleje el riesgo que implica-
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ria el ejercicio del derecho de retracto por parte de los condéminos, lo que
va a determinar que el precio a ser ofrecido a cambio de la cuota sea sensi-
blemente menor al que «C» podria aspirar de ofrecerlo libremente en el mer-
cado.

De esta manera, considera que la premisa del legislador, en el sentido
de que el vendedor no sufre dano alguno porque termina recibiendo del
retrayente el precio pactado, es errada, ya que desconoce todos los costos
explicados en los parrafos anteriores, los cuales perjudican gravemente al
vendedor.

Posteriormente, el citado profesor estudia los costos del retracto res-
pecto del original comprador.

Anota que para el legislador, el original comprador no se perjudica, ya
que, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes, el retrayente debe
reembolsarle el precio, los tributos Yy gastos pagados por este (articulo
1592 del Cédigo Civil). Asi, en el ejemplo dado, si «X» pagé S/. 100.00 por
la parte alicuota de «C» y alguno de los condéminos retrae, pues «X» sera
reembolsado tarde o temprano con esos S/. 100.00.

Pero agrega que, el legislador no se ha dado cuenta de un elemento
fundamental: a «X» no le interesa que le devuelvan su dinero, sino quedar-
se con el bien; «X» no valora la parte alicuota en S5/. 100.00, sino que le
asigna un mayor valor; caso contrario, no hubiera comprado.

Recuerda que para que se celebre una transferencia patrimonial en el
mercado, es necesario que el precio ofrecido a cambio del bien sea mayor
al que el titular le asigna, y que el precio pagado por el comprador sea
menor al valor que este ultimo le adjudique al bien; es decir:

VP < P < VC
(donde VP: valor del bien asignado por el propietario; P: precio pactado;
VC: valor del bien asignado por el comprador).

De esta manera —prosigue Fernando Cantuarias—, si «C» le asigna a
su cuota un valor de S/. 90.00, la vendera por una suma mayor a ésta,
por ejemplo, S/. 100.00, mientras que si «X» le adjudica a la porcion indi-
visa un valor de S/. 120.00, estaria dispuesto a pagar por ella menos de
dicha cantidad, por ejemplo S/. 100.00.

Asi, cuando el retrayente interviene en el contrato y devuelve al origi-
nal comprador los soles pagados, dejandolo sin el bien adquirido, lo esta
afectando gravemente, por lo que considera Cantuarias que la premisa del
legislador de 1984 en el sentido de que el retracto en nada perjudica al
comprador es también errada.

Agrega que segun nuestras normas sobre retracto, para que este pro-
ceda no es necesario que el derecho del potencial retrayente se encuentre
inscrito en el Registro de la Propiedad.

Asi, si «X» va al Registro y verifica que «C» es el propietario y procede a
adquirir la propiedad e inscribir su derecho, de nada le valdra si, por
ejemplo, «A» es el arrendatario, usufructuario o superficiario del bien con
derecho no inscrito, ya que, en todos esos casos, «A» podra retraer en per-
juicio de «X»,
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De esta manera, Cantuarias cita a Alfredo Bullard, cuando explica que
la figura del retracto hace que las transacciones queden sujetas al azar, al
introducir «un elemento de irracionalidad en la decisién del agente econé-
mico». '

Ademas, Cantuarias piensa que la falta de exigencia legal de que el po-
tencial retrayente tenga su derecho inscrito en el Registro con anterioridad
a su ejercicio, conlleva a que el sistema juridico, en vez de reducir «costos
de transaccién» los eleve, ya que el potencial comprador tendra no sélo
que acudir al Registro para buscar alli toda la informacién valiosa respecto
de la titularidad y demas derechos constituidos sobre el inmueble que de-
sea adquirir, sino que, ademas, tendra que buscar dicha informacién den-
tro del drea contractual, lo que equivale a decir que el comprador tendra
que averiguar, «Dios sabe como y a qué precios, si el vendedor ha dado su
inmueble en arrendamiento, usufructo o superficie, de modo tal que las
transacciones en el mercado se convierten —por obra y milagro del Dere-
cho— en mas onerosas; y, de esta manera, la figura del retracto atenta no
solo contra los legitimos intereses del comprador, sino ademas, violenta
una de las funciones basicas del Derecho Moderno.

En tercer lugar, Fernando Cantuarias se ocupa de analizar los costos
del retracto respecto de los terceros.

En tal sentido, recuerda que para el legislador, los terceros no se per-
judican con el retracto, ya que, al final de cuentas, ellos no son parte en el
contrato celebrado.

Sin embargo, estima que esta premisa del legislador vuelve a ser erra-
da, toda vez que, segun lo dispone el articulo 1601 del Codigo Civil «cuando
se hayan efectuado dos o mas enajenaciones antes de que expire el plazo
para ejercitar el retracto, este derecho se refiere a la primera enajenacién
solo por el precio, tributos, gastos o intereses de la misma, quedando sin
efectos las otras enajenacioness.

A simple vista —anota—, puede apreciarse claramente el perjuicio en
contra de los terceros. Asi, imagina que «A» aparece como propietario de un
inmueble en el Registro. «B» verifica que no existen otras anotaciones y pro-
cede a comprar y a inscribir su derecho. Posteriormente, «C» realiza el mis-
mo tramite y pagando el precio adquiere la propiedad de «B». Sin embargo,
si el inmueble estaba contractualmente arrendado o sujeto a derecho de
usufructo o servidumbre por parte de «A» en favor de «Z», este sujeto podra
ejercer el derecho de retracto, subrogarse en el lugar de «B» y dejar de ese
modo sin efecto legal alguno al contrato celebrado entre «B» y «Cs.

De esta manera —prosigue Cantuarias—, «C» no sélo perdera el bien
(que es lo que le interesa al comprador), sino ademas el costo de oportuni-
dad del dinero, al haberlo invertido en una actividad que no le generé ven-
taja alguna, teniendo otras alternativas posibles; asi como tendrian que
demandar a «B» el saneamiento por eviccién en la via ordinaria (hoy proce-
so de conocimiento) para «recuperar el precio pagado.

Considera el citado profesor que ademas aqui nuestro Derecho vuelve
nuevamente a incumplir con su funcion de reducir los «costos de transac-
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Pensamos que los cuestionamientos a los elevados cos-
tos economicos que se formulan en relacion al retracto (en
este caso, referidos al copropietario, en la venta de porcio-
nes indivisas) son plenamente validos.

Sin embargo, estimamos que la perspectiva de esos
costos economicos resulta un tanto incompleta, habida
cuenta de que el régimen de copropiedad no es —precisa-

ciéns, por cuanto la informacion del Registro carece de valor; y, de esta
manera, nuestro sistema juridico hace «que nadie pueda saber con certeza
qué es lo que compra, pues no tiene como saber que el derecho de propie-
dad que adquiere esta minado por una «bomba de tiempo» —el retracto—
que puede «estallar» en cualquier momento».

Pero agrega que, felizmente, el articulo 1601 del Coédigo Civil establece
que solo quedaran sin efecto las otras enajenaciones, por lo que otros de-
rechos inscritos, como por ejemplo la hipoteca, deberan ser respetados por
el retrayente, con lo que, en alguna medida, se protege a algunos terceros.

Finalmente, Cantuarias se ocupa de analizar los costos del retracto res-
pecto al retrayente.

Considera que el retrayente va a ser el unico que podra reir gracias a
la prerrogativa que tendra de destrozar todo el sistema circulatorio de los
bienes, hacer mas onerosas las transacciones y carga de costos al vende-
dor, al comprador y a los terceros.

Pero expresa que no entiende por qué el Derecho tiene que crear todos
estos costos para privilegiar a alguien que bien puede adquirir su derecho
libremente en el mercado.

Y, es mas, considera que a diferencia de los terceros, es el usufructua-
rio, arrendatario, condémino, superficiario, colitigante o colindante, el que
esta en mejor capacidad de realizar un analisis costo-beneficio respecto de
las ventajas de adquirir el derecho del titular y en mejor posicion para
ubicar a dicho titular y ofrecerle un precio razonable.

Refiere que el Sistema Juridico, al reconocer el derecho de retracto en
favor de ciertas personas, lo que esta llevando es a que este sujeto privile-
giado no tenga incentivo alguno para hacer un analisis racional de su si-
tuacién y proceder a realizar una oferta atractiva al titular del derecho; de
manera tal que si existen, por ejemplo, tres copropietarios de un inmueble,
sera mas rentable esperar que uno de ellos necesite vender su cuota, lo
haga por culpa del retracto en condiciones menos favorables a las del
mercado, y luego cualquiera de sus condéminos estire la mano y adquiera
la cuota a un precio muchas veces vil, por lo que Cantuarias no cree que
ésta sea la manera mas eficiente de incentivar la consolidacion del domi-
nio en una sola mano.
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mente— uno que presente las mayores facilidades y benefi-
cios, dentro de una perspectiva netamente econdémica, a
aquellos que tienen la calidad de copropietarios de las por-
ciones indivisas de un bien.

El régimen de copropiedad tiene, basicamente, dos ori-
genes. El primero de ellos esta dado por la voluntad huma-
na, ya que se genera una situacion de copropiedad de ma-
nera voluntaria, cuando una persona adquiere porque asi lo
desea la propiedad —por ejemplo— de un departamento en
un edificio; resultando asi que se convertira en propietario
exclusivo del departamento que ha comprado, pero sera co-
propietario de todas las areas comunes del edificio.

Sin embargo, una situaciéon de esta naturaleza era co-
nocida de antemano por ese adquirente, y a sabiendas de
que iba a tener que compartir en calidad de condomino la
propiedad de determinadas areas comunes, como es €l caso
del terreno, las escaleras, los pasadizos, los ascensores y
otras que resultan fundamentales en un uso compartido por
todos los habitantes del edificio, decidié adquirir dicha pro-
piedad sobre el departamento, al considerar que la situacion
de copropietario sobre las mencionadas areas comunes no
le representaria mas desventajas que los beneficios propios
de una situacion de esta naturaleza, pues al fin y al cabo
serian inimaginables los costos que tendria que asumir el
propietario de un departamento en un imaginario edificio, si
esta exotica construccion tuviese pasadizos exclusivos para
cada departamento, escaleras unicas para cada piso, ade-
mas de un ascensor para cada departamento.

Solo al imaginar cuanto costaria —en circunstancias de
esta naturaleza— hacerse de la propiedad de un departa-
mento, de seguro quien considerara esta posibilidad preferi-
ria mil veces —dados los enormes costos que ello implica-
ria—, o adquirir la propiedad de una casa o, asumiendo las
desventajas que ello acarrea, ser propietario de un departa-
mento comun y corriente, compartiendo como condémino
las areas comunes del edificio.
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Ademas, este tipo de copropiedad —la voluntaria— esta
regulada de manera bastante minuciosa por nuestro orde-
namiento legislativo.

Asi, tenemos al Decreto Ley N° 22112, de fecha 14 de
marzo de 1978, que establece el régimen de propiedad hori-
zontal para toda edificacion o conjunto de edificaciones
pertenecientes a diferentes propietarios; el mismo que se
complementa con su Reglamento, el Decreto Supremo N°
019-78-VC, de fecha 27 de abril de 1978.

Pero a pesar de la existencia de las normas legales an-
tes mencionadas, el régimen de copropiedad al cual se acce-
de de manera voluntaria, presenta en la practica una serie
de inconvenientes, en la medida que se requiere compatibili-
zar para la administracion de los bienes y servicios comu-
nes, los pareceres de los diversos propietarios de los diferen-
tes departamentos. Ello, cuando se trata de una edificacion
nueva, no presenta mayores inconvenientes, ademas de que
al inicio del funcionamiento de un edificio, los diferentes
propietarios deben haber elaborado y aprobado el respectivo
Reglamento Interno del mismo.

Ademas, cuando recién se ha construido el edificio, re-
sulta frecuente que todos sus habitantes cuenten con los
medios econdmicos suficientes como para contribuir no solo
a un adecuado mantenimiento de sus respectivos departa-
mentos, sino también para sufragar todos los gastos de los
bienes y servicios comunes (los que, no esta demas decirlo,
se encontraran en optimas condiciones de funcionamiento).

Sin embargo, conforme pasan los anos, el edificio se
torna antiguo, a la vez que los diferentes propietarios de los
departamentos van vendiendo dichos departamentos a ter-
ceras personas, las mismas que —por lo general— son des-
conocidos por el resto de antiguos propietarios; y con ellos
se tendra que tratar en el futuro, a la vez que todos integra-
ran la Junta de Propietarios, maximo organo de gobierno
sobre las areas y servicios comunes del inmueble.
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No debemos olvidar tampoco que los propietarios de los
departamentos no siempre seran personas que tengan un
facil trato y una educaciéon ejemplar; menos aun aquellos
que se hagan propietarios con posterioridad, vale decir en el
transcurso del tiempo.

Dentro de este orden de ideas, sera frecuente observar
serios problemas en el funcionamiento de la Junta de Pro-
pietarios de muchos edificios. Y estos problemas haran que
en no pocas ocasiones, muchos de ellos dejen de pagar, to-
tal o parcialmente, las cuotas que les corresponde para el
mantenimiento del edificio, conllevando tal situacion a que
el resto de copropietarios de las areas y servicios comunes
se perjudiquen a raiz de dicho incumplimiento, teniendo que
optar entre asumir a prorrata las porciones impagas, u ob-
servar como el edificio donde viven o trabajan se deteriora
paso a paso.

Esta situacion es mas comun de lo que muchos imagi-
nan, y no solamente se presenta en zonas de medianos o
escasos recursos economicos, sino también en aquellas con-
sideradas como residenciales o empresariales.

Pero si este régimen de copropiedad al que se accede de
manera voluntaria tiene serias desventajas, ya podemos
imaginar cuantas son aquellas que se derivan de la copro-
piedad a la que se accede de manera involuntaria.

Esta segunda causa de copropiedad es la mas frecuente
v a ella se accede —por lo general— cuando fallece una per-
sona y deja mas de un heredero. En ese momento se genera
un régimen de copropiedad referido a la integridad del patri-
monio del causante (no circunscrito a ambitos focalizados,
como en el caso anterior). Aqui todos los herederos son co-
propietarios de todo el patrimonio dejado por el causante.
Ya podemos imaginar la infinidad de problemas que genera
una situacion de esta naturaleza, pues mientras dure el ré-
gimen de indivision todos los herederos tendran que tomar
decisiones respecto de la administracion de los bienes cuya
propiedad comparten (los mismos que deben adoptarse por
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mayoria absoluta), al igual que decidir en caso deseen ena-
jenarlos a terceros (caso en el cual la decision debera ser
adoptada por unanimidad.

Por otra parte, no olvidemos que en la gran mayoria de
casos las relaciones entre los herederos de un causante no
son todo lo fluidas que se deseara fueren, ya que resulta
frecuente observar cémo en estos supuestos se acentuan las
diferencias en los pareceres, a la par que se acrecientan
las ambiciones patrimoniales de los herederos, cada uno de
los cuales desea o se siente con mayores derechos que los
otros. Y si a esto agregamos el ingrediente de que en mu-
chos casos entre los herederos se cuentan hijos matrimonia-
les y extramatrimoniales, sobran argumentos para pensar
todo lo conflictiva que seria una situacion como ésta.

De una simple lectura de las normas que el Codigo Ci-
vil Peruano de 1984 contiene acerca de la copropiedad, lle-
gariamos a la rapida conclusion de que este régimen es —tal
vez— el mas atentatorio contra un fluido trafico comercial
de los bienes en una sociedad, por lo que el Derecho debe
buscar, por todos los medios a su alcance, eliminarlo a la
brevedad posible.*?

De todo lo antes expuesto ya el lector puede imaginar
que no somos adversarios del derecho de retracto que la ley
concede a los copropietarios en la venta a terceros de las
porciones indivisas. Esto, porque en materia de propiedad
estamos convencidos de que cuanto menor sea el numero
de personas que tengan que decidir sobre la administracion
y destino de un bien, ello sera mejor, ya que de esta forma
se evitaran los problemas de orden personal, social y econo-
mico que representa el régimen de copropiedad tanto para
las partes (condéminos) como para el Estado y la sociedad
en general.

23 Los articulos del Codigo Civil a que hacemos referencia son los nume-
rales 969 a 993.
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3. Retracto otorgado a favor del litigante

Como expresa la Comision Revisora del Codigo Civil,*
el inciso 3 del articulo 1599 se confiere en el propésito del
legislador de 1984 de propender a la terminacion de un pro-
ceso, dada la incertidumbre que este siempre produce.

La Comisiéon Revisora advierte que recogio la iniciativa
del Doctor Victor Raul Ramirez Vasquez, en el sentido de
conferir el retracto no solo en favor del demandado sino del
demandante, ya que bien puede ocurrir que la venta sea
efectuada por quien ha sido demandado en via de peticion
de herencia, nulidad o rescision de contrato, etc.; de modo
que el vocablo ditigante» comprende a todo aquel que sea
parte de un proceso.

La citada Comisién también indica que el articulo 1409
del Codigo Civil Peruano permite que puedan ser objeto de
contrato, bienes sujetos a proceso judicial. Consiguien-
temente, nada impide la transmision de bienes litigiosos,
que sean materia de procesos sentenciados que aun no ha-
yan pasado en autoridad de cosa juzgada, casos en que
también es interés del legislador conceder el derecho de re-
tracto a quienes todavia sean parte de un proceso judicial.

A decir de De la Puente,?® el inciso 3 es similar al su-
puesto contemplado en el inciso 6 del articulo 1450 del Co-
digo Civil de 1936, con la diferencia de otorgar el derecho de
retracto no unicamente al demandado, sino también al de-
mandante respecto de la cesion de la cosa o derecho que se
discute judicialmente. Por ello, el inciso bajo comentario in-
dica al «litigante» como sujeto de este beneficio; ya que, por
ejemplo, el demandado puede ceder su derecho a un tercero
en proceso de reivindicacién o en una accién de nulidad,

24 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 10.

25 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, paginas 244 y 245.
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anulabilidad, resolucién, etc. En todo caso —agrega De la
Puente—, el objetivo principal es el de evitar la continuacién
del proceso judicial.

Sobre este particular, expresamos nuestras reservas, pues
creemos que los alcances del inciso 3, bajo comentario, no
se extienden a todos aquellos supuestos anotados por De la
Puente, ya que —por citar un ejemplo— si aquello que se
discutiese fuera la nulidad del contrato cuyo objeto es el
bien, en realidad en el plano teérico no podria decirse que
se esta discutiendo sobre el bien, sino acerca del contrato
del cual —por coincidencia— constituye objeto.

A entender de Arias-Schreiber,?® el inciso 3 tiene como
finalidad eliminar la continuacion de litigios y confiere a los
litigantes y no ya unicamente al demandado, la facultad de
subrogarse. Se busca, en otras palabras, recuperar la tran-
quilidad alterada por la iniciacion de un juicio.

Por nuestra parte, debemos manifestar que somos par-
tidarios del retracto que la ley otorga al litigante, en caso de
venta por el contrario del bien que se esté discutiendo judi-
cialmente.

Sin embargo, llegamos a esa conclusion luego de efec-
tuar un previo razonamiento para delimitar cuales son los
alcances del inciso 3 del articulo 1599, bajo comentario.

En tal sentido, deberiamos comenzar por preguntarnos
si es que todo litigante tiene derecho de retracto en la venta
que la parte contraria hace de un bien sobre el cual ambos
tienen algun pleito pendiente.

Estimamos que no es este el sentido de la norma.

Creemos que ella tiene por finalidad —a pesar de no
manifestarlo expresamente— que su ambito de aplicacion
esté circunscrito al supuesto en el cual aquello que se esté
discutiendo judicialmente sea la propiedad del bien.

26 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 140.
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Dentro de tal orden de ideas tendria pleno sentido que
si dos partes se creen cada una de ellas propietaria exclusi-
va de un bien —y justamente el proceso versa sobre este
tema controvertido—, si una de ellas desea vender ese bien
a un tercero, y logra que un tercero compre el bien, no se
habra solucionado problema alguno, en la medida que el
proceso judicial continuara, ya no entre las partes origina-
les, sino entre una de ellas y ese tercero que habra pasado
a ocupar el lugar de aquella parte que le vendio el bien.

De esta forma, el Derecho debe auspiciar, como lo hace
a través del inciso 3 del articulo 1599, la eliminacién de con-
flictos en la sociedad y la descarga o desconcentraciéon de la-
bores en el Poder Judicial. Si un tercero es el que compra, el
juicio seguira; en tanto que si compra la contraparte, el juicio
habra terminado, pues nadie puede litigar contra si mismo.

De otro lado, estimamos que el derecho de retracto en el
caso bajo analisis, no atenta contra las naturales expectati-
vas econémicas que sobre el bien tengan las partes contra-
tantes, ya que como es de publico conocimiento, en una si-
tuacion de esta naturaleza, cuando un tercero compra un
bien en litigio, pagara por él un precio mucho menor que el
que pagaria en caso no existiera ese proceso judicial. Ade-
mas, no debe olvidarse que en la mayoria de estos supuestos
nos encontraremos frente a una compraventa de caracter
aleatorio, lo que significa que ese tercero estaria adquiriendo
un derecho cuya solidez, firmeza o permanencia dentro de su
patrimonio dependera del resultado del proceso judicial; a me-
nos, naturalmente, que se haya celebrado un contrato de com-
praventa sobre bien litigioso en la modalidad conmutativa.®”

27 Para mayor informacién acerca del tema, recomendamos al lector la
consulta de una anterior investigacion nuestra (CASTILLO FREYRE, Mario.
£l Bren Materia del Contrato de Compraventa, pagina 347 y siguientes), asi
como el desarrollo que hacemos sobre el particular en el presente trabajo,
en el Capitulo relativo al Bien materia de la venta.
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Igualmente resulta claro que si es la contraparte en el
juicio quien compra el bien, no pagara por €l el precio que
tendria, de no existir ese proceso judicial en curso, ya que
el mencionado litigante —en buena cuenta— se considera
también propietario del bien que estd comprando, y conoce
perfectamente la precariedad del derecho sobre el mismo,
no solo en relaciéon al otro contratante, sino en cuanto a su
persona. Pero, al fin y al cabo, el precio que pagara en dicha
compraventa no sera sustancialmente distinto a aquel que
pagaria un tercero. La ventaja estriba —lo reiteramos— en
que cuando compra la parte contraria en el proceso, se aca-
ba el juicio.

Pero debemos retomar aquella afirmacién expresada
anteriormente, en el sentido de que creemos que el inciso 3
del articulo 1599 se refiere basicamente al supuesto en el
cual se discute en un proceso judicial la propiedad del bien.

Decimos esto, por cuanto en la medida que aquello que
sea materia de discusion judicial fuere un derecho menor,
podriamos encontrarnos dentro de alguno de los demas
incisos del articulo 1599.

Nos explicamos.

Si se trata de un proceso de desalojo, en relacion a un
arrendatario, esta persona no gozaria ya del derecho de re-
tracto, en la medida que —como vimos oportunamente— el
inciso 1 del articulo 1599 (que le otorgaba ese derecho, con-
forme a la ley de la materia) ha sido derogado.

Por otra parte, si estuviésemos en un juicio en el que
se discutiera alguno de los aspectos relativos a la copropie-
dad del bien, y una de las partes decidiera vender su alicuota
a un tercero, su contraparte (también copropietario) tendria
derecho de retracto, en virtud a lo establecido por el inciso 2
del articulo 1599.

Adicionalmente, podriamos imaginar un caso en el cual
lo que se estuviera discutiendo en juicio sea el derecho de
usufructo entre un eventual usufructuario y el propietario
del bien. En este caso, si el propietario decidiera enajenar el
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bien a un tercero, o si el usufructuario decidiera transferir
su derecho a un tercero, en ambos supuestos asistiria el de-
recho de retracto a la parte contraria, de acuerdo a lo pres-
crito por el articulo 1599, inciso 4.

De otro lado, si nos encontrasemos frente a un proceso
judicial en el cual se encuentran enfrentados el propietario
del suelo y el superficiario, y alguno de ellos decidiera trans-
ferir a un tercero sus derechos (la propiedad o la superficie,
respectivamente), cualquiera tendria el derecho de retracto,
por lo establecido en el inciso 5 del articulo 1599 del Codigo
Civil.

Ademas, podriamos imaginar el caso en cual exista un
proceso judicial seguido entre propietarios de predios urba-
nos divididos materialmente en partes, que no pueden ejer-
citar sus derechos de propietarios sin someter las demas
partes del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan
su valor. En este caso, si alguna de las partes del juicio de-
cidiera vender su propiedad a un tercero, la contraparte
tendria derecho de retracto, en virtud a lo establecido por el
articulo 1599, inciso 6.

Y, finalmente, si fuera un proceso judicial seguido entre
dos propietarios de tierras colindantes (cuando se trate de
una finca rustica cuya cabida no exceda de la unidad agri-
cola o ganadera minima respectiva, o cuando aquella y esta
reunidas no excedan de dicha unidad) y, en pleno proceso,
uno de ellos decidiera vender su propiedad a un tercero, el
otro propietario tendria el derecho de retracto, de acuerdo a
lo establecido por el inciso 7 del articulo 1599.

Entonces, podriamos concluir en que en todos los casos
antes mencionados procederia el derecho de retracto, no por
tratarse de un supuesto comprendido en el inciso 3 del arti-
culo 1599 (el del litigante, en caso de venta por el contrario
del bien que se esté discutiendo judicialmente), sino porque
dicho derecho de retracto emanaria de cualquiera de los
otros supuestos que la ley contempla en el propio articulo
1599, incisos 2,4, 5, 6y 7.
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De ahi que a pesar de encontrarnos dentro de un pro-
ceso judicial en el que se estuvieran discutiendo temas refe-
ridos a estos ultimos cinco supuestos, el retracto procede-
ria, no por tratarse de un proceso judicial, sino por ser pre-
cisamente uno de estos cinco casos.

Ademas, si tenemos en cuenta lo antes mencionado,
podriamos llegar a la conclusion de que si el retracto proce-
de en todos estos casos, independientemente de la existen-
cia de un proceso judicial, el ambito de aplicacién del inciso
3 del articulo 1599 quedaria reducido a aquellas hipotesis
en las cuales lo que se esté discutiendo judicialmente sea la
propiedad del bien.

No negamos la posibilidad de que pudiera pensarse que
dentro de este supuesto deberian estar comprendidos todos
aquellos casos distintos de los relativos a los incisos 2, 4, 5,
6 y 7 del articulo 1599, pero somos de una opinién contra-
ria a este respecto, dado el caracter limitativo del derecho de
retracto, el mismo que esta circunscrito a lo establecido en
el primer parrafo del articulo 1592 del Caédigo Civil.

Por otra parte, tampoco podria sostenerse el argumento
de que dado que el inciso 3 del articulo 1599 es una norma
que no especifica el caso concreto al que nosotros circuns-
cribimos su ambito de aplicacion, el mismo resultaria apli-
cable a todos los demas supuestos en que se discuta —en
juicio— algo en relaciéon a un bien, aplicando el principio
interpretativo de que «No cabe distinguir alli donde la ley no
distingue», dado que en este caso la propia ley si se encarga
de distinguir los casos en que procede el retracto, en la me-
dida que en los seis incisos vigentes del articulo 1599 se ex-
presa con claridad —y evidente criterio restrictivo— el ambi-
to de aplicaciéon de este derecho.
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4. Retracto que se confiere al nudo propietario y
al usufructuario

En opinion de la Comision Revisora del Cadigo Civil,*®
el inciso 4 del articulo 1599 confiere el retracto al nudo pro-
pietario en la transferencia del usufructo y al usufructuario
en la de la nuda propiedad.

Recuerda que el articulo 999 del Cadigo Civil Peruano
establece que por el usufructo se confiere al usufructuario
las facultades de gozar y disfrutar temporalmente de un
bien ajeno.

Precisa la citada Comisién que el usufructo no puede
confundirse con la copropiedad, en tanto que en esta hay
un bien que pertenece a dos o mas personas (articulo 969).
Recuerda que Manuel Albaladejo sostiene que el usufruc-
tuario no comparte con el nudo propietario la propiedad del
bien. Solo corresponden a aquel —transitoriamente— parte
de las facultades que le tocarian sobre el bien a quien fuere
su propietario en pleno.

Por estas razones el legislador estima necesario mante-
ner el retracto que conferia el inciso 4 del articulo 1450 del
Codigo Civil de 1936, con la finalidad de consolidar todas
las facultades que corresponden a la propiedad en una sola
mano, sea del nudo propietario o del usufructuario.

A decir de Arias-Schreiber,?® el inciso 4 esta igualmente
destinado a lograr la consolidacién de la propiedad, en
aquellos casos en que existiendo usufructo, esta desdoblada
entre el duenio del dominio directo o usufructuante y el due-
no del dominio util o usufructuario.

El usufructo es una desmembracion del derecho de
propiedad, que constituye uno de los derechos reales princi-

28 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. eit., pagina 10.
29 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit, tomo II, pagina 140.
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pales, y a través del cual el propietario confiere al usufruc-
tuario las facultades de usar y disfrutar temporalmente de
un bien ajeno (argumento del articulo 999 del Codigo Civil
Peruano).

Sin duda, el usufructo —al ser una desmembracion del
derecho de propiedad— hace que el ejercicio de los atributos
inherentes a este derecho se separe en dos personas distin-
tas (el usufructuario y el nudo propietario), planteandose
una relacién que —de seguro— hara que —dentro del terre-
no economico— el bien no prospere en la medida que lo ha-
ria de encontrarse concentrados en una sola persona los
atributos de la propiedad, establecidos en el articulo 923 del
Codigo Civil.3°

No obstante, debemos precisar que resulta evidente que
los numerales 1018, 1019 y 1020, referidos al cuasiusu-
fructo, no seran de aplicacion al tema del derecho de retrac-
to, en la medida que el cuasiusufructo recae sobre dinero —
bien fungible por excelencia—, el mismo que, por esa cir-
cunstancia no resulta susceptible de inscripcién en Registro
alguno, razén por la cual escapa al ambito de aplicacion del
retracto, establecido por el articulo 1594 del Cadigo Civil.

5. Retracto en favor del dueiio del suelo y
del superficiario

En palabras de la Comision Revisora del Codigo Civil,*!
el inciso 5 del articulo 1599 ha sido recogido del articulo
254 del Anteproyecto de la Doctora Lucrecia Maisch von
Humboldt, a fin de consolidar el dominio de propiedades se-
paradas, como son la del senor del suelo sobre este y la del

30 Las normas que regulan el usufructo en el Cédigo Civil son los articu-
los 999 a 1025.

31 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 10.
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superficiario sobre la edificacion efectuada encima y bajo el
suelo.

En el caso del derecho de superficie no hay copropie-
dad, ya que el titular del suelo y el superficiario tienen de-
recho exclusivo de propiedad. Aquel sobre el suelo y este
sobre la construccion, aunque su derecho sea temporal (ar-
ticulo 1030 del Cédigo Civil).

Agrega la citada Comisién que si bien es proposito del
legislador propender a la superficie como instrumento desti-
nado a estimular el aprovechamiento de terrenos no edifica-
dos y la industria de la construccion, es igualmente de su
interés que si el superficiario o el dueno del suelo enajena-
ron, respectivamente, su derecho a tercero se establezca el
derecho a retraer a favor de ambos, con la finalidad de uni-
ficar dos dominios en uno solo sobre lo que en realidad es
fisicamente una unidad inmobiliaria.

En lo que a nosotros respecta, consideramos que las
razones que han llevado al legislador de 1984 a incluir den-
tro de los supuestos que conceden derecho de retracto al
propietario del suelo y al superficiario, en la venta de sus
respectivos derechos, son las mismas que lo han llevado a
proceder de modo similar en el caso del inciso 4 del articulo
1599 (el retracto para el propietario en la venta del usufruc-
to y a la inversa).

Como sabemos, la superficie es un derecho real princi-
pal, a través del cual el superficiario goza de la facultad de
tener temporalmente una construcciéon en propiedad separa-
da sobre o bajo la superficie del suelo.??

32 El derecho de superficie se encuentra regulado entre los articulos 1030

y 1034 del Codigo Civil.
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6. Retracto concedido a los propietarios de predios
urbanos divididos materialmente en partes, que
no puedan ejercer su derecho sin someter las
demas partes a servidumbres que disminuyan
su valor

Segun la Comisién Revisora del Cédigo Civil*® esta va-
riedad del retracto, que fue desconocida por el Codigo Civil
de 1852, se remonta al Derecho Egipcio, que lo regulé en
Decreto Ley de mes de marzo de 1900.

Agrega la Comision que el fundamento de este retracto
es sanear los predios urbanos, haciendo desaparecer esas
servidumbres discontinuas tan incomodas para el predio
sirviente.

En tal sentido, recuerda que tal como expreso el Doctor
Rodolfo Zamalloa Loayza, durante los debates destinados a
su aprobacion, para que se dé esta figura se requiere de
tres condiciones.

La primera, que se trate de dos predios pertenecientes
a distintos duenos; la segunda, que exista una servidumbre
real entre ellos que disminuya el valor de ambos predios; y,
en tercer lugar, que se efectie la venta de los predios a un
extrano.

En parecer de Arias-Schreiber,?* el inciso 6 se contrae a
una situacion que no es usual, y que el Doctor Manuel Au-
gusto Olaechea sefialaba en la Catedra que se producia en
aquellos casos en que existian quintas. Su objetivo es hacer
desaparecer, por consolidacion, la servidumbre o servicios
comunes que vinculen a diversos predios urbanos. Recuerda
Arias-Schreiber las expresiones de Leon Barandiaran, en el
sentido que como no hay el retracto por colindancia en cuan-

33 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 11.
3% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit tomo Il, paginas 140 y 141.
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to a predios urbanos, el retracto considerado en el inciso 8
del articulo 1450 del Codigo de 1936 reemplaza a aquel,
aunque limitativamente, pues mientras en lo que concierne
a predios rusticos, el retracto es posible nicamente por la
condiciéon de rayanos de los inmuebles, haya o no servi-
dumbre entre ellos, en cuanto a los predios urbanos es de
necesidad la existencia de tales servidumbres (o servicios
comunes).

Por nuestra parte, pensamos que en el supuesto bajo
analisis lo que se busca no es centralizar los atributos des-
membrados de un derecho de propiedad, sino centralizar
una propiedad plena, pero cuyas caracteristicas de precarie-
dad material en relacion a los servicios comunes hacen que
la vida de las personas que ocupan ese conjunto de inmue-
bles no tenga la calidad deseada por el Derecho y que es in-
herente a la salubridad y decoro de los seres humanos.

El Doctor Manuel Augusto Olaechea aludia, en su Curso
de Obligaciones y Contratos dictado en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos en el
ano de 1937, que este supuesto (en el texto correspondiente
al Codigo Civil de 1936) estaba referido a las quintas, inmue-
bles que también recibian —en lenguaje criollo, ademas de
coloquial— el nombre de «callejones de un solo cano».

Es obvio que en estos inmuebles, la situacion de inco-
modidad y de precariedad con que viven los moradores pue-
de llegar —y de hecho llega— en muchos casos a extremos
penosos, ya que existe en su interior un gran numero de fa-
milias y muy escasos servicios higiénicos.

En nuestros dias todavia resulta frecuente apreciar si-
tuaciones como estas, sobre todo en la Lima antigua y en el
Distrito del Rimac, donde antiguos solares han devenido en
predios tugurizados e insalubres.

Dentro de tal orden de ideas, y mas alla de los esfuer-
zos (cuyos resultados recién se veran a mediano o largo pla-
zo) que realizan al respecto la Municipalidad de Lima Metro-
politana y el Gobierno Central, esta claro que el sentido del
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articulo 1599, inciso 6 del Cédigo Civil presenta una vigen-
cia muy notoria, ya que mientras menos personas habiten
en dichos inmuebles (lo que equivale a decir que se concen-
tre en menos manos la propiedad de los diversos ambientes
de que estan compuestos), ello sera mejor, en la medida que
los escasos servicios comunes, que antes resultaban insufi-
cientes para tamano numero de pobladores, ahora podran
abastecer de manera mas adecuada a un menor numero de
personas.

Sin embargo, cabria formular la interrogante de si las
personas que permanecen en estos solares contarian con li-
quidez para pagar el precio a quienes desean vender sus
inmuebles; y, si ello fuese asi, si lo destinarian a comprar
otro mejor en lugar diferente.

7. Retracto a favor del propietario de predio
riustico colindante

Recuerda la Comisién Revisora del Codigo Civil Peruano®
que esta figura fue recogida por el legislador a propuesta del
Doctor Roger Caceres Velasquez, y tiene como antecedente
el inciso 5 del articulo 1450 del Cadigo Civil de 1936.

Comenta la Comision que Ambroise Colin y Henri Capi-
tant sostienen que este retracto se ha establecido con el pro-
posito de facilitar la reunioén de pequenos predios rusticos a
otros de su misma especie, remediando —de este modo— el
obstaculo que la excesiva division de la propiedad opone al
desarrollo de la riqueza agricola; al igual que cita los comen-
tarios de Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, quienes justifi-
can —en Espana— la existencia de este retracto en el pro-
pésito de acabar con la excesiva fragmentacion de la propie-
dad rustica.

35 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 11.
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Finalmente, la Comision Revisora recuerda que —con
notable calidad— José Leon Barandiaran, comentando el in-
ciso 5 del articulo 1450 del Codigo Civil de 1936, expresaba
que la finalidad de este retracto es procurar que no se man-
tenga una pulverizacién y minimizaciéon de la propiedad rus-
tica, como el microfundio; acreciéndose, por el contrario,
como consecuencia del retracto, los existentes, pero la limi-
tacion en cuanto a la cabida tiende a evitar la formaciéon de
latifundios.

Segun sostiene De la Puente,’® es requisito para que
proceda este retracto, que la venta se haga a un extrano, no
a otro propietario colindante que tenga el mismo intereés.
Recuerda De la Puente las expresiones de Garcia Cantero,
guien sostiene que el vendedor tiene en su mano la posibili-
dad de impedir el funcionamiento del retracto de colindan-
tes, verificando la venta a un colindante, ya que la jurispru-
dencia ha declarado que este retracto solo procede contra
extranos, pero no contra otro colindante que tiene el mismo
interés.

Respecto a la precision efectuada en el inciso 7 del arti-
culo 1599, bajo comentario, relativo a que este limite no
puede exceder de la unidad agricola o ganadera minima, de-
bemos senalar que de acuerdo a la normatividad vigente en
nuestros dias, el articulo 88 de la Constitucion Politica del
Peru de 1993 establece lo siguiente:

Articulo 88.- «El Estado apoya preferentemente el desarrollo
agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra,
en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma
asociativa. La ley puede fijjar los limites y la extension de la
tierra segun las peculiaridades de cada zona. (La cursiva es
nuestra)

36 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 285 y 286.
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Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan
al dominio del Estado para su adjudicacion en ventan.

De esta forma, al haber cambiado radicalmente la legis-
lacion agraria de nuestro pais en los ultimos anos, conside-
ramos que muy pronto se podria hablar de que desaparez-
can limites maximos en cuanto a la propiedad de las tierras
rurales.

Pero resulta claro que el inciso 7 del articulo 1599, bajo
comentario, no esta dirigido a los limites maximos, sino a
los limites minimos, tratando de evitar el excesivo fracciona-
miento de la tierra agricola, situacién que —como es sabi-
do— contribuye notablemente a la pérdida de productividad
en esta materia, lo que ocurrio —aunado a todos los errores
cometidos— con el proceso de Reforma Agraria iniciado por
el Gobierno del General Juan Velasco Alvarado en 1969.

Independientemente de criterios de indole social al res-
pecto, esta claro que la concentracion de la propiedad agri-
cola en pocas manos y bajo formas asociativas privadas que
contribuyan a la inyeccion de capitales en el campo, son
factores decisivos en el incremento de la produccion y pro-
ductividad.

De esta forma, solo nos queda decir que el inciso 7 del
articulo 1599 del Cadigo Civil es una norma de plena vigen-
cia, a la vez que promotora de modernidad en el agro perua-
no, y que ella —de alguna manera—, conjuntamente con la
liberalizacién del tema de la propiedad agraria y el ingreso
de capitales privados a este sector, podria contribuir decisi-
vamente al desarrollo del Peru.

Como vemos, el inciso bajo analisis, propio del derecho
de retracto, no contribuye a desalentar la funcion economi-
ca del Derecho, sino que —muy por el contrario— constitu-
ye un eficaz instrumento al respecto.
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8. Nuestra opinion sobre la vigencia del derecho
de retracto

Estimamos pertinente, en este extremo de nuestro ana-
lisis, emitir opinién acerca de la vigencia del derecho de re-
tracto en el Peru.

Ante todo debemos recordar —como se ha dicho en pa-
ginas precedentes— que existe una corriente de pensamien-
to dentro de la doctrina nacional que es abiertamente ad-
versa a esta institucion, estimando que la misma deberia
desaparecer. Fundamentalmente esta posicion ha sido esgri-
mida por nuestro amigo el Doctor Fernando Cantuarias
Salaverry,®” quien concluye su analisis sobre el tema en los
siguientes términos:

Creemos que nadie puede criticar lo socialmente favorable
que seria que los arrendatarios pudieran acceder a la propie-
dad. Tampoco puede ser objeto de discusion el hecho que la
consolidacion de la propiedad en una sola mano o la finaliza-
cion de los juicios es economicamente valioso. Pero, tampoco
seria descabellado el afirmar que socialmente seria beneficio-
so que los conyuges tuvieran un derecho de retracto tratan-
dose de la venta de los bienes propios del otro conyuge, o
que los vecinos pudieran acceder al mismo mecanismo para
evitar la entrada de terceros extranos en el vecindario, o que
personas viudas y con hijos pudieran retraer en el caso que
una persona soltera vendiera su inmueble, etc., etc. De esa
manera, y dentro de una perspectiva exclusivamente juridica,
la opcion del legislador de considerar la vigencia actual de la
figura del retracto y permitirla sélo para ocho supuestos
taxativos es, por decir lo menos, arbitraria, ya que no justifi-
ca debidamente su vigencia dentro de un tipo de sociedad, ni
explica por qué solo se debe aplicar para algunos casos, dis-
criminando al resto de la sociedad.

37 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., paginas 67 y 68.
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Lo que queremos decir es que el Derecho no es una cien-
cia que se construye y se explica en si misma. El Derecho,
parafraseando a Trazegnies, es ‘un sistema de derechos y
obligaciones que varia en el tiempo, que adquiere diferentes
significaciones concretas, y que no tiene otro sentido que el
que los hombres de una determinada época quieren darle’.
Por eso, para dictar normas legales, es necesario pensar pre-
viamente en qué tipo de sociedad vivimos y no simplemente
apelar a los muy usados argumentos del ‘interés social’ y la
‘legislacion comparada’.

Teniendo el Derecho que corresponde a las demandas y ne-
cesidades de una determinada sociedad, éste no puede romper
con los postulados econémicos basicos que la sustentan. En
ese sentido, y tal como vimos en su momento, la sociedad mo-
derna se sustenta fundamentalmente en la propiedad privada
y en el libre intercambio de los bienes en el mercado, por lo
que, el mantener figuras juridicas pensadas para otra realidad,
sera poner escollos en el camino del desarrollo.

Por todo lo explicado, cuando el legislador termina su Ex-
posicion de Motivos del Titulo de Retracto diciendo que: ‘En
conclusion, el interés social del legislador de conceder el re-
tracto en todas sus formas prevalece sobre la adquisicién in-
mobiliaria... En otras palabras, se sacrifica la seguridad del
trafico inmobiliario [...] a fin de dar plena efectividad al re-
tracto’ nosotros le contestamos que su ‘interés social’ violenta
flagrantemente las necesidades de una sociedad moderna, ge-
nera grandes costos de transaccion y perjudica a los vende-
dores, compradores y terceros en general, s6lo para beneficiar
a un sujeto que esta en perfecta capacidad de adquirir su de-
recho libremente en el mercado; por lo que consideramos que
éstas son razones suficientes para recomendar la pronta de-
rogacion del derecho de retracto de nuestra legislacion civil.

Hasta aqui las expresiones de Fernando Cantuarias.

Nosotros somos de un parecer distinto, el mismo que

tiene su fundamento en las siguientes razones:
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8.1. Si bien aceptamos que en algunos casos el retracto
puede ser calificado como un derecho contrario al trafico de
los bienes en una sociedad y considerado como negativo
dentro de una perspectiva de analisis econémico del Dere-
cho, estimamos que ello no resulta radicalmente cierto, en
la medida que, como hemos podido apreciar de nuestro
analisis de los incisos 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 1599 del
Codigo Civil Peruano, también existen argumentos de orden
econdmico en cada uno de ellos que abonan a la permanen-
cia del retracto dentro de nuestra legislacion civil.

8.2. Como se recuerda, desde fines de 1991 esta derogado
el inciso 1 del articulo 1599 del Codigo Civil, precepto que
otorgaba el derecho de retracto al arrendatario, conforme a
la ley de la materia.

Adicionalmente, se ha producido la paulatina derogato-
ria de todas las leyes especiales que regian el arrendamiento
de casas-habitacion, mas conocidas como leyes de inquilina-
to, con lo cual se ha incorporado plenamente al mercado
este grupo inmenso y muy valioso de bienes.

Siempre fuimos opositores de estas leyes de excepcion
por considerar que antes de beneficiar a los inquilinos, les
perjudicaban, al desalentar la inversion privada en cons-
truccion de predios destinados a su arrendamiento como ca-
sas-habitacion; al igual que éramos contrarios a que se
otorgara derecho de retracto al arrendatario, tal como lo ha-
cian el articulo 22 del Decreto Ley N° 21938 y el inciso 1
del articulo 1599 del Codigo Civil de 1984, por estimar que
constituia un injusto recorte a la libertad de contratar (en
estricto) y un indebido beneficio al arrendatario.

Por otra parte, la casi totalidad de procesos de retracto
tenian su causa en estos preceptos, constituyendo un cam-
po practico muy restringido los procesos judiciales de re-
tracto que se siguen a partir de cualquiera de los otros seis
incisos del articulo 1599 del Codigo Civil. En tal sentido, al
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haberse derogado el inciso 1 del referido numeral, han de-
saparecido también nuestras objeciones en relacion a la
pertinencia de regulacion legislativa en el Pera del derecho
de retracto.

8.3. Estimamos que el Derecho debe conjugar —de la mane-
ra mas adecuada— los aspectos sociales y econdmicos del
pais. Dentro de tal orden de ideas, creemos que la regula-
cion vigente sobre retracto (mas alla de la redaccion de al-
gunos de los articulos comentados) debe ser mantenida.

Consideramos, en tal sentido, excesivo el recurso de
proponer la derogatoria integral del Capitulo Décimo Prime-
ro del Titulo referido al Contrato de Compraventa.

9. Caracter restrictivo de la enumeracion del articulo
1599 del Cadigo Civil

A decir de la Comision Revisora del Codigo Civil,? la
enumeracion del articulo 1599 es restrictiva. Siendo el re-
tracto un derecho de excepcion, no cabe extenderlo por ana-
logia a titulares distintos que los que contiene el citado pre-
cepto, constituyendo, pues, un numerus clausus. Agrega la
citada Comision que a este respecto, cabe anotar que el
articulo 1592 del Codigo Civil Peruano emplea intencio-
nalmente el vocablo «determinadas», a fin de enfatizar el ca-
racter restrictivo de la citada enumeracién; razon por la cual
este derecho no se extiende al comodatario, al usuario o al
simple poseedor.

Asimismo —segun la Comision Revisora—, es preciso
indicar que quien retrae y adquiere la propiedad de un bien

38 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 11.
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por medio del retracto no esta impedido de enajenarlo, como
ocurre en otras legislaciones.

Igualmente, expresa que a pesar de que la fuente de este
numeral es el articulo 1450 del Coédigo Civil de 1936, el Codi-
go Civil de 1984 no ha considerado el retracto en favor del
socio, del propietario de un piso sometido al régimen de pro-
piedad horizontal y del enfiteuta. En el caso del socio, por
cuanto no cumplia ninguna finalidad social y podia importar
una limitacion a la circulacién de los bienes; y respecto de la
propiedad horizontal, porque tampoco cumplia con la finali-
dad social y no se concilia con el espiritu del legislador de
1984 de estimular la industria de la construccion y el desa-
rrollo de la ciudad a través de la propiedad horizontal, que
contribuye a un mejor aprovechamiento de la tierra; siendo
por esta misma razon que el legislador no ha considerado
conveniente conferir el retracto en la venta de los denomina-
dos aires y en cuanto a la enfiteusis —agrega la Comisién
Revisora—, ella es una institucion derogada en 1911.

En este punto solo nos queda reiterar la opiniéon de que
—derogado el inciso 1 del articulo 1599— la enumeracion
que efectua el Codigo Civil respecto de aquellas personas
que gozan del derecho de retracto es acertada. Por nuestra
parte, no estimamos pertinente ni aumentar ni reducir los
supuestos contenidos en el citado numeral.

10. Jurisprudencia peruana del articulo 1599

Sobre el particular, es menester recordar aquella Resolu-
cion Suprema del 14 de mayo de 1906* que establecio que «El
dueno de la parte alta de una finca no puede ser considerado
como comunero, respecto de la planta baja, para el efecto del
retracto». Asimismo, la Ejecutoria Suprema del 15 de julio de
1946, que resolvio el Expediente 40/46,*° dispuso que «Sélo

3% ANALES JUDICIALES, 1906, pagina 70.
40 ANALES JUDICIALES, 1943, pagina 23.
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procede el retracto de los comuneros cuando la venta de la
cosa se hace en favor de un extrafio a la comunidado.

Por su parte, el Expediente 47/52 fue resuelto por la
Resoluciéon Suprema de fecha 16 de abril de 1953,*' en el
sentido siguiente:

Procede el retracto de la venta de un predio urbano, si el
comprador no puede ejercitar sus derechos de propietario,
sin someter a los demas predios urbanos colindantes, o a al-
guno de ellos a servidumbre o servicios que disminuyan su
valor.

La Resolucién Suprema del 17 de septiembre de 1953,%
en cuanto al retracto de colindancia, senalé que «Quien
ejercita la accion de retracto en virtud de que es propietario
colindante del terreno, cuyo dominio pretende adquirir por
este medio, debe ser dueno con anterioridad a la enajena-
cién que da motivo al retracto y no con posterioridad a la
misman.

Otra Ejecutoria Suprema® sobre el mismo tema, senald
que es requisito indispensable para que funcione la accion
de retracto de colindancia, que el actor demuestre que la
tierra de que es propietario, limita o confina con la que pre-
tende retraer.

De otro lado, la Resolucion Suprema del 21 de diciem-
bre de 1956,* respecto del Expediente 1280/56, senalo que
«Manteniéndose el condominio sobre un inmueble en una
escritura de divisiéon y particion y arrendandose dicho bien
como una sola unidad, procede el retracto ejercido por uno

4l REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, abril-junio de 1953, pagina
179.

42 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, mayo de 1954, pagina 595.
43 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, enero de 1954, pagina 84.

44 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, abril de 1957, pagina 476.
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de los copropietarios con ocasion de la venta hecha por otro
de ellos de parte del inmueble».

Bajo la misma odptica, la Resolucion Suprema de fecha 1
de septiembre de 1959, al resolver el Expediente 1961 /58%
establecio que «Es procedente el retracto en la venta de una
parte de un predio urbano cuando el retrayente no puede
ejercer su derecho de propiedad sin someter las demas partes
de la cosa a una servidumbren.

45 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, abril de 1960, pagina 410.

415



ORDEN DE PRELACION DE LOS RETRAYENTES

Articulo 1600.- «Si hay diversidad en los titulos de dos o
mas que tengan derecho de retracto, el orden de preferencia
sera el indicado en el articulo 1599».

Antecedentes nacionales del articulo 1600

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto
de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836.

En cambio, el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacion Peru-Boliviana, de 1836, si se ocupo del
tema en su articulo 1121: «Cuando concurran al retracto
muchos, a quienes la ley concede este derecho, seran prefe-
ridos en el orden siguiente: 1° El deudor cuyos bienes se re-
matan; 2° El comunero; 3° El socio; 4° El que alegue necesi-
dad o perjuicio por razon de vecindad; 5° El consanguineo».

En tanto el Codigo Civil de 1852, lo hacia en el articulo
1502: «Si hay diversidad en los titulos de dos 6 mas perso-
nas que concurren a retraer, el orden de preferencia entre
ellas, sera el indicado en el articulo anterior.

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 abor-
dé la materia en el articulo 1830: «Si son diversos los titulos
de dos o mas retrayentes, el orden de preferencia entre ellos
es el indicado en el articulo 1827».
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De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
abordaba el particular en su articulo 1502: «Si hay diversi-
dad en los titulos de dos o mas personas que concurren a
retraer, el orden de preferencia entre ellas, sera el indicado
en el articulo anteriors; mientras el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora de 1926, lo
hacia en el numeral 493: «Si hay diversidad en los titulos de
dos o mas personas que concurren a retraer, el orden de pre-
ferencia entre ellas, sera el indicado en el articulo anteriors;
mientras el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién
Reformadora de 1936, lo hacia en el articulo 1436: «Si hay
diversidad en los titulos de dos o mas personas que tienen
derecho de retraer, el orden de preferencia sera el indicado
en el articulo anteriom; y el Codigo Civil de 1936, abordaba
el particular en su articulo 1451: «Si hay diversidad en los
titulos de dos o mas personas que tienen derecho de re-
traer, el orden de preferencia sera el indicado en el articulo
anterior.

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981, no se ocupo del tema; a diferencia del Proyecto de la
Comision Reformadora, del ano 1981, que lo hizo en el arti-
culo 1631: «Si hay diversidad en los titulos de dos o mas
personas que tienen derecho de sustitucion, el orden de
preferencia sera el indicado en el articulo anterior»; y el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del ano 1984, que traté so-
bre el particular en su articulo 1563: «Si hay diversidad en
los titulos de dos o mas que tengan derecho de retracto, el
orden de preferencia sera el indicado en el articulo 1562».

Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1600 del Codigo Civil Pe-
ruano de 1984, entre otros, el Codigo Civil Espanol (articulo
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1522), el Caédigo Civil Aleman (articulos 502 y 513), y el Co-
digo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1546).!

Analisis

Desde nuestros primeros cuerpos sustantivos ya se
establecia un orden de prelacion para los titulares del de-
recho de retracto. Asi, por ejemplo, destaca aquel criterio
que anotaba la siguiente prelacion: 1° El deudor cuyos bie-
nes se rematan; 2° El comunero; 3° El socio; 4° El que ale-
gue necesidad o perjuicio por razon de diversidad; y 5° El
consanguineo.”

! Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

— Codigo Crvil Espariol:

Articulo 1522.- «E] copropietario de una cosa podra usar del retracto en el
caso de enajenarse a un extrano la parte de todos los demas conduenos o
de alguno de ellos.

Cuando dos o mas copropietarios quieran usar del retracto, sélo podran
hacerlo a prorrata de la porciéon que tengan en la cosa comun.

— Codigo Civil Alermndn.

Articulo 502.- «Si el derecho de retracto corresponde a varios en comun,
solo puede ser ejercitado en su totalidad. Si esta extinguido para uno de
los titulares o si uno de ellos no ejercita su derecho, estan los demas au-
torizados a ejercitar el derecho de retracto en su totalidads.

Articulo 573.- «Si el derecho de tanteo corresponde a varios en comun, solo
puede ser ejercitado en su totalidad. Si esta extinguido para uno de los ti-
tulares, o si uno de ellos no ejercita su derecho, los restantes estan autori-
zados a ejercitar el derecho de tanteo en su totalidad».

— Cddigo Cunl Venezolano de 1942:

Articulo 1546.- «El retracto legal es el derecho que tiene el comunero de subro-
garse al extrano que adquiera un derecho en la comunidad por compra o
dacion en pago, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato.
Este derecho sélo podra ejercerse en el caso de que la cosa no pueda divi-
dirse comodamente o sin menoscabo.

En el caso de que dos o mas, copropietarios quieran usar del retracto,
solo podran hacerlo a prorrata de la porcion que tengan en la cosa co-
muns.

2 Tal era el parecer del Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Peru-Boliviana de 1836 (articulo 1121).
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Existe un grupo de Cédigos Civiles que establece que si
hay diversidad en los titulos de dos o mas que tengan dere-
cho de retracto o para retraer, el orden de preferencia entre
ellos sera el indicado en el articulo donde se menciona quié-
nes gozan de ese derecho.®

Segun otra tendencia legislativa, si el derecho de retracto
corresponde a varios, solo se puede ejercitar en su totalidad.*

Para otros Caédigos Civiles, en el caso de que dos o mas
copropietarios quieran usar del retracto, solo podran hacerlo
a prorrata de la porcién que tengan en la cosa comun.®

1. El sentido del articulo peruano

En palabras de la Comision Revisora del Codigo Civil,°
la regla bajo comentario tiene por finalidad establecer esta
preferencia cuando concurran distintos titulares de los indi-
cados en el articulo 1599.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente’ anota que
dado que pueda ocurrir que coexistan derechos de varios
retrayentes que actuen por titulos distintos y desde que
cada uno de esos derechos tienen que ejercitarse con carac-

3 Es el caso del Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1502), el Proyecto
de Codigo Civil de 1890 (articulo 1830), el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articu-
lo 1502), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora de 1926 (articulo 493), el Proyecto de Cadigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936 (articulo 1436), el Codigo Civil Peruano de 1936 (ar-
ticulo 1451), el Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articu-
lo 1631) y el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984 (articulo
1563).

#  Asi dispone el Cédigo Civil Aleman (articulos 502 y 513).

5 Es el parecer del Cadigo Civil Espanol (articulo 1522, ultimo parrafo) y
el Caodigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1546, segundo parrafo).

5 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 11.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 245.
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ter exclusivo, lo cual impide la simultaneidad, es necesario
hacer una determinacion de preferencia; y para ello, el arti-
culo 1600 del Codigo Civil utiliza el sistema del orden en
que estan considerados los derechos en el articulo 1599, de-
terminando asi el rango de cada uno de ellos.

Por nuestra parte, consideramos que resultaba necesa-
rio un articulo como el 1600 dentro del Capitulo relativo al
derecho de retracto. Pero, sin embargo, es conveniente refe-
rirnos a dos eventualidades distintas susceptibles de pre-
sentarse, en las cuales habria necesidad de solucionar el or-
den de preferencia para los retrayentes.

Estas eventualidades son las siguientes:

1.1. Si existe diversidad en los titulos de dos o mas
personas que tengan derecho de retracto

Este es —realmente— el supuesto contemplado por el
articulo 1600 del Codigo Civil, y constituye presupuesto
base del mismo que exista mas de un potencial retrayente
con derecho a demandar el retracto, pero que cada uno de
esos potenciales retrayentes tenga titulo distinto. Esto equi-
vale a decir que podriamos encontrarnos —incluso— frente
a la concurrencia de seis retrayentes, cada uno amparado
por uno de los incisos vigentes (del 2 al 7) del articulo 1599
del Codigo Civil, caso que —sin lugar a dudas— resultaria
extrano, pero teoricamente posible.

En adicion a lo sefalado, debemos decir que lo proba-
ble seria apreciar esa concurrencia de retrayentes pero en
un numero menor (por lo general dos).

Una eventualidad como la prevista en nuestro paragra-
fo 1.1. tiene la solucion establecida por el propio articulo
1600, el mismo que apunta que seran preferidos en el orden
indicado por la enumeracion del articulo 1599.

Esto, en la practica, significa que el copropietario, en la
venta a tercero de las porciones indivisas sera preferido por
sobre el litigante, en caso de venta por el contrario del bien
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que se esté discutiendo judicialmente; que el litigante sera
preferido frente al propietario, en la venta del usufructo y a
la inversa; que luego de los eventuales retrayentes men-
cionados, seran preferidos el propietario del suelo y el su-
perficiario, en la venta de sus respectivos derechos; que
posteriormente, a falta de éstos, se preferira a los propieta-
rios de predios urbanos divididos materialmente en partes,
que no puedan ejercitar sus derechos de propietarios sin so-
meter las demas partes del bien a servidumbres o a servicios
que disminuyan su valor; y, a falta de todos ellos, sera pre-
ferido el propietario de la tierra colindante, cuando se trate
de la venta de una finca rustica o ganadera minima respec-
tiva, o cuando aquella y esta reunidas no excedan de dicha
unidad.

Estimamos que el orden de preferencia adoptado por el
articulo 1600 del Codigo Civil es arbitrario, pero no podria
haber sido de otra forma, ya que —al fin y al cabo— se tra-
ta de una opcion legislativa.

Ahora bien, si es el caso pronunciarnos sobre la perti-
nencia o no del orden adoptado, debemos manifestar que el
mismo nos parece correcto, ya que a nuestro modo de ver los
supuestos del articulo 1599 guardan una importancia de or-
den descendente. Sin embargo, este es solo nuestro parecer y
no es compartido por la totalidad de la doctrina nacional.®

8  Asi, en opinién de Max Arias-Schreiber (ARIAS-SCHREIBER PEZET,
Max. Op. cit., tomo 1l, paginas 141 y 142), aun cuando desde hace anos
ha venido sosteniendo que el orden que establecia el antiguo articulo 1450
del Cédigo Civil de 1936 no era justificado, este error ha sido repetido en
el Cadigo actual y se ve de esta forma como, para citar un ejemplo, el re-
tracto del colindante merece menos importancia que el de los copropieta-
rios, siendo asi que sucede lo contrario, por razones obvias, situacion que
constituye un defecto que deberia —a su entender— ser salvado en el fu-
turo, modificando el orden que existe actualmente en el articulo 1599 del
Codigo Civil.
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1.2. Si existe uniformidad en los titulos de dos o
mas personas que tengan derecho de retracto

El precepto —agrega la Comision Revisora— no se ocu-
pa de regular la preferencia entre retrayentes de la misma ca-
tegoria, la cual queda liberada al prudente arbitrio del Juez,
considerando la enorme variedad de casos que se pueden
presentar.

En efecto, este supuesto no esta contemplado expresa-
mente por el articulo 1600 del Codigo Civil. Seria el caso en
que existiese mas de un potencial retrayente, pero que la ca-
lidad de los titulos de estos potenciales retrayentes no fuera
de naturaleza diversa, sino —por el contrario— la misma.

Nos encontrariamos en la hipotesis de dos o mas perso-
nas que se hallaran en el supuesto del inciso 2 del articulo
1599; o de dos o mas personas que se encontraran en el
supuesto del inciso 3; o de dos 0 mas personas que se en-
contraran dentro del supuesto del inciso 4; o de dos o mas
personas que se encontraran en el supuesto del inciso 5; o
de dos o mas personas que se encontraran dentro del su-
puesto del inciso 6; o, finalmente, de dos o mas personas
que se encontraran en el supuesto del inciso 7 del articulo
1599.

Estimamos que la solucién mas acorde a las circuns-
tancias que podria pensarse para un supuesto de esta natu-
raleza, es aquella que pasa por preferir a los potenciales
retrayentes segun la fecha en que ellos (los potenciales
retrayentes) hayan adquirido los derechos que les facultan
para demandar el retracto.

En tal sentido, si se tratase de dos copropietarios que
son potenciales retrayentes, deberia ser preferido aquel
que primero se convirtio en copropietario.

Ahora bien, cabria la posibilidad de que ante potencia-
les retrayentes que tuvieran titulos de similar naturaleza,
todos esos titulos fueran de la misma fecha. En este caso,
se podria pensar que la solucion fuese la de considerar que
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todos ellos tuvieran derecho a ejercer el retracto a prorrata,
vale decir, en relacion a sus porcentajes de participacion en
el derecho que invocan para ejercer el retracto. Pero una sa-
lida como esta resultaria verdaderamente extrema, al igual
que podria devenir en injusta y absurda, en la medida que
se desnaturalice, dada las circunstancias del caso, el propio
ejercicio del derecho de retracto. Asi, nos imaginamos un
supuesto en el cual una persona fuese copropietaria de un in-
mueble con dos o mas personas. En esta eventualidad
¢como se ejecutaria el mecanismo del ofrecimiento a
prorrata? ga todos juntos o a cada uno por separado? gy,
qué ocurriria si solo aceptaran alguno o algunos otros?
¢acaso no podria darse la situacion de que la alicuota valie-
se menos, después de aceptada la transferencia por un ter-
cero que antes de dicha transferencia? Estas y otras inte-
rrogantes son dignas de estudio y sin lugar a dudas re-
presentan problemas practicos que harian dificil, pero no
imposible, el funcionamiento del derecho de retracto en ta-
les circunstancias.

En lo que respecta al derecho de retracto por el litigan-
te, en caso de venta por el contrario del bien que se esté
discutiendo judicialmente, la solucién del caso seria sencilla
si hubiese una sola persona como contraparte, pero no asi
si fuesen varios los colitigantes o, incluso, si imaginaramos
una hipotesis donde existiera mas de un proceso judicial en
el que se esté discutiendo algtin derecho sobre el bien.

En relacion al propietario, en la venta del usufructo y a
la inversa, el retracto podria proceder con algunas dificulta-
des si estuviéramos en presencia de varios propietarios o de
mas de un usufructuario, casos en los cuales nos podria-
mos cuestionar qué pasaria si alguno(s) de ellos acepta(n) la
preferencia y otros no. El mismo cuestionamiento formulado
en relacion al supuesto del inciso 4 del articulo 1599, po-
dria hacerse en torno al inciso 5 del citado numeral, que
otorga el Derecho de retracto al propietario del suelo y al
superficiario, en la venta de sus respectivos derechos.
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Problema mayor se presentaria en el inciso 6 del arti-
culo 1599, cuando establece que tienen derecho de retracto,
los propietarios de predios urbanos divididos materialmente
en partes, que no puedan ejercitar sus derechos de propie-
tarios sin someter las demas partes del bien a servidumbres
o a servicios que disminuyan su valor. Decimos esto, porque
imaginando el caso de una quinta con diversos minidepar-
tamentos, en la norma citada no se establece que necesaria-
mente haya que ofrecer solo a aquellos propietarios de los
departamentos colindantes. Podriamos pensar en que tam-
bién tendria derecho de retracto, cualquiera de los demas
copropietarios, incluyendo a los que viven al frente y a cual-
quiera que tuviese una propiedad en dicha quinta. Si este
fuera el caso, nos pareceria ilégico pensar en la eventuali-
dad de que todos ellos gocen del derecho de retracto. En
otras palabras, opinariamos en el sentido de que ahi no de-
beria haber derecho de retracto.

En el caso planteado por el inciso 7, vale decir el del
propietario de la tierra colindante, cuando se trate de la
venta de una finca rastica cuya cabida no exceda de la uni-
dad agricola o ganadera minima respectiva, o cuando aque-
lla y esta reunidas no excedan de dicha unidad, se plantea
el problema de como ofrecer a los diversos propietarios de
los predios colindantes, en el sentido de si debe ofrecérseles
porcentajes de copropiedad en relacion a las dimensiones de
sus predios, o si debe ofrecérseles porciones de propiedad
exclusiva, en igual proporcion que la antes mencionada.
Pero si fuese este ultimo el caso, nos preguntamos como se
procederia en relacion al ofrecimiento de una parte concreta
del bien que se encuentra indiviso (nos referimos, natural-
mente, al bien sobre el cual existen potenciales retrayentes).

Dentro de tal orden de ideas, podemos concluir en que
el caso de eventual concurrencia de dos o mas personas
gue tengan titulo de la misma naturaleza, deberia ser regu-
lado por la ley, prefiriendo a aquel cuyo titulo de adquisi-
cién resulta de mayor antigiiedad. Si todos ellos tuvieran la
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misma antigliedad, deberia aplicarse la preferencia a
prorrata, siempre y cuando ello resultara fisica y juridica-
mente posible. Caso contrario, pensamos no deberia haber
derecho de retracto.

2. Jurisprudencia peruana del articulo 1600

En torno a la diversidad de titulos y el derecho de re-
tracto, se ha dictado un fallo que data del ano 1906, el mis-
mo que dispone que «El condomino prefiere al dueno del do-
minio directo».”

Asimismo, se ha resuelto que «La preferencia al retracto
se determina por el orden de prelacion establecido por la
ley, cuando hay diversidad de titulos».’®

Mediante Ejecutoria del ano 1943, la Corte Suprema de
Justicia dispuso que «El condomino prefiere al colindante en
la accion de retracto. Procede el retracto solicitado por el es-
poso en la venta hecha por la esposa de su parte en un
bien comun de la sociedad conyugal»s.!!

Finalmente, se ha establecido que «Procede el retracto
demandado por la esposa respecto del 50% del bien comun
que el marido enajena después de planteado el divorcio».!?

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1600

Articulo 1600.- «5i concurriesen como retrayentes dos o mds
personas que tengan titulo de la misma naturaleza, serd pre-

9 ANALES JUDICIALES, ano 1906, pagina 56. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cir, tomo III, pagina 1644,
19 ANALES JUDICIALES, ano 1920, pagina 72. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit,, tomo lll, pagina 1644.
I ANALES JUDICIALES, ano 1943, pagina 48. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. ait., tomo Ill, pagina 1644.
12 ANALES JUDICIALES, afo 1949, pagina 122. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit, tomo llI, pagina 1644.
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ferido aquel que tenga titulo de adquisicion mds antiguo. Si
todos tuvieren titulo de la misma antigiiedad, serdn preferi-
dos a prorrata. Si tal situacion fuese fisica o juridicamente
imposible, no habrd derecho de retracto.

Si los titulos fuesen de diversa naturaleza, el orden de
preferencia, sera el indicado en el articulo 1599».

Fundamento

El Cédigo no ha contemplado el supuesto en que exista
mas de una persona que tenga titulo de la misma naturale-
za (por ejemplo, dos copropietarios a los cuales la ley conce-
de el derecho de preferencia y retracto). De ahi la solucion
de la primera parte de nuestro articulo 1600. El supuesto
de la segunda parte es el contemplado por la norma actual.
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RETRACTO EN CASO DE ENAJENACIONES SUCESIVAS

Articulo 1601.- «Cuando se hayan efectuado dos o méas ena-
Jenaciones antes de que expire el plazo para ejercitar el re-
tracto, este derecho se refiere a la primera enajenacion sélo
por el precio, tributos, gastos e intereses de la misma. Que-
dan sin efecto las otras enajenacionesn».

Antecedentes nacionales del articulo 1601

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836,
ni en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836.

En cambio, el Céodigo Civil de 1852 si trata el tema en
sus articulos 1507: «Ha lugar el retracto, aunque se hayan
hecho dos o mas ventas, antes que espire el término para
pedirlo», 1508: «En el caso del articulo anterior, el retracto
se refiere a la primera venta, y se verifica por el precio y
bajo las condiciones de ella» y 1509: «El retrayente no paga-
ra otros gastos, sino los de la primera venta, aunque dirija
su accion contra el ultimo adquirente que tenga la posesion
de la cosan.

Igualmente, el Proyecto de Codigo Civil de 1890, abordo
el particular en su articulo 1822: «Hay lugar a retracto aun-
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que se hayan hecho dos 6 mas ventas, antes que espire el
término en que aquel debe pedirsen.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
se refirio al tema en los articulos 1507: «Ha lugar el retrac-
to, aunque se hayan hecho dos 6 mas ventas, antes que es-
pire el término para pedirlo», 1508: «En el caso del articulo
anterior, el retracto se refiere a la primera venta, y se verifi-
ca por el precio y bajo las condiciones de ella» y 1509: «El
retrayente no pagara otros gastos, sino los de la primera
venta, aunque dirija su accion contra el ultimo adquirente
que tenga la posesion de la cosar; y el Segundo Anteproyec-
to de Libro Quinto de la Comision Reformadora de 1926, lo
hacia en los articulos 498: «Hay lugar al retracto, aunque se
hayan hecho dos o mas ventas, antes que expire el término
para pedirlo», 499: «En el caso del articulo anterior, el re-
tracto se refiere a la primera venta, y se verifica por el pre-
cio y bajo las condiciones de ella» y 500: «El retrayente no
pagara otros gastos, sino los de la primera venta, aunque
dirija su accion contra el ultimo adquirente que tenga la po-
sesion de la cosan.

Por su parte, el Proyecto de Cdodigo Civil de la Comisién
Reformadora de 1936, trataba sobre el tema en el articulo
1440: «Cuando se hayan hecho dos o mas ventas antes de
que se expire el plazo para pedirlo, el retracto se refiere a la
primera venta, y se verifica por el precio y bajo las condicio-
nes de ella. El retrayente no pagara otros gastos, sino los de
la primera venta, aunque dirija su accién contra el ultimo
adquiriente que tenga la posesion de la cosa»; en tanto el
Codigo Civil de 1936, lo hizo en su articulo 1455: «Cuando
se hayan hecho dos o mas ventas antes de que expire el
plazo para pedirlo, el retracto se refiere a la primera venta, y
se verifica por el precio y bajo las condiciones de ella. El
retrayente no pagara otros gastos, sino los de la primera
venta, aunque dirija su accién contra el ultimo adquirente
que tenga la posesion de la cosanr.
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Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981, no registra antecedentes sobre el particular; en tanto
el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, trato
el tema en el articulo 1632: «Cuando se haya hecho dos o
mas transferencias antes de que expire el plazo para pedir-
lo, el derecho de sustitucion se refiere a la primera transfe-
rencia, y se verifica por el precio y bajo las condiciones de
ellos. El sustituyente no pagara otros gastos sino los de la
primera transferencia»; y el Proyecto de la Comisién Reviso-
ra, del anio 1984, en el numeral 1564: «Cuando se hayan
efectuado dos o mas enajenaciones antes de que expire el
plazo para ejercitar el retracto, este derecho se refiere a la
primera enajenacion, solo por el precio, tributos, gastos e
intereses. Quedan sin efecto las otras enajenaciones».

Analisis

Para un sector de la legislacion, hay lugar a retracto
aunque se hayan hecho dos o mas ventas, antes que expire
el término para pedirlo.!

Existe un grupo de cuerpos sustantivos que establece
que cuando se hayan hecho dos o mas ventas antes de que
expire el plazo para pedir el retracto, este se refiere a la pri-
mera venta.?

' Tal es el caso del Cadigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1507), el Pro-

yecto de Caodigo Civil Peruano de 1890 (articulo 1822), el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,
de 1925 (articulo 1507), el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora de 1926 (articulo 498) y el Proyecto de Codigo Civil
de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1440).

2 Parecer compartido por el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Re-
formadora, de 1936 (articulo 1440, primer parrafo), el Cadigo Civil de 1936
(articulo 1455), el Proyecto de la Comisién Reformadora del ano 1981 (arti-
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También se ha regulado en el sentido de que el retracto
se refiere a la primera venta.?

Hay Codigos Civiles que establecen que el retracto se
verifica por el precio y bajo las condiciones del contrato de
compraventa.?

Segun una opinidon minoritaria, el retracto se refiere
a la primera venta y solo por el precio, tributos, gastos e
intereses.®

Para un grupo de cuerpos legislativos, el retrayente no
pagara otros gastos, sino los de la primera venta, aunque
dirija su accién contra el ultimo adquirente que tenga la po-
sesion de la cosa.®

culo 1632) y el Proyecto de la Comision Revisora del afio 1984 (articulo
1564).

3 Asi prescriben el Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1508), el Pri-
mer Anteproyvecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925 (articulo 1508), el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora de 1926 (articulo 499), el Proyecto de Codi-
go Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1440), el Codigo Ci-
vil de 1936 (articulo 1455) y el Proyecto de la Comision Reformadora del
ano 1981 (articulo 1632).

* Es el caso del Cadigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1508), el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925 (articulo 1508), el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comisién Reformadora de 1926 (articulo 499), el Proyecto de Codi-
go Civil de la Comision Reformadora de 1936 (articulo 1440), el Codigo Ci-
vil de 1936 (articulo 1455) y el Proyecto de la Comision Reformadora del
ano 1981 (articulo 1632).

> Criterio adoptado por el Proyecto de la Comision Revisora del ano 1984
(articulo 1564).

6  Dentro de esta linea de pensamiento encontramos al Codigo Civil Pe-
ruano de 1852 (articulo 1509), el Primer Anteproyecto de Libro Quinto ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (articulo 1509), el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora de
1926 (articulo 500), el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936 (articulo 1440), el Codigo Civil de 1936 (articulo
1455) y el Proyecto de la Comision Reformadora del ano 1981 (articulo
1632).
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Finalmente, se observa aquel criterio que senala que
quedan sin efecto las otras enajenaciones.’

1. Alcances de la norma

En palabras de la Comision Revisora del Codigo Civil,?
el articulo 1601, que tiene su antecedente en el articulo
1455 del Codigo Civil de 1936, regula el caso de sucesivas
enajenaciones que se pudieran producir sobre el mismo
bien durante el plazo de 30 dias para ejercitar el retracto.

Aclara la citada Comision que fue propédsito del legisla-
dor incluir dentro del vocablo «enajenaciones» a cualquier
acto juridico mediante el cual se traslade la propiedad, aun-
que sea a titulo gratuito, siempre que la enajenacion que da
lugar al retracto sea compraventa; anotando que el Codigo
de 1936 solo hacia referencia a diversas ventas durante el
plazo para el ejercicio del retracto.

Precisa la Comision Revisora que con la finalidad de
evitar la burla al derecho del retrayente, la parte final del
articulo 1601, introducida a propuesta de los Doctores Alva
Orlandini y Bigio Chrem, establece que queda sin efecto con
relacion al retrayente toda enajenacion (gratuita u onerosa)
posterior a una compraventa, siempre que se efectie dentro
del plazo para retraer.

Segun la Comision Revisora, casi toda la doctrina esta
de acuerdo con la naturaleza real de la accién de retracto.

Siguiendo las ensenanzas de ese sector mayoritario de
la doctrina, la Comisiéon Revisora, en el precepto bajo estu-
dio, sanciona con ineficacia —ante el retrayente— toda ad-
quisicion de propiedad inmobiliaria, aunque el adquirente

7 Destaca en este sentido el Proyecto de la Comisién Revisora del afo

1984 (articulo 1564).
8  COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Op. cit., pagina 12.
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sea un tercero del Registro que hubiera actuado reuniendo
los requisitos del articulo 2014 del Cédigo Civil; o en el caso
de comprador de cosa mueble a quien se hubiera efectuado
la tradicion (articulo 947).

Hay diversas manifestaciones que —en tal sentido— ex-
presa el legislador.

Una primera es la interpretacion literal de la ultima fra-
se del articulo 1601, que establece que quedan sin efecto
las otras enajenaciones, sin excepcion alguna, frase que no
contenia el articulo 1455 del anterior Cédigo, v que ha sido
incorporada en el precepto con el propésito de enfatizar que
toda enajenacion posterior a la que provoca el retracto es
inoponible al retrayente.

Otra esta constituida por el propio texto del articulo
2014, precepto que no establece que la adquisiciéon por me-
dio del Registro enerva una accién de retracto, situacion que
si extiende a un contrato que padece de una causal de nuli-
dad, anulabilidad, rescision o resolucién que no aparece del
Registro.

La Comision Revisora estimé necesario anotar que el
adquirente del bien expuesto al ejercicio del retracto no esta
impedido de enajenarlo dentro del plazo en que la accién
puede ser ejercitada.

Consiguientemente —agrega— si enajena el bien por
cualquier titulo a tercero, el contrato respectivo no estaria
viciado de nulidad, ya que su transmisién no se encuentra
prohibida por la ley.

Tal enajenacién —a decir de la Comisién Revisora—,
solo es eficaz con relacion al retrayente. En otras palabras,
no podria ser opuesta al retrayente, sin que por tal razén
sea nulo el respectivo acto juridico.

Dentro de este orden de ideas, la Comision Revisora con-
cluye sosteniendo que el interés social del legislador de
conceder el retracto en todas sus formas prevalece sobre la
adquisicion inmobiliaria (que se ampare en el Registro) y so-
bre la adquisicion de cosa mueble (que se sustente en la tra-
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dicion). En otras palabras, se sacrifica la seguridad del trafico
inmobiliario y la publicidad de la posesion (en el caso de las
cosas muebles), a fin de dar plena efectividad al retracto.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle?
expresa que es posible que en el plazo de treinta dias sena-
lados en el articulo 1596 del Codigo para el ejercicio del de-
recho de retracto, se produzcan varias enajenaciones del
mismo bien.

A fin de cubrir esta eventualidad —sostiene De la Puen-
te—, el articulo 1601 del Codigo establece que el retracto se
refiere a la primera enajenacion y solo por el precio, tribu-
tos, gastos e intereses de la misma.

Recuerda el citado profesor que el articulo 1455 del Co-
digo Civil de 1936, que era muy similar al articulo 1601 del
Codigo de 1984, indicaba que el retracto se referia a la pri-
mera venta, dando lugar a que se pensara que en este caso
el retracto solo podria funcionar respecto a la primera venta
y no a la primera dacion en pago. Asi, para precisar los con-
ceptos, el articulo 1601 se refiere a la primera enajenacion,
a fin de dejar en claro que se esta cubriendo tanto la hipé-
tesis de una venta como de una dacion en pago, desde que
ambos casos tratan de enajenaciones.

Finaliza De la Puente sus comentarios anotando que la
ultima parte del articulo, que establece que quedan sin efec-
to las otras enajenaciones, tiene por finalidad cubrir la posi-
bilidad de que un adquirente por compraventa o dacion en pago
transfiera con posterioridad el mismo bien a un sub-adqui-
rente, ya sea por compraventa, dacion en pago o cualquier
otro titulo (como donacion, permuta, aporte a una sociedad,
etc.), caso en el cual todas estas posteriores enajenaciones
quedan sin efecto en razon del retracto ejercitado con rela-
cion a la primera compraventa o dacién en pago.

? DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, paginas 245 y 246.
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De otro lado, Max Arias-Schreiber!’ ensena que en el
evento en que se produzcan varias enajenaciones dentro de
los treinta dias del plazo de caducidad del retracto, las con-
secuencias de su ejercicio por parte del primer retrayente,
alcanzan a los demas, en una comprensible reacciéon en ca-
dena. Este precepto hace indispensable el cuidadoso exa-
men de los titulos en la venta de bienes inmuebles, para
comprobar la potencial existencia del retracto.

Por nuestra parte, creemos que la inclusion del articulo
1601 en el Codigo Civil resulta pertinente, pues restringe los
efectos perniciosos del retracto a la primera enajenacion.
Vale decir, que es respecto a este contrato de compraventa
que se producira la sustitucion del tercero retrayente en el
lugar del comprador.

Ello significa que si se hubiesen efectuado sucesivas
(mas de una) transferencias dentro del plazo de treinta dias
desde que el potencial retrayente tomo conocimiento de la
primera de ellas, y el mismo ejerce el derecho de retracto,
las sucesivas transferencias (enajenaciones) quedaran sin
efecto, lo que no significa que sean invalidas, sino que —a
pesar de ser contratos que revisten validez— no surtirian
efectos dentro del campo del Derecho.

Por lo demas, esta solucion resulta racional en la medi-
da que —de lo contrario— estariamos frente a la eventuali-
dad de una sucesion de contratos en los cuales se produci-
ria una especie de circuito de sustituciones de compradores,
lo que, ademas de resultar un absurdo, careceria totalmente
de sentido.

2. Jurisprudencia peruana del articulo 1601
Los Anales Judiciales del afio 1880, registran una Eje-

cutoria Suprema que contenia el siguiente fallo: «Mientras

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit, tomo lI, pagina 142.
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no esté vencido el término legal procede el retracto aunque
se hayan realizado dos o mas ventas del bien».!!

Asimismo, mediante Ejecutoria Suprema del ano 1939,
se dispuso que «La modificaciéon del contrato de venta au-
mentando el precio pactado, no modifica el derecho del
retrayente a pagar el precio pactado en la primera ventan,'?

Finalmente, destaca aquella Ejecutoria de fecha 9 de
octubre de 1957, la misma que al analizar el Expediente N°
742/57, resolvio lo siguiente: «El segundo comprador de un
bien susceptible de ser retraido no puede oponerse al juicio
que ha iniciado la persona con derecho a ese beneficio con-
tra su vendedor si la operaciéon en que pretende sustituirse
el actor no tenia la antigliedad de 30 dias que senala la ley
(articulo 1446 del Cadigo Civil)».'?

!l ANALES JUDICIALES, afio 1880, pagina 80. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit.,, tomo III, pagina 1646.

12 Citada por GUZMAN FERRER, Fernando. Op. cit., tomo IlI, pagina
1646.

'3 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, numero 172, afio XVI,
mayo de 1958, pagina 560.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
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820/58. Ejecutoria de fecha 22 de julio de 1959,
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1959. N° 191. Ano XVII. Pagina 1378. Expediente N°
1331/56. Ejecutoria de fecha 16 de julio de 1959.
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1959. N° 191. Ano XVII. Pagina 1380. Expediente N°
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1960. N°
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482

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Agosto 1960. N°
199. Ano XVII. Pagina 933. Expediente N° 89/59. Eje-
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295. Ano XXVI. Pagina 965. Expediente N° 977/67 -
Primera Sala. Ejecutoria de fecha 14 de mayo de 1968.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1968. N° 298. Ano XXVI. Paginas 1338 y 1339. Expe-
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30 de abril de 1968.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Junio 1969. N°
305. Ano XXVII. Paginas 733 y 734. Expediente N°
123/69 - Segunda Sala. Ejecutoria de fecha 3 de mayo
de 1969.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Julio 1969. N°
306. Ano XXVII. Pagina 842. Expediente N° 881/68 -
Primera Sala. Ejecutoria de fecha 2 de abril de 1969.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Septiembre
1969. N° 308. Ano XXVII. Pagina 1132. Expediente N°
286/68 - Primera Sala. Ejecutoria de fecha 28 de agos-
to de 1969.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Diciembre
1969. N° 311. Ano XXVIII. Paginas 1502 - 1503. Expe-
diente N° 1673/68 - Segunda Sala. Ejecutoria de fecha
11 de noviembre de 1969.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1970. N°
315. Ano XXIX. Paginas 464 y 465. Expediente N° 906/
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315. Ano XXIX. Pagina 468. Expediente N° 1930/69.
Ejecutoria de fecha 24 de marzo de 1970.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Agosto 1971. N°
331. Ano XXX. Pagina 1007. Expediente N° 359/71.
Ejecutoria de fecha 21 de junio de 1971.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Agosto 1971. N°
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657/71. Ejecutoria de fecha 1 de septiembre de 1971.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1972. N°
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1973. N°
348. Ano XXXII. Pagina 80. Expediente N° 1078/72.
Ejecutoria de fecha 12 de diciembre de 1972.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1973. N°
348. Ano XXXIIL. Pagina 81. Expediente N° 553/72. Eje-
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353. Ano XXXII. Paginas 737 y 738. Expediente N°
1402/72. Ejecutoria de fecha 22 de mayo de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Junio 1973. N°
353. Ano XXXIII. Paginas 740 a 743. Expediente N°
1391/72. Ejecutoria de fecha 8 de mayo de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Julio 1973. N°
354. Ano XXXII. Paginas 854 a 856. Expediente N°
277/73. Ejecutoria de fecha 3 de julio de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Julio 1973. N°
354. Ano XXXII. Paginas 856 y 857. Expediente N°
484 /73. Ejecutoria de fecha 31 de julio de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1973. N° 358. Ano XXXII. Paginas 1357 y 1358. Expe-
diente N° 664/73. Ejecutoria de fecha 13 de noviembre
de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Diciembre
1973. N° 359. Ano XXXII. Paginas 1482 a 1484. Expe-
diente N° 762/73. Ejecutoria de fecha 21 de noviembre
de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1974. N°
360. Ano XXXIII. Paginas 34 a 36. Expediente N° 993/
73. Ejecutoria de fecha 11 de diciembre de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero 1974. N°
360. Ano XXXIII. Paginas 40 a 42. Expediente N° 845/
73. Ejecutoria de fecha 28 de diciembre de 1973.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Febrero 1974.
N°® 361. Ano XXXIII. Paginas 180 y 181. Expediente N°
1008/73. Ejecutoria de fecha 17 de diciembre de 1973.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Mayo 1974. N°
364. Ano XXXIII. Paginas 555 y 556. Expediente N°
1319/73. Ejecutoria de fecha 10 de abril de 1974.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Mayo 1974. N°
364. Ano XXXIII. Paginas 567 y 568. Expediente N°
1405/73. Ejecutoria de fecha 8 de abril de 1974.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1974. N° 370. Ano XXXIII. Paginas 1350 a 1352. Expe-
diente N° 506/74. Ejecutoria de fecha 9 de septiembre
de 1974.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Diciembre
1974. N° 371. Ano XXXIII. Paginas 1439 y 1440. Expe-
diente N° 689/74. Ejecutoria de fecha 9 de septiembre
de 1974.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Febrero 1975.
N°? 373. Ano XXXIV. Pagina 169. Expediente N° 860/74.
Ejecutoria de fecha 5 de noviembre de 1974,

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Febrero 1975.
N°® 373. Ano XXXIV. Paginas 170 y 171. Expediente N°
538/74. Ejecutoria de fecha 10 de octubre de 1974.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1975. N°
375. Ano XXXIV. Paginas 368 y 369. Expediente N°
1297/74. Ejecutoria de fecha 16 de abril de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1975. N°
375. Ano XXXIV. Paginas 370 y 371. Expediente N° 36/
75. Ejecutoria de fecha 17 de abril de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1975. N°
375. Ano XXXIV. Paginas 376 y 377. Expediente N°
1243/74. Ejecutoria de fecha 7 de abril de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1975. N°
375. Ano XXXIV. Paginas 386 y 387. Expediente N°
1205/74. Ejecutoria de fecha 15 de abril de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Mayo 1975. N°
376. Ano XXXIV. Paginas 526 y 527. Expediente N°
1273 /74. Ejecutoria de fecha 16 de abril de 1975.
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REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Octubre 1975.
N° 381. Ano XXXIV. Paginas 1106 y 1107. Expediente
N° 859/75. Ejecutoria de fecha 18 de septiembre de
1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1975. N° 382. Ano XXXIV. Pagina 1212. Expediente N°
740/75. Ejecutoria de fecha 2 de septiembre de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1975. N° 382. Ano XXXIV. Paginas 1229 y 1230. Expe-
diente N* 785/75. Ejecutoria de fecha 4 de septiembre
de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1975. N° 382. Ano XXXIV. Paginas 1231 y 1232. Expe-
diente N° 659/75. Ejecutoria de fecha 21 de julio de
1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Febrero 1976.
N° 385. Ano XXXV. Paginas 204 y 205. Expediente N°
851/75. Ejecutoria de fecha 13 de octubre de 1975.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Marzo 1976. N°
386. Ano XXXV. Paginas 300 y 301. Expediente N°
1389/75. Ejecutoria de fecha 8 de enero de 1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Abril 1976. N°
387. Ano XXXV. Paginas 413 y 414. Expediente N°
1492/75. Ejecutoria de fecha 27 de enero de 1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Julio 1976. N°
390. Ano XXXV. Paginas 775 y 776. Expediente N°
358/76. Ejecutoria de fecha 18 de julio de 1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Agosto 1976. N°
391. Ano XXXV. Paginas 876 a 878. Expediente N°
223/76. Ejecutoria de fecha 15 de junio de 1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Septiembre
1976. N° 392. Ano XXXV. Paginas 997 y 998. Expe-
diente N° 685/76. Ejecutoria de fecha 20 de agosto de
1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Septiembre
1976. N° 392. Ano XXXV. Paginas 1010 a 1012. Expe-
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diente N° 515/76. Ejecutoria de fecha 17 de agosto de
1976.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Noviembre
1976. N° 394. Ano XXXV. Paginas 1187 y 1188. Expe-
diente N° 1142/76. Ejecutoria de fecha 25 de octubre
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1488/76. Ejecutoria de fecha 21 de enero de 1977.

REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. Enero - Febrero
1980. N° 432 - 433. Ano XXXVIII. Paginas 70 y 71. Ex-
pediente N° 1669/79. Ejecutoria de fecha 20 de julio de
1979.
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5.15.14. En cuanto al riesgo 365 5.18.3. En cuanto a su estructura 393
5.15.15. En cuanto a sus efectos 365 5.18.4. En cuanto a su contenido o area 393
5.16. Con la cesion de derechos 368 5.18.5. En cuanto a su autonomia 393
5.16.1. En cuanto al nombre 368 5.18.6. En cuanto a su formacién 394
5.16.2. En cuanto a su regulacién 368 5.18.7. En cuanto al tiempo 394
5.16.3. En cuanto a su estructura 371 5.18.8. En cuanto a su negociacion 394
5.16.4. En cuanto a su contenido o area 371 5.18.9. En cuanto al rol economico 394
5.16.5. En cuanto a su autonomia 371 5.18.10. En cuanto a su funcién 394
S5.16.6. En cuanto a su formacion 371 5.18.11. En cuanto a los sujetos a quienes
5.16.7. En cuanto al tiempo 372 obliga 395
5.16.8. En cuanto a su negociacion 372 5.18.12. En cuanto a la prestacién 395
5.16.9. En cuanto al rol econémico 373 5.18.13. En cuanto a la valoraciéon 395
5.16.10. En cuanto a su funcién 373 5.18.14. En cuanto al riesgo 395
5.16.11. En cuanto a los sujetos a quienes 5.18.15. En cuanto a sus efectos 396
obliga 373 5.19. Con la transaccién 396
5.16.12. En cuanto a la prestacién 374 5.19.1. En cuanto al nombre 396
5.16.13. En cuanto a la valoracion 374 5.19.2. En cuanto a su regulacién 396
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5.20.

5.21.

508

5.19.3.
5.19.4.
5.19.5.
5.19.6.
5.19.7.
5.19.8.
5.19.9.

5.19.10.
5.19.11.

5.19.12.
5.19.13.
5.19.14.
5.19.15.

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacién

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el compromiso de contratar

5.20.1.
5.20.2.
5.20.3.
5.20.4.
5.20.5.
5.20.6.
5.20.7.
5.20.8.
5.20.9.

5.20.10.
5.20.11.

5.20.12.
5.20.13.
5.20.14.
5.20.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcion

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracién

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de opcion

9.21.1.
5.21.2.
5.21.3.
5.21.4.
5.21.5.
5.21.6.
5.21.7.

En cuanto al nombre -

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacién

En cuanto al tiempo

397
397
397
398
398
398
399
399

400
400
400
400
401
401
401
401
402
402
402
403
403
404
404
404

405
405
405
405
406
406
406
406
407
407
407
408
408

.

5.22,

5.23.

5.21.8. En cuanto a su negociacion

5.21.9. En cuanto al rol econémico

5.21.10. En cuanto a su funcién

5.21.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.21.12. En cuanto a la prestacién

5.21.13. En cuanto a la valoracién

5.21.14. En cuanto al riesgo

5.21.15. En cuanto a sus efectos

Con la promesa de la obligacién o del

hecho de un tercero

5.22.1. En cuanto al nombre

5.22.2. En cuanto a su regulacion

5.22.3. En cuanto a su estructura

5.22.4. En cuanto a su contenido o area

5.22.5. En cuanto a su autonomia

5.22.6. En cuanto a su formacion

5.22.7. En cuanto al tiempo

5.22.8. En cuanto a su negociacion

5.22.9. En cuanto al rol econémico

5.22.10. En cuanto a su funcion

5.22.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.22.12. En cuanto a la prestacion

5.22.13. En cuanto a la valoracién

5.22.14. En cuanto al riesgo

5.22.15. En cuanto a sus efectos

Con el contrato de donacion con cargo

5.23.1. En cuanto al nombre

5.23.2. En cuanto a su regulacion

5.23.3. En cuanto a su estructura

5.23.4. En cuanto a su contenido o area

5.23.5. En cuanto a su autonomia

5.23.6. En cuanto a su formacién

5.23.7. En cuanto al tiempo

5.23.8. En cuanto a su negociacién

5.23.9. En cuanto al rol econémico

5.23.10. En cuanto a su funcién

408
409
409

409
409
409
410
410

410
410
410
411
412
412
412
412
412
413
413

413
413
414
414
414
414
414
414
417
417
417
417
418
418
418
418
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5.24.

5.25.

510

5.23.11

5.23.12
5.23.13
5.23.14
5.23.15

. En cuanto a los sujetos a quienes

obliga

. En cuanto a la prestacion
. En cuanto a la valoracion
. En cuanto al riesgo

. En cuanto a sus efectos

Con el contrato estimatorio

5.24.1.
5.24.2.
5.24.3.
5.24.4.
5.24.5.
5.24.6.
5.24.7.
5.24.8.
5.24.9.

5.24.10.
5.24.11.

5.24.12.
5.24.13.
5.24.14.
5.24.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formaciéon

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol economico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracién

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con la expropiacion

5.25.1.
5.25.2.
5.25.3.
5.25.4.
5.25.5.
5.25.6.
5.25.7.
5.25.8.
5.25.9.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacién

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol economico

5.25.10. En cuanto a su funcién

5.25.11

5.25.12
5.25.13

. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

. En cuanto a la prestacion

. En cuanto a la valoracion

5.25.14. En cuanto al riesgo

419
419
420
420
420
420
420
421
426
426
426
426
426
427
427
427

428
428
428
428
429
429
429
429
450
450
451
451
451
451
452
452

452
453
453
453

5.26.

5.27.

5.28.

5.25.15. En cuanto a sus efectos
Con el alquiler-venta o arrendamiento-venta

5.26.1.
5.26.2,
5.26.3.
5.26.4.
5.26.5.
5.26.6.
5.26.7.
5.26.8.
5.26.9.

5.26.10.
5.26.11.

5.26.12.
5.26.13.
5.26.14.
5.26.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacién

En cuanto a la valoracién

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de arrendamiento financiero

5.27.1.
5.27.2.
5.27.3.
5.27.4.
5.27.5.
5.27.6.
5.27.7.
5.27.8.
5.27.9.
5.27.10
5.27.11

5.27.12
5.27.13
5.27.14

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area

En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacién

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacién

En cuanto al rol econémico

. En cuanto a su funcién

- En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

- En cuanto a la prestacion
. En cuanto a la valoracién
. En cuanto al riesgo

5.27.15. En cuanto a sus efectos

Con el contrato de donacion indirecta o atipica

5.28.1. En cuanto al nombre

5.28.2. En cuanto a su regulacién
5.28.3. En cuanto a su estructura

454
454
454
454
456
457
457
457
457
458
458
459

459
459
459
459
460
460
460
460
466
467
469
469
469
469
470
470

470
470
470
471
471
471
473
473
473
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5.28.4. En cuanto a su contenido o area 474 5.30.9. En cuanto al rol economico 486

5.28.5. En cuanto a su autonomia 474 ‘ 5.30.10. En cuanto a su Exitte 486
5 & Bnrenanto & su formacion 474 5.30.11. En cuanto a los sujetos a quienes
5.28.7. En cuanto al tiempo 474 obliga - 486
5.28.8. En cuanto a su negociacién 475 5.30.12. En cuanto a la prestacion 487
5.28.9. En cuanto al rol econémico 475 9:30.13. En cuanto a la valoracién 487
5.28.10. En cuanto a su funcién 475 5.30.14. En cuanto al riesgo 487
5.28.11. En cuanto a los sujetos a quienes 5.30.15. En cuanto a sus efectos 487
ol 476 5.31. Con la anticresis 487
5.28.12. En cuanto a la prestacion 476 5.31.1. En cuanto al nombre 3 487
5.28.13. En cuanto a la valoracién 476 5.31.2. En cuanto a su regulacion 488
5.28.14. En cuanto al riesgo 477 5.31.3. En cuanto a su estructura 488
5.28.15. En cuanto a sus efectos 477 5.31.4. En cuanto a su contenido o area 488
5.29. Con la hipoteca 477 5.31.5. En cuanto a su autonomia 488
5.29.1. En cuanto al nombre 477 5.31.6. En cuanto a su formacion 489
5.29.2. En cuanto a su regulacion 477 5.31.7. En cuanto al tiempo 489
5.29.3. En cuanto a su estructura 479 5.31.8. En cuanto a su negociacion 489
5.29.4. En cuanto a su contenido o area 480 5.31.9. En cuanto al rol econ(:){nico 489
5.29.5. En cuanto a su autonomia 480 5.31.10. En cuanto a su funcion 490
5.29.6. En cuanto a su formacion 480 5.31.11. En cuanto a los sujetos a quienes .
5.29.7. En cuanto al tiempo 481 obliga 490
5.29.8. En cuanto a su negociacion 481 5.31.12. En cuanto a la prestacion 490
5.29.9. En cuanto al rol econémico 481 5.31.13. En cuanto a la valoracion 490
5.29.10. En cuanto a su funcién 482 5.31.14. En cuanto al riesgo 491
5.29.11. En cuanto a los sujetos a quienes 5.31.15. En cuanto a sus efectos 491
obliga 482 5.32. Con el contrato de institucion de heredero o
5.29.12. En cuanto a la prestacion 482 legatario 491
5.29.13. En cuanto a la valoracion 482 5.32.1. En cuanto al nombre 492
5.29.14. En cuanto al riesgo 482 5.32.2. En cuanto a su regulacion 492
5.29.15. En cuanto a sus efectos 483 5.32.3. En cuanto a su estructura 493
5.30. Con la prenda 483 5.32.4. En cuanto a su contenido o area 493
5.30.1. En cuanto al nombre 483 5.32.5. En cuanto a su autonomia 493
5.30.2. En cuanto a su regulacién 483 5.32.6. En cuanto a su formacién 493
5.30.3. En cuanto a su estructura 484 5.32.7. En cuanto al tiempo o 493
5.30.4. En cuanto a su contenido o area 484 5.32.8. En cuanto a su negociacion 494
5.30.5. En cuanto a su autonomia 484 5.32.9. En cuanto al rol econémico 494
5.30.6. En cuanto a su formacién 485 5.32.10. En cuanto a su funcion 494
5.30.7. En cuanto al tiempo 485 5.32.11. En cuanto a los sujetos a quienes
5.30.8. En cuanto a su negociacion 486 obliga 495
512 513
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5.33.

5.34.

514

5.32.12. En cuanto a la prestacion

5.32.13. En cuanto a la valoracion

5.32.14. En cuanto al riesgo

5.32.15. En cuanto a sus efectos

Con la compraventa de herencia futura

5.33.1. En cuanto al nombre

5.33.2. En cuanto a su regulacion

5.33.3. En cuanto a su estructura

5.33.4. En cuanto a su contenido o area

5.33.5. En cuanto a su autonomia

5.33.6. En cuanto a su formacion

5.33.7. En cuanto al tiempo

5.33.8. En cuanto a su negociacion

5.33.9. En cuanto al rol economico

5.33.10. En cuanto a su funcién

5.33.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.33.12. En cuanto a la prestacion

5.33.13. En cuanto a la valoracion

5.33.14. En cuanto al riesgo

5.33.15. En cuanto a sus efectos

Con el pacto de aceptacion o renuncia de

herencia futura

5.34.1. En cuanto al nombre

5.34.2. En cuanto a su regulacion

5.34.3. En cuanto a su estructura

5.34.4. En cuanto a su contenido o area

5.34.5. En cuanto a su autonomia

5.34.6. En cuanto a su formacion

5.34.7. En cuanto al tiempo

5.34.8. En cuanto a su negociacion

5.34.9. En cuanto al rol economico

5.34.10. En cuanto a su funcion

5.34.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.34.12. En cuanto a la prestacion

5.34.13. En cuanto a la valoracion

5.34.14. En cuanto al riesgo

5.34.15. En cuanto a sus efectos

495
495
495
496
496
497
497
497
498
498
498
498
499
499
499

499
499
499
500
500

500
500
501
501
501
502
502
502
502
503
503

503
503
504
504
504

5.35.

5.36.

Con el contrato por el que se dispone

sobre la totalidad o una parte sustancial de

los bienes que una persona pueda adquirir

en el futuro

5.35.1. En cuanto al nombre

5.35.2. En cuanto a su regulacion

5.35.3. En cuanto a su estructura

5.35.4. En cuanto a su contenido o area

5.35.5. En cuanto a su autonomia

5.35.6. En cuanto a su formacion

5.35.7. En cuanto al tiempo

5.35.8. En cuanto a su negociacion

5.35.9. En cuanto al rol economico

5.35.10. En cuanto a su funcion

5.35.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.35.12. En cuanto a la prestacion

5.35.13. En cuanto a la valoracion

5.35.14. En cuanto al riesgo

5.35.15. En cuanto a sus efectos

Con el contrato de donacion disimulado

con apariencia de compraventa

5.36.1. En cuanto al nombre

5.36.2. En cuanto a su regulacion

5.36.3. En cuanto a su estructura

5.36.4. En cuanto a su contenido o area

5.36.5. En cuanto a su autonomia

5.36.6. En cuanto a su formacion

5.36.7. En cuanto al tiempo

5.36.8. En cuanto a su negociacion

5.36.9. En cuanto al rol econémico

5.36.10. En cuanto a su funcion

5.36.11. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

5.36.12. En cuanto a la prestacion

5.36.13. En cuanto a la valoracion

5.36.14. En cuanto al riesgo

5.36.15. En cuanto a sus efectos

505
505
506
506
506
506
506
507
507
508
508

508
508
509
509
509

509
509
510
510
510
510
510
511
511
511
511

511
212
512
512
512
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5.37. Con la cesién de posicién contractual de
comprador o de vendedor

5.38.

5.39.

516

5.37.1.
5.37.2.
5.37.3.
5.37.4.
5.37.5.
5.37.6.
5.37.7.
5.37.8.
5.37.9.
5.37.10
5.37.11

5.37.12
5.37.13
5.37.14
5.37.15

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area

En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociaciéon

En cuanto al rol econémico

. En cuanto a su funcion

. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

. En cuanto a la prestacion

. En cuanto a la valoracion

. En cuanto al riesgo

. En cuanto a sus efectos

Con la gestion de negocios

5.38.1.
5.38.2.
5.38.3.
5.38.4.
5.38.5.
5.38.6.
5.38.7.
5.38.8.
5.38.9.

5.38.10.
5.38.11.

5.38.12.
5.38.13.
5.38.14.
5.38.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con la promesa unilateral

5.39.1.

En cuanto al nombre

5.39.2. En cuanto a su regulacion
5.39.3. En cuanto a su estructura

512
513
513
513
513
514
514
514
515
515
515

515
516
516
516
516
517
517
517
518
518
519
519
519
519
519
520

520
520
520
520
521
521
523
523
523

5.40.

5.41.

5.39.4.
5.39.5.
5.39.6.
5.39.7.
5.39.8.
5.39.9.

5.39.10.
5.39.11.

5.39.12.
5.39.13.
5.39.14.
5.39.15.

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de facturacion (factoring

5.40.1.
5.40.2.
5.40.3.
5.40.4.
5.40.5.
5.40.6.
5.40.7.
5.40.8.
5.40.9.

5.40.10.
5.40.11.

5.40.12.
5.40.13.
5.40.14.
5.40.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol economico

En cuanto a su funcion

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestaciéon

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de franquicia (franchising

5.41.1.
5.41.2.
5.41.3.
541.4.
5:41.5.
5.41.6.
5.41.7.
5.41.8.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacioén

524
524
524
524
525
525
525

525
526
526
526
526
527
527
527
529
530
530
531
532
532
532
532

532
533
533
533
534
534
534
534
534
537
537
538
538
539
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5.42.

5.43.

518

5.41.9.

5.41.10.
5.41.11.

5.41.12.
5.41.13.
5.41.14.
5.41.15.

En cuanto al rol econémico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de fideicomiso

5.42.1.
5.42.2.
5.42.3.
5.42.4.
5.42.5.
5.42.6.
5.42.7.
5.42.8.
5.42.9.

5.42.10.
5.42.11.

5.42.12.
5.42.13.
5.42.14.
5.42.15.

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area
En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol economico

En cuanto a su funcién

En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

En cuanto a la prestacion

En cuanto a la valoracion

En cuanto al riesgo

En cuanto a sus efectos

Con el contrato de licencia o know how

5.43.1.
5.43.2.
5.43.3.
5.43.4.
5.43.5.
5.43.6.
5.43.7.
5.43.8.
5.43.9.
5.43.10
5.43.11

5.43.12

En cuanto al nombre

En cuanto a su regulacion

En cuanto a su estructura

En cuanto a su contenido o area

En cuanto a su autonomia

En cuanto a su formacion

En cuanto al tiempo

En cuanto a su negociacion

En cuanto al rol econémico

. En cuanto a su funcion

. En cuanto a los sujetos a quienes
obliga

. En cuanto a la prestacion

539
539

539
539
539
540
540
540
540
542
543
543
543
544
544
545
546
553

553
554
554
555
556
556
556
557
557
560
560
560
561
561
561
561

561
562

5.43.13. En cuanto a la valoracion
5.43.14. En cuanto al riesgo
5.43.15. En cuanto a sus efectos

6. Jurisprudencia peruana del articulo 1529

MO O i 0 b

e

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1529
Fundamento

TOMO II
GASTOS DE ENTREGA Y TRANSPORTE

Fuentes nacionales del articulo 1530
Analisis

. Principio general de Derecho de Obligaciones

referente a los gastos que ocasiona el pago y
principio especial del Contrato de Compraventa
Entrega. Concepto

Gastos susceptibles de originarse por la entrega
Transporte. Concepto

Gastos susceptibles de derivarse del transporte
Transporte al lugar del cumplimiento (pago)
Estudio de la posibilidad de un «transporte a
un lugar diferente del de cumplimiento»
Pertinencia de la posibilidad de pacto distinto

. Los gastos que origine la celebracion del contrato

de compraventa
9.1. Los gastos deben ser pagados por el comprador
9.2. Los gastos deben ser pagados por el vendedor
9.3. Los gastos deben ser pagados por ambas partes
9.4. Los gastos deben ser pagados de acuerdo

a la voluntad de las partes
Propuesta de eventual modificacion legislativa
del articulo 1530
Fundamento

PRECIO MIXTO
Fuentes nacionales del articulo 1531
Analisis

562
562
563
563

565
565

15
15
17

17
17
19
20
20
21

22
23

23
25
25
25

26

46
47

49

49
51

519



—

. Relacion entre el contrato de compraventa y

el contrato de permuta

. Caracteristicas del contrato de permuta en el

Derecho Peruano

. Normas del contrato de compraventa que resultan

aplicables al contrato de permuta

. El problema del precio mixto

4.1. Concepto

4.2. Ubicacion legislativa del tema

4.3. Soluciones legislativas y doctrinarias
adoptadas sobre el precio mixto
4.3.1. Posiciones de caracter objetivo
4.3.2. Posiciones de caracter

fundamentalmente subjetivo

4.4. Nuestra posicién

Propuesta de eventual modificaciéon

legislativa del articulo 1531

Fundamento

CAPITULO SEGUNDO
El bien materia de la venta

REQUISITOS DEL BIEN MATERIA DEL CONTRATO
DE COMPRAVENTA

Fuentes nacionales del articulo 1532

Analisis

. El bien como uno de los elementos esenciales-

especiales del contrato de compraventa

1.1. Concepto y clasificacion de los bienes en el
Derecho Romano

1.2. Los bienes y los contratos en el Derecho
Romano

1.3. Bienes susceptibles de ser objeto del
contrato de compraventa en el Derecho Romano

. Los bienes materia del contrato de compraventa

en el Derecho Espariol

2.1. Los bienes y su clasificacién en Espana

2.2. Bienes susceptibles de ser objeto del contrato
de compraventa en el Derecho Espanol

520

51
62
66
110
110
114

115
115

116
118

124
125

127

127

130

130

130

135

136

149
150

156

2.2.1. El Fuero Juzgo
2.2.2. La Ley de las Siete Partidas

3. El concepto de bienes en la legislacion civil peruana
4. Tratamiento de los bienes en la codificacion civil

contemporanea

4.1. Concepto o definicion de bienes

4.2. Distincion de los bienes seguiin su corporeidad
4.2.1. Bienes corporales
4.2.2. Bienes incorporales

4.3. Distincion de los bienes segiin su movilidad
4.3.1. Bienes inmuebles
4.3.2. Bienes muebles

4.4. Distincion de los bienes segin su fungibilidad.

Los bienes fungibles y los bienes no fungibles
4.5. Distincion de los bienes segiin su consumo.
Los bienes consumibles y los bienes no
consumibles
4.6. Distincion reciproca de los bienes. Los bienes
principales y los bienes accesorios

4.7. Distincion de los bienes segun su divisibilidad.

Los bienes divisibles y los bienes indivisibles
4.8. Distincion de los bienes segun su singularidad.
Los bienes singulares y los bienes colectivos
4.9. Distincion de los bienes de acuerdo a su
comerciabilidad. Los bienes que estan dentro
y los bienes que estan fuera del comercio de
los hombres
4.10. Distincion de los bienes de acuerdo a su
pertenencia
4.10.1. Bienes de propiedad de los particulares
4.10.2. Bienes estatales
4.10.3. Bienes mostrencos y vacantes
4.10.4. Bienes destinados al culto
4.10.5. Bienes de los institutos civiles
4.10.6. Bienes de la Monarquia o Reino
4.10.7. Bienes comunales

5. Nuestro concepto de bienes
6. Bienes materia de los contratos en general en el

Cadigo Civil Peruano

156
158
179

190
190
195
195
197
199
199
204

211

214

216

218

219

220

222
224
226
232
233
234
235
235
237

247

521




o

. Caracteristicas que debe reunir el bien materia de los

contratos en general y del contrato de compraventa,
en particular

7.1. Que el bien exista o sea susceptible de existir
7.2. Que el bien sea determinado o determinable
7.3. Que su enajenacion no esté prohibida por ley

. Jurisprudencia peruana del articulo 1532

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1532
Fundamento

COMPRAVENTA DE BIEN PASADO
Fuentes nacionales del articulo 1533
Analisis

. Los bienes pasados, presentes y futuros.

Precisiones necesarias

. Compraventa de un bien que ha perecido

totalmente al momento de la celebracion del contrato

. Compraventa de un bien que ha perecido

solo parcialmente al momento de la celebracion

del contrato

Magnitud de la pérdida

Posiciones de la doctrina

5.1. La pérdida debe ser de la mayor parte del
bien o de una parte considerable del mismo

5.2. Basta que la pérdida recaiga sobre una parte
del bien

5.3. Debe apreciarse la intencion de las partes
contratantes

5.4. Debe verse cada caso concreto

Criterios de valoracién de la parte subsistente del bien

Posiciones de la doctrina

7.1. El precio se reduce en relacion a la parte del
bien que se perdié

7.2. Debe efectuarse una justa tasacion del bien

7.3. La reduccion del precio debe tener estricta
relacion con la integridad del bien, sin
considerar el valor de la parte subsistente

. Naturaleza juridica

522

251
254
260
266
280

281
281

283
283
285
285
291
294
298
298
299
299
299
299
300
300
301

301

301
302

10.

. Venta de un conjunto de bienes, alguno(s) de los

cuales ha(n) perecido

Posiciones de la doctrina y la legislacion

10.1. El contrato es rescindible porque el precio
global confiere una unidad al objeto del acto

10.2. Debe apreciarse la intencion de los
contratantes, lo que equivale a decir que se
estara a un adecuado arbitrio judicial

Propuesta de eventual modificacion

legislativa del articulo 1533

Fundamento

COMPRAVENTA CONMUTATIVA DE BIEN FUTURO
O EMPTIO REl SPERATAE

Fuentes nacionales del articulo 1534

Analisis

. Generalidades y precisiones necesarias
. Deslinde doctrinal entre la denominada

«Compraventa de bien futuro» y la llamada
«Compraventa de esperanza incierta»

. Naturaleza juridica

3.1. Se trata de una compraventa condicional

3.2. Se trata de una compraventa sometida a
una conditio iuris

3.3. Se trata de una promesa de venta

3.4. Se trata de una compraventa imperfecta

3.5. Se trata de una compraventa en periodo de
constitucion

3.6. Se trata de un futuro contrato de compraventa

3.7. Se trata de una compraventa meramente
obligatoria

. Grado de intervencion de las partes para que

el bien llegue a tener existencia

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1534

Fundamento

304
305

305

305

307
307

309
309
310
310

326
329
330
335
336
336

337
338

338

341

344
344

523



— COMPRAVENTA CONDICIONAL DE BIEN FUTURO
CON LA ASUNCION DE ALGUNOS RIESGOS
— Fuentes nacionales del articulo 1535
— Analisis
. Semejanzas y diferencias con la compraventa de
bien futuro meramente conmutativa (articulo 1534)
v la compraventa de bien futuro meramente
aleatoria (articulo 1536)
2. Alcances de la asuncion del riesgo de cuantia,
pero no de la calidad ni de la existencia del bien
3. Alcances de la asuncion del riesgo de calidad,
pero no de cuantia ni existencia del bien
4. Alcances de la asuncién de los riesgos relativos a
cuantia y calidad, pero no de la existencia del bien
5. Posibilidad de combinar la asuncién del riesgo
6. Importancia de una razonable presuncion de
que el bien llegara a existir
— Propuesta de eventual modificacion legislativa
del articulo 1535
— Fundamento

—

— COMPRAVENTA ALEATORIA DE BIEN
FUTURO O EMPTIO SPET
— Fuentes nacionales del articulo 1536
— Analisis
1. Estudio de los elementos constitutivos de este
contrato
2. Concepto de alea charnce, suerte, azar,
esperanza y riesgo
3. Naturaleza juridica del objeto de este contrato
4. Naturaleza juridica de este contrato
4.1. Se trata de una compraventa condicional
4.2. Se trata de una compraventa perfecta
4.3. Se trata de una compraventa de un derecho
eventual de crédito
4.4. Se trata de una compraventa de una
determinada actividad
4.5. Se trata de un arrendamiento de servicios
4.6. Se trata de una compraventa aleatoria

524

345
345
347

350

351

352

352
353

353

354
354

355
355
356

356

357
360
361
361
362

362

363

363
364

4.7. Se trata de un contrato aleatorio
4.7.1. Contrato aleatorio atipico o innominado
4.7.2. Contrato aleatorio tipico

. Formas de resolver el problema en caso

existieran dudas acerca de si el contrato de

compraventa celebrado es uno conmutativo, aleatorio

o un acto que comparte rasgos de conmutatividad y

aleatoriedad

5.1. De acuerdo a las circunstancias que rodean
a la celebracion del contrato

5.2. De acuerdo al empleo de expresiones en sentido
condicional

5.3. De acuerdo al monto del precio

5.4. De acuerdo a si se trata de una
compraventa ad mensuram o ad corpus

5.5. De acuerdo a si se estipulé comision para un
intermediario

5.6. De acuerdo al grado de conocimiento que se
tenga de la probable futura existencia del bien

5.7. De acuerdo a si se ha convenido el pago integro
del precio ante cualquier eventualidad

5.8. Supuesto de duda insoluble

5.9. Nuestra posicion

. La venta de bien futuro, el caso fortuito, la fuerza

mayor y la diligencia ordinaria requerida

. Compraventa de bienes existentes, pero en peligro

de dejar de existir

. Compraventa de bienes afectados en garantia,

embargados o sujetos a litigio por cualquier causa
Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1536
Fundamento

PROMESA DE LA OBLIGACION O DEL HECHO DE

UN TERCERO RELATIVA A LA EVENTUAL
CELEBRACION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA
Fuentes nacionales del articulo 1537

Analisis

367
368
369

370

370

371
371

371
372
372
373
373
374
375
376

383

393
393

395
395
396

525



1. Consideraciones preliminares acerca de la pertenencia < 3. Posiciones de la doctrina y la legislacion 42

de los bienes y el contrato de compraventa 396 -' 3.1. Contrato nulo 42
1.1. Criterio legal 396 3.1.1. Fundamento de la nulidad 55
1.2. Criterio contractual 397 3.1.1.1. Es un contrato contra toda
2. Existencia de los bienes corporales ajenos 398 razon y contra todo principio 55
3. Existencia de los bienes incorporales ajenos 402 3.1.1.2. Es un contrato ridiculo 55
4. Naturaleza juridica del articulo 1537 403 3.1.1.3. Es un contrato de objeto
4.1. Contrato atipico 403 juridicamente imposible 56
4.2. Promesa de la obligacion o del hecho de un 3.1.1.4. Es un acto contrario a la moral 56
tercero 408 3.1.1.5. Se funda en una causa ilicita 58
— Propuesta de eventual modificacion legislativa del 3.1.1.6. Es atentatoria contra el orden
articulo 1537 423 social 58
— Fundamento 423 3.1.1.7. Se basa en un error
sobre la persona del vendedor 58
— NOVACION LEGAL DE LA PROMESA DE LA 3.1.1.8. Se basa en un error sobre la
OBLIGACION O DEL HECHO DE UN TERCERO POR pertenencia de la cosa vendida 60
LAS OBLIGACIONES PROPIAS DE UN CONTRATO 3.1.1.9. El principio romano nemo
DE COMPRAVENTA 425 dat gquod non habet 60
— Fuentes nacionales del articulo 1538 425 3.1.1.10. Se basa en un error sobre la
— Analisis 426 causa 61
1. Naturaleza juridica 426 3.1.1.11. Se basa en un error sobre la
1.1. Se trata de una obligacién legal de transferir substancia de la cosa vendida 62
la propiedad del bien adquirido 426 3.1.2. Personas facultadas para plantear
1.2, Se trata de un caso de conversion del acto la accion de nulidad 62
juridico 428 3.1.3. Posiciones de la doctrina y de la
1.3. Novacion legal 434 legislacion 63
— Propuesta de eventual modificacion 3.1.3.1. Solo el comprador puede
legislativa del articulo 1538 445 demandar la nulidad 63
— Fundamento 446 3.1.3.1.1. Oportunidad en la
que puede accionar 64
el comprador
TOMO III 8:1.8.1.1.1, Bi€l
contrato se ha
— VENTA DE BIEN AJENO. CONSECUENCIAS 27 ejecutado y el
— Fuentes nacionales del articulo 1539 27 vendedor ha
— Analisis 30 entregado al
1. La venta de bien ajeno en estricto. Concepto 30 comprador el objeto
2. Obligacién del vendedor de informar al comprador vendido 64
sobre el caracter ajeno del bien 37
526 ' 527

T



528

3.1.4.

3.1.5.

3.1.8:2.

3.1.3.1.1.2. Si el

objeto vendido no

ha sido entregado
El comprador, el vendedor,
asi como cualquier otra
persona pueden demandar
la nulidad

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

3.1.4.1.

3.1.4.2.

3.1.4.3.

Supuesto de ratificacion por
el verdadero propietario
Supuesto en el cual el
vendedor vuelve a adquirir
la propiedad del bien que
habia vendido previamente
Supuesto en el cual el
comprador renuncia a
demandar la nulidad

Excepciones a la nulidad establecidas
por la doctrina y la jurisprudencia

3.1.5.1.

3.1.5.2.

3.1.5.3.

3.1.5.4.

3.1.5.5.

3.1.5.6.
3:1.5.7.

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

Cuando se trata de bienes
inciertos

Cuando asi lo determina la
libre voluntad de las partes
Cuando el vendedor tiene

la propiedad del bien sujeta
a condicién

Cuando se trata de una
promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero
Cuando el bien es futuro
Cuando el contrato esta
sujeto a condicion suspensiva

65

65

67

67

68

68

69

69

70

Tl

72

72

74

74

3.1.6.

3.2.1.

3.1.5.8.

3.1.5.9.

3.1.5.10.

3.1.5.11.

Cuando el comprador no esta
expuesto a peligro alguno
Cuando se trata de una
compraventa «en la modalidad
de suministro»

Cuando el «pretendido
vendedor» se obliga a
adquirir el bien para
transferirlo al «pretendido
comprador»

Cuando el «pretendido
vendedor» no se obliga a
transferir la propiedad,

sino solo la posesion del bien

Codigos Civiles de nuestra tradicion

juridica que adoptan el sistema de la
nulidad absoluta de la venta de bien
ajeno
3.2. Contrato anulable

Argumentos de la doctrina en favor
de esta posicion

3.2.1.1.

32,

3.2.

3.2

B2

S

3.2.

3:2.

10

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

En relacion a los efectos del
contrato

En relacién al saneamiento
por eviccion

En relacion a la prescripcion
adquisitiva

En relacion a los frutos y
productos

En relacion al titular de la
accion

En relacion a los dafos y
perjuicios

En relacion a la posibilidad
de adquirir el bien por
prescripcion adquisitiva

En relacion a la posibilidad
de confirmacion del acto

75

75

76

76

80
a3

94

94

94

94

95

95

95

95

96

529



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

3.3. La anulabilidad segun el Proyecto de Codigo
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3:2.

3.3.
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vendedor, pero que
en realidad
pertenece a otra
persona
3.3.2.1.2. Inmueble registrado
a nombre de una
persona distinta
al vendedor, la
misma que es
propietaria del bien
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— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
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1. Ambito de aplicacion de la norma 233
2. Diferencias y semejanzas con el articulo 948 del

Codigo Civil 213
3. Aplicacion practica 214
4. Concepto de establecimiento comercial 2L
5. Concepto de tienda 218
6. Concepto de local abierto al ptiblico 218
7. Concepto de factura 219
8. Concepto de boleta 220
9. Concepto de poliza 220

10. Imposibilidad de reivindicacion
11. Acciones civiles que tiene el comprador perjudicado

contra el vendedor 221
12. Acciones penales existentes contra el vendedor 221
535



13. Jurisprudencia peruana del articulo 1542

— LA COMPRA DE BIEN PROPIO
1. Consideraciones generales
2. Naturaleza juridica
2.1. Se trata de una compraventa nula por tener
objeto juridicamente imposible
2.2. Se trata de una compraventa nula por tener
fin ilicito
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
2.4. Se trata de una transaccion
2.5. Se trata de una compra de bien propio, en
estricto
2.6. Nuestra posicion
2.6.1. Si el comprador, vendedor o ambas
partes desconocen que el bien vendido
es propio del comprador
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
2.6.2.1. Si se compra un bien propio

y el contrato es uno puro y simple

2.6.2.2. Si el comprador de bien
propio tiene la propiedad del
mismo bajo una condicién
resolutoria o un plazo, luego
de ocurrido cualquiera de
ellos, la perderia en favor del
vendedor

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
proposito expreso de que se
termine el pleito sobre el bien
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2.6.2.4. Cuando se compra la parte
ajena de un bien parcialmente
propio y parcialmente ajeno
2.6.2.5. Cuando se compra la totalidad
de un bien del cual una parte
es propia del comprador y
la otra le es ajena
2.6.2.6. Si sobre el bien recayesen
determinados derechos reales
que implicasen una
desmembracion 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 mismo
algin derecho real, como es
el caso del derecho de
superficie, o una servidumbre
2.7. Podria llegar a tratarse de una venta
de bien ajeno, en caso quien venda ya se
hubiera hecho propietario del bien
Propuesta de eventual modificacion legislativa
del articulo 1542
Fundamento

CAPITULO TERCERO
El precio

. Requisitos

1.1. Que consista en dinero o signo que lo represente
1.2. Que sea verdadero
1.3. Que sea serio
1.4. Que sea cierto
1.4.1. Delimitacion conceptual
1.4.1.1. Precio determinado
1.4.1.2. Precio determinable
PRECIO DEJADO A LA DETERMINACION
EXCLUSIVA DE UNA DE LAS PARTES
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Fuentes nacionales del articulo 1543
Analisis

DETERMINACION DEL PRECIO DEJADA A LA
DECISION DE TERCERA PERSONA
Fuentes nacionales del articulo 1544
Analisis
Historia
Naturaleza juridica del tercero designado por las
partes para la determinacion del precio
2.1. Posiciones de la doctrina
2.1.1. El tercero es un arbitro
2.1.2. El tercero es un perilo
2.1.3. El tercero es un arbitro o un perito
2.1.4. El tercero es un mandatario
2.1.5. El tercero es un arbitro, perito o
mandatario
2.1.6. El tercero es un arbitrador
2.1.7. Nuestra posicion
Caracter del mandato recibido por el tercero
Supuesto de pluralidad de terceros encargados de
la determinacion del precio
Manera en la cual los terceros deben tomar y
expresar su decision
5.1. La decision debe ser adoptada por unanimidad
5.2. La decision puede ser adoptada por mayoria
absoluta
5.3. Nuestra posicion

. Momento en el cual debe efectuarse la designacion

del tercero o de los terceros que deberan determinar
el precio
6.1. Posiciones de la doctrina y la legislacion
6.1.1. La designacion del tercero debe
efectuarse en el propio contrato de
compraventa
6.1.2. Resulta posible efectuar una designacion
del tercero con posterioridad a la
celebracion del contrato
6.1.3. Nuestra posicion
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7. Momento en el cual €l tercero debe efectuar la

determinacion del precio

. Posibilidad de impugnacion de la decision del tercero

8.1. Arbitrium boni viri o arbitrio de equidad
8.2.  Arbitrium merum o mero arbitrio

. Supuestos en los cuales el tercero designado para

determinar el precio no lo hiciere

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»,
«wcaducidad» e «ineficacia» del acto o contrato
celebrado)

9.2. Tendencia que establece que ante la falta de
determinacion del precio por parte del tercero,
dicha determinacion la hara el juez

9.3. Tendencia que establece que ante la falta de
determinacion del precio por parte del tercero,
podra hacerlo por ¢l cualquier otra persona
en que convinieren los contratantes, y que en
caso de no convenirse otra, no habra venta

9.4. Nuestra posicion
9.4.1. Si el tercero manifiesta su voluntad,

senalando un precio
9.4.1.1. Arbitrio de equidad
9.4.1.1.1. Si es amparada la

demanda del contratante
que se siente perjudicado

con la decision del
tercero, para que se
anule dicho precio, el
juez podra, con el
auxilio de peritos,
proceder a la
determinacion de
un nuevo precio
9.4.1.1.2. El juez no esta
facultado para
modificar el precio
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11.
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senalado por el
tercero
9.4.1.2. Mero arbitrio
9.4.2. El tercero no manifiesta su voluntad
9.4.2.1. Arbitrio de equidad
9.4.2.2. Mero arbitrio
Naturaleza juridica del contrato en que la
determinacion del precio se deje a la decisién de
un tercero
Supuesto en el cual las partes designan en el con
trato a una persona que posteriormente designara
al tercero que se encargara de la determinacion del
precio
. Valor del bien a tomar en consideracion por el tercero

DETERMINACION DEL PRECIO DEJADA A LA
QUE TENGAN BIENES SIMILARES EN MERCADO,
PLAZA O BOLSA EN UN DIA DETERMINADO
Fuente nacionales del articulo 1545

Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

. Delimitacion conceptual

1.1. Concepto de bolsa

1.2. Concepto de mercado

1.3. Concepto de plaza

Naturaleza juridica de este contrato

Ambito de aplicaciéon de esta norma

3.1. Posicion que excluye a los bienes no fungibles

3.2. Posicion que admite a los bienes no fungibles
dentro de este pacto

3.3. Supuesto de bienes inmuebles

3.4. Supuesto en que el bien vendido sea fungible

. Media proporcional en la cotizacién librada al

mercado, plaza o bolsa

4.1. Precisiones de indole temporal

4.2. Precisiones de indole valorativo

4.3. Precisiones en cuanto al precio de compra o
al precio de venta

4.4. Precisiones de indole geografico
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331
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Precio mayor o menor al de mercado
Cotizacion senalada por corredores
6.1. Supuesto en que no exista dicha cotizacion de
mercado
6.1.1. Es necesario analizar cada caso
concreto para decidir si hay o no
contrato
6.1.2. No hay contrato
6.1.3 Nuestra posicién
Supuesto en que no se hayan establecido ni la
fecha ni el lugar a tomar en consideracion para
determinar el precio

. Supuesto en que se haya determinado el lugar

de la plaza, mercado o bolsa, pero nada se haya
dicho acerca de la fecha

OTROS SUPUESTOS DE PRECIO DETERMINABLE
Fuentes nacionales del articulo 1546
Analisis
Pertinencia de la norma
Diversos supuestos de precio determinable
2.1. Compraventa por el precio que otro ofrezca
por el bien
2.2. Compraventa por el precio que tenga otro bien cierto
2.3. Compraventa por el precio de costo de
produccion del bien
2.3.1. Si el bien ha sido producido por el
propio vendedor
2.3.2. Si el bien ha sido producido por
terceras personas (ajenas al comprador
y vendedor)
2.3.2.1. Que las partes sometan el
contrato a la condicion
suspensiva de que efectivamente
el bien haya costado algo
2.3.2.2. Que las partes hubiesen
querido celebrar un contrato
puro y simple

336
337

337
338

338
338

339

339
341
341
342
342
343

343
345

345

346

347

347

347
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2.4. Compraventa por el precio de adquisicion del
bien por el vendedor

2.5. Compraventa por el precio equivalente a la
cantidad de dinero que haya en un lugar
determinado

2.6. Compraventa por el precio equivalente al valor
del bien

2.7. Compraventa por el precio equivalente a aquel
en el cual otra persona venda un bien

2.8. Compraventa con precio dejado a la suerte

2.9. Compraventa con precio dejado al monto en
el cual el vendedor venda un dia determinado

2.10. Compraventa dejada al justo precio
2.10.1. El contrato es nulo
2.10.2. El contrato es valido

2.11. Compraventa por el precio que resulte de
posterior tasacion del bien

2.12. Compraventa por el precio dejado a resultado
de una subasta publica

2.13. Compraventa con precio dejado a los indices
de reajuste automatico que fija el Banco
Central de Reserva del Peru

2.14. Compraventa con precio sujeto a reajuste
derivado de clausulas valoristas relativas a
monedas extranjeras

2.15. Compraventa con precio sujeto a reajuste
derivado de clausulas valoristas relativas a
metales preciosos o minerales en general

2.16. Compraventa con precio sujeto a reajuste
derivado de clausulas valoristas relativas a
cualquier otra mercancia

2.17. Supuesto en que las partes no pueden fijar
el precio. El precio legal

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1546
— Fundamento

— SUPUESTO EN EL CUAL LAS PARTES HAYAN
OMITIDO DETERMINAR EL PRECIO Y FIJAR
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361
361

LAS REGLAS PARA SU POSTERIOR DETERMINACION,
EN BIENES DE COMERCIALIZACION CORRIENTE

Y MASIVA

Fuentes nacionales del articulo 1547

Analisis

. Delimitacién conceptual
. Precio a tomar en consideracion

2.1. Se tomara el precio corriente de plaza del dia
de la entrega del bien

2.2. Se tomara el precio en el cual el vendedor
expende habitualmente ese bien

Propuesta de eventual modificacion legislativa

del articulo 1547

Fundamento

EL PRECIO EN LAS VENTAS EN QUE AQUEL
SE FIJA POR PESO

Fuentes nacionales del articulo 1548

Analisis

Concepto de peso bruto

Concepto de peso neto

Consideraciones generales

Propuesta de eventual adicion legislativa
Fundamento

CAPITULO CUARTO
Obligaciones del vendedor

OBLIGACION DE TRANSFERIR LA PROPIEDAD
DEL BIEN

Antecedentes nacionales del articulo 1549
Analisis

. El problema de si el vendedor esta o no obligado a

transferir al comprador la propiedad del bien

. El problema del registro de la propiedad inmueble

en el Peru

. La transmision de la propiedad inmueble en el

Derecho Civil Francés
3.1. Generalidades histéricas
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32,
3.3.

El derecho de propiedad
La transferencia de propiedad en el Derecho
Civil Frances

3.3.1.
3.3.2.

3.3.3.

3.3.4.

3.3.5.

3.3.6.

3.3.7.

3.3.8.

Antecedentes
El contrato de compraventa y el
problema de la transferencia de
propiedad en el Derecho Romano y en
el antiguo Derecho Franceés
Prenapoleénico
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)
Alcances de la definicion del contrato
de compraventa en el Coédigo Civil Frances
Caracteristicas del contrato de
compraventa en el Codigo Civil Franceés
Bondades que la Escuela Exegética
atribuye al sistema de transferencia de
la propiedad adoptado por el Codigo
Civil Francés
3.3.6.1. Obligacién de transferir
propiedad
3.3.6.2. En la compraventa la obligacion
de enajenar transmite de
inmediato la propiedad
La transmisién inmediata del derecho
de propiedad no constituye parte de la
esencia del contrato de compraventa
en el Derecho Francés
¢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?

4. La transferencia de propiedad en el Peru

4.1.

544

La transferencia de propiedad inmueble
4.1.1. El Cadigo Civil de 1852
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407
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424

430

431
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443

446
451
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4.2,

4.1.2. EIl Coédigo Civil de 1936

4.1.3. El Codigo Civil de 1984

La transferencia de propiedad de los bienes
muebles

. Analisis de las diversas clases de bienes que son

susceptibles de formar parte de un contrato de
compraventa, en relaciéon a la transferencia de la
propiedad

S.1.

Compraventa de bienes que ya han dejado de
existir
5.1.1. Bienes que han dejado de existir

totalmente
5.1.2. Bienes que han dejado de existir
parcialmente
5.2. Compraventa de bienes futuros
5.2.1. Bienes in rerum natura
5.2.1.1. Bienes inmuebles
5.2.1.2. Bienes muebles
5.2.2. Bienes non in rerum natura
5.2.2.1. Bienes inmuebles
5.2.2.2. Bienes muebles
5.3. Compraventa de bienes existentes pero en
peligro de dejar de existir
5.4. Compraventa de bienes presentes

5.4.1. Bienes inmuebles
5.4.2. Bienes muebles
5.4.2.1. Bienes muebles no
registrables
5.4.2.2. Bienes muebles registrables

. Obligacion del vendedor de perfeccionar la

transferencia de propiedad

. Obligacién del vendedor de procurar la propiedad al

comprador

. La transferencia de propiedad de los automoviles en

el Peru

. La transferencia de propiedad de acciones de

Sociedades
9.1. La accion
9.2. Transferencia de acciones
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9.4.

9.5.

9.6.

Limitaciones y prohibiciones a la transferencia

de acciones

Transmision de acciones afectas a

obligaciones adicionales

Adquisicion por la sociedad de sus propias

acciones

9.5.1. Adquisicion con cargo al capital

9.5.2. Adquisicién a titulo gratuito y a titulo
oneroso

La transferencia de acciones en las Sociedades

Anénimas Cerradas

10. La transferencia de servicios telefonicos

11. Responsabilidad del vendedor por no transmitir la
propiedad o por no transmitirla en forma total
y libre

12. Jurisprudencia peruana del articulo 1549

— Propuesta de eventual modificacién legislativa del
articulo 1549

— Fundamento

TOMO IV

— ESTADO EN QUE DEBE ENTREGARSE EL BIEN
— Antecedentes nacionales del articulo 1550

— Fuentes y concordancias extranjeras

— Analisis

1. La obligacion de entregar el bien

L.

125
1.3.

546

Concepto de entrega. Modo en que la legislacion

de nuestra tradicion juridica trata la manera

como se verifica la entrega de la cosa vendida

La entrega sucesiva por partes

La entrega del bien en su integridad, en

términos generales

1.3.1. La entrega en los sistemas en que la
propiedad se transfiere con la sola
obligaciéon de enajenar
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37
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42
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1.4.

1.3.2. La entrega en los sistemas en que la
propiedad no se transfiere con la sola
obligacion de enajenar

El caso de la compraventa de un bien incierto

o fungible

. El principio de identidad y el deber de conservacion

del bien en la compraventa en general

2.1

2.2,

2.3.

2.4,

El deber de conservacion en la compraventa
de bienes ciertos
El deber de conservaciéon en la compraventa
de bienes inciertos
2.2.1. El deber de conservacion en la
compraventa de bienes inciertos de
género ilimitado
2.2.2. El deber de conservacion en la
compraventa de bienes inciertos de
género limitado
2.2.2.1. Cuando la eleccion
corresponda al vendedor
2.2.2.2. Cuando la eleccién
corresponda al comprador
2.2.2.3. Cuando la eleccion
corresponda a un tercero
El principio de identidad en la compraventa
sujeta a condicion suspensiva
La obligacion del vendedor de conservar el
bien en caso que el comprador se halle en
retraso de retirarlo

. Excepcion a la obligacion del vendedor de entregar

el bien

3.1.

3.2.

Excepcién a la obligacion de entrega del

bien, si no se otorga —en seguridad del
precio— la fianza que se hubiese pactado
Excepcion a la obligacion de entrega del bien,
si el comprador no paga el precio o no se
senald en el contrato plazo para el pago; o, sin
el comprador sin tener plazo para el pago

del precio, no lo satisface

55

60

62

71

78

78

80

81

82

82

84

84

87

87

88

547



N

3.3. Excepcion a la obligacién de entrega del bien,
si el comprador no hubiese pagado el precio
3.4. Excepcion a la obligaciéon de entrega del bien,
por insolvencia del comprador, después de la
celebracion del contrato, habiendo término
para el pago, de modo que haya riesgo
inminente de que se pierda el precio, salvo que
dé garantia o afiance el pago en el plazo
convenido
3.5. Excepcion a la obligacion de entrega del bien,
si el comprador no satisface el precio, salvo
que para el pago se hubiere estipulado plazo
El deber de informar sobre el estado del bien
El deber de entregar accesorios y frutos
5.1. Los accesorios en el caso de bienes muebles
5.2. Los accesorios en el caso de bienes inmuebles
5.3. En los accesorios se comprenden a los derechos
relativos a la cosa vendida
5.4. La entrega de los frutos
El deber de pago de mejoras
El bien debe ser entregado libre de toda otra posesion
Forma, manera o modo de entrega del bien vendido
8.1. Generalidades
8.2. Clases de entrega
8.2.1. Tradicion real o fisica
8.2.2. Tradicion ficta, fingida o espiritualizada
8.2.2.1. Posicion que niega la
existencia de la tradicion ficta
8.2.2.2. Posicion que acepta la
existencia de la tradicion ficta
8.2.3. Clases de tradicion ficta o fingida
8.2.3.1. Tradicion simbélica
instrumental

8.2.3.1.1. Relaciones existentes

entre la tradicion y

la venta por escritura

publica
8.2.3.2. Tradicién simbolica no
instrumental
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13. Los gastos de otorgamiento de Escritura Publica
14. Jurisprudencia peruana del articulo 1550
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— Fundamento
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— Analisis
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2. Efectos de la entrega de documentos y titulos del
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. Jurisprudencia peruana del articulo 1551

MOMENTO DE ENTREGA DEL BIEN
Antecedentes nacionales del articulo 1552
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

. La oportunidad del pago en el Derecho de
Obligaciones

. La oportunidad de la entrega del bien en el
contrato de compraventa

(a) Derivada de la naturaleza del bien

(b) Derivada de pacto distinto

. Momento de entrega y buena fe

. Argumentos practicos en favor de la simultaneidad
en la ejecucion de las prestaciones

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1552

Fundamento

LUGAR DE ENTREGA DEL BIEN
Antecedentes nacionales del articulo 1553
Fuentes y concordancias extranjeras
Analisis
. El principio sobre el lugar de pago en nuestra
tradicion juridica '

. El principio general de pago en el Derecho de
Obligaciones Peruano
. El articulo 1553 como norma de excepcion
3.1. Compraventa de un bien inmueble
3.2. Compraventa de un bien mueble

3.2.1. Bien cierto

3.2.2. Bien incierto

3.2.3. Bien fungible
Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1553
Fundamento

DEMORA EN LA ENTREGA DEL BIEN
Antecedentes nacionales del articulo 1554
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217

219
219
220
223

225

225
233
233
234

235

237
237

238
238
240
242

242

251
251
252
252
252
252
254

254
254

255
255

— Fuentes y concoredancias extranjeras
— Analisis
1. Principios generales acerca de los frutos
2. Los frutos, luego de celebrado el contrato de
compraventa. Hipotesis
2.1. Que el bien sea entregado por el vendedor
inmediatamente después de celebrado el
contrato y que la transferencia de propiedad
opere en ese mismo instante
2.2. Que el bien sea entregado por el vendedor
inmediatamente después de celebrado el
contrato, pero que la transferencia de propiedad
no opere en ese mismo instante
2.3. Que se convenga que el bien no sea entregado
por el vendedor inmediatamente después de
celebrado el contrato, pero que la transferencia
de propiedad opere acto seguido de la
celebracion del mismo
2.4. Que se convenga que la entrega del bien y su
transferencia de propiedad se produzcan acto
seguido de la celebracién del contrato, pero
el vendedor no cumpla con ejecutar ninguna
de las mencionadas obligaciones
2.5. Que se haya convenido la transferencia
inmediata de la propiedad del bien y su entrega
posterior, pero que el vendedor no haya
cumplido con efectuar la mencionada
transferencia de propiedad
2.6. Que se haya convenido la entrega inmediata
del bien pero que la transferencia de propiedad
se efectuara un lapso después de celebrado el
contrato, y que el vendedor no haya cumplido
con efectuar la entrega acto seguido de la
celebracion del contrato
3. Demora en la entrega
— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1554
— Fundamento

257
259
260

261

261

262

262

262

263

264
266

270
270
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— CONOCIMIENTO POR PARTE DEL COMPRADOR
DE LA CAUSA QUE DEMORA LA ENTREGA DEL
BIEN

— Antecedentes nacionales del articulo 1555

— Analisis

1. Ambito de aplicacion de la norma
1.1. En relacion a la aplicacion del numeral 1554
1.2. En relacién al conocimiento de la existencia

del obstaculo

1.2.1. Las partes celebran el contrato sin
contemplar en el mismo la existencia
de la demora

1.2.2. El comprador conocia y €l vendedor
ignoraba las causas de la demora

2. La mora

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1555

— Fundamento

— RESOLUCION DEL CONTRATO POR FALTA DE
ENTREGA DEL BIEN

— Antecedentes nacionales del articulo 1556

— Fuentes y concordancias extranjeras

— Analisis

1. La resolucion de los contratos en general

2. Supuestos de eventual ocurrencia
2.1. En el caso de los bienes muebles
2.2. En el caso de los bienes inmuebles

3. Reembolso de los tributos y los gastos del contrato

4. Pago de los danos y perjuicios causados

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1556

— Fundamento

— DEMORA DE LA ENTREGA DEL BIEN EN UN
CONTRATO CON PRECIO PACTADO A PLAZOS

— Antecedentes nacionales del articulo 1557

— Analisis

1. Caracter equitativo del articulo 1557
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271
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273
273
273

273

275

276
276

278
278

279
279
281
281
281
284
284
285
286
289

292
292

293
293
294
295

£ o

%

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1557
Fundamento

CAPITULO QUINTO
Obligaciones del comprador

TIEMPO, FORMA Y LUGAR DE PAGO DEL PRECIO
Antecedentes nacionales del articulo 1558

Fuentes y concordancias extranjeras
Analisis

. Principal obligacion del comprador: pago del precio
. Forma de pago del precio

2.1. Principios generales

2.2. Falta de pacto al respecto

2.3. Pacto de las partes

Intereses del precio

Retencion del precio por el comprador

. Pago efectuado a tercera persona

RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DEL SALDO
DEL PRECIO

Antecedentes nacionales del articulo 1559
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

Advertencia necesaria

Posibles interpretaciones del articulo 1559

Precio pactado necesariamente en dos cuotas o
armadas

Frecuencia del supuesto

Resolucion de la compraventa por incumplimiento
en el pago del precio

Principales caracteres juridicos de la accion
resolutoria de la compraventa

Condiciones para el ejercicio de la accion resolutoria
Efectos de la accion de resolucion

. Clausula resolutoria expresa y clausula resolutoria

tacita

297
297

299
299
302
313
313
333
336
337
338
340
347
357

361
361
364
367
370
371

372
372

372
377
379
382

384
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10.

11.

Obligacion del vendedor de devolver al comprador
la parte del precio pagado, deducidos los tributos
y gastos del contrato

Compensacion unilateral

Propuesta de eventual modificacion legislativa

del articulo 1559

Fundamento

RESOLUCION POR FALTA DE GARANTIA EN EL
SALDO DEL PRECIO

Antecedentes nacionales del articulo 1560
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

Ambito de aplicacion de la norma

Excepcion de caducidad de término

Alcances de la garantia a otorgar

Propuesta de eventual modificacion legislativa
del articulo 1560

Fundamento

FALTA DE PAGO DEL PRECIO POR ARMADAS.
EFECTOS

Antecedentes nacionales del articulo 1561
Analisis

Ambito de aplicacién de la norma

Aplicacion de la norma a los bienes muebles o
inmuebles

Fundamento de que se deba esperar el
incumplimiento de mas de una cuota

Acciones que tiene el vendedor frente al
incumplimiento del comprador

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1561

Fundamento

SUPUESTO DE EXCEPCION A LOS EFECTOS DEL
ARTICULO 1561

Antecedentes nacionales del articulo 1562

Analisis

554

387
388

392
392

393
393
395
396
397
397
398

399
399

401
401
403
403

404

406

407

411

411

413
413
415
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Ambito de aplicacion de la norma
Caracter excepcional del articulo 1562
Injusticia y peligros de la norma

¢Parte débil y parte fuerte?

Imposibilidad de resolver el contrato

La hipoteca legal

La compraventa con reserva de propiedad
Nulidad de pacto en contrario

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1562

Fundamento

RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DE PRECIO
Antecedentes nacionales del articulo 1563
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

. Principio general

Consecuencias especificas

2.1. La restitucion del bien al vendedor y la
devolucion de la parte del precio pagado

2.2. El vendedor tiene derecho a que el comprador
le restituya los frutos percibidos

2.3. El comprador debe al vendedor una
indemnizacion por los dafnos y perjuicios
causados

2.4. En lo que respecta a la posesion, desde que
se resuelve el contrato, se considera la
mala fe de las partes

2.5. Consecuencias en relacion a terceros

2.6. En relacion a las mejoras

2.7. En relaciéon al pago de intereses por el precio

Posibilidad de pactar en contrario

. Pacto alternativo conducente a que el vendedor

compense con las cuotas pagadas, la indemnizacion
que le es debida

. Clausula penal

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1563
Fundamento
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425
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434
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437
437
440
442
444
447

447

451

453

456
456
458
460
461

462
463

465
466
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— RESOLUCION DE PLENO DERECHO EN LA
COMPRAVENTA DE BIENES MUEBLES NO
ENTREGADOS

— Antecedentes nacionales del articulo 1564

Analisis

1. Fundamento de la norma
2. Presupuestos
3. Supuestos relativos al pago del precio
3.1. Que se haya convenido que el precio se
pagara al contado, contraentrega del bien
3.2. Que se haya convenido que €l precio se
pagara, parte al momento de la entrega del
bien y parte en un momento posterior a dicha
entrega
3.3. Que se haya convenido que todo o parte del
precio se pagara en un momento posterior
a la entrega del bien, pero que al momento
de la entrega el comprador otorgara garantia
por dicho precio o por el saldo del mismo
4. Resolucion de pleno derecho
5. Momento en que opera la resolucion

— OBLIGACION DEL COMPRADOR DE RECIBIR EL
BIEN
— Antecedentes nacionales del articulo 1565
— Fuentes y concordancias extranjeras
Analisis
. Importancia y manera de cumplir

1
2. Alcances de la obligacion de recibir el bien comprado
3

. Consecuencias del incumplimiento de la obligacién
de recibir el bien
— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1565
— Fundamento

TOMO V

— COMPRAVENTA DE BIENES MUEBLES A PLAZOS
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467
467
469
470
474
475

475

476

476
476
477

479
479
480
482
482
487

492

494
494

T

— Antecedentes nacionales del articulo 1566
— Analisis
1. Evolucion y base legal del Registro Fiscal de Ventas
a Plazos
2. Concepto del Registro Fiscal de Ventas a Plazos y
bienes registrables
3. Ventajas del Registro
4. Sistema operativo. El procedimiento de inscripcién
S. Procedimiento por falta de pago
6. Otras funciones del Registro Fiscal de Ventas a
Plazos
7. Cuestionamientos en torno a la aplicacion de las
normas que rigen las ventas a plazos
8. Comentarios y conclusiones sobre el funcionamiento
del Registro
9. Mejoras sugeridas
10. Jurisprudencia peruana del articulo 1566
11. El Registro de Ventas a Plazos en Espana
11.1. Consideraciones generales
11.2. Normatividad legal aplicable
11.3. La Ley 28/1998 de Venta a Plazos de Bienes
Muebles
11.3.1. Ambito de aplicacién
11.3.2. Definicion del contrato de venta a
plazos
11.3.3. Formalidad y eficacia del contrato
11.3.4. Contratos de préstamo de financiacion
para las ventas a plazos
11.3.5. Facultad de desistimiento del comprador
11.3.6. Incumplimiento del comprador
11.3.7. Incumplimiento del deudor
11.4. La publicidad de las ventas a plazos de bienes
muebles en Espana

CAPITULO SEXTO
Transferencia del riesgo

— EL RIESGO EN LA COMPRAVENTA DE BIENES
CIERTOS

17
18

18

S3
54
55
58

61

61

63
65
66
86
86
87

88
88

88
89

89
90
92
93

95

99
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— Antecedentes nacionales del articulo 1567

— Fuentes y concordancias extranjeras

— Analisis

1. Consideraciones generales sobre el Capitulo Sexto
Advertencia necesaria

2. Momento en el cual se transfiere el riesgo

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1567

— Fundamento

— EL RIESGO EN LA COMPRAVENTA DE BIENES
PUESTOS A DISPOSICION DEL COMPRADOR

— Antecedentes nacionales del articulo 1568

— Analisis

1. Ambito de aplicacion de la norma

2. La mora del acreedor

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1568

— Fundamento

— EL RIESGO EN LA COMPRAVENTA DE BIENES
POR PESO, NUMERO O MEDIDA

— Antecedentes nacionales del articulo 1569

— Fuentes y concordancias extranjeras

— Analisis

1. Ambito de aplicacién de la norma a los bienes
inciertos y fungibles

2. Supuestos comprendidos en la norma
2.1. Que los bienes materia de la compraventa

sean inciertos

2.1.1. Que los bienes pertenezcan a un género

o especie practicamente ilimitado, de
modo tal que el acreedor deba efectuar
un proceso de eleccion entre ellos, a
fin de determinar cual o cuales son
aquellos que le seran entregados

2.1.2. Que los bienes pertenezcan a una
especie o género limitado

558

99
100
101

102
107

114
114

115
115
116
117
118

122
122

123
123
126
127

129
129

129

129

130

2.2. Que los bienes materia de la compraventa

sean fungibles

2.2.1. Que los bienes pertenezcan a un género
0 especie practicamente ilimitado, de
modo tal que el acreedor deba efectuar
un proceso de individualizacion entre
ellos, a fin de determinar cual o cuales
son aquellos que le seran entregados

2.2.2. Que los bienes pertenezcan a una
especie o género limitado

— Propuesta de eventual modificacién legislativa del

articulo 1569

— Fundamento

— EXPEDICION DEL BIEN A LUGAR DISTINTO AL

PACTADO ORIGINALMENTE PARA SU ENTREGA

— Antecedentes nacionales del articulo 1570
— Fuentes y concordancias extranjeras
— Analisis

1.

Ausencia de logica en la norma

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del

articulo 1570

— Fundamento

CAPITULO SEPTIMO

131

132

134
134

135
135
136
137
138

140
141

Venta a satisfaccion del comprador, a prueba y sobre muestra

& gL i e |

Palabras preliminares sobre el Capitulo Séptimo.
Advertencia necesaria

COMPRAVENTA A SATISFACCION DEL COMPRADOR
Antecedentes nacionales del articulo 1571
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

Nomenclatura

Naturaleza juridica

Supuesta configuracion especial de este contrato
Celebracion del contrato

«Comprador» o destinatario de la oferta
Declaracion de conformidad

141
142
142
144
147
149
149
156
158
159
159
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%

Formalidad para la aceptacion

Plazo para aceptar

Diferencias entre la compraventa a satisfaccion del
comprador y la compraventa a prueba

Propuesta de eventual modificacién legislativa del
articulo 1571

Fundamento

COMPRAVENTA A PRUEBA O A ENSAYO

Antecedentes del articulo 1572

Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

Delimitacion conceptual

Condicién suspensiva

Concepto y naturaleza juridica

Momento en que debe efectuarse la prueba

Manera en que debe realizarse la prueba

Consecuencias de la no realizacién de la prueba

6.1. Consecuencias de la realizacion de la prueba,
con resultado positivo, que no fuere
comunicado al vendedor dentro del plazo
estipulado

6.2. Consecuencias de la realizacion de la prueba,
pero que ésta tenga un resultado negativo, el
mismo que se comunique al vendedor dentro
del plazo convenido

6.3. Consecuencias de la realizacion de la prueba
con resultado negativo, pero que el mismo no
se comunique al vendedor dentro del plazo
convenido

6.4. Diferencias entre la compraventa a satisfaccion
del comprador y la compraventa a prueba

Propuesta de eventual modificacién legislativa

del articulo 1572

Fundamento

COMPRAVENTA SOBRE MUESTRA
Antecedentes nacionales del articulo 1573
Fuentes y concordancias extranjeras

560

162
164

165

168
168

169
169
171
173
175
176
180
187
188
189

189

190

190

192

193
193

195
195
196

— Analisis

1
2,
3.
4.

S.

Consideraciones generales

Disconformidad de la calidad del bien

Magnitud de la disconformidad

Diferencias entre la compraventa a prueba y la
compraventa sobre muestra

Diferencias entre la compraventa sobre muestra y
la compraventa con muestra-tipo

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1573

Fundamento

CAPITULO OCTAVO
Compraventa sobre medida

COMPRAVENTA POR EXTENSION O CABIDA
Antecedentes nacionales del articulo 1574

Fuentes y concordancias extranjeras
Analisis

. Antecedentes
. La compraventa sobre medida en el Cédigo Civil de

1984. Generalidades

. Los principios de identidad e integridad del pago

en las obligaciones de dar

. Bienes susceptibles de constituir objeto de la

prestacion del vendedor en la compraventa sobre
medida

Concepto

Obligacion de reintegro de parte del bien o

devolucion de parte del precio

6.1. Que el bien entregado no tenga las dimensiones
pactadas, sino dimensiones mayores

6.2. Que el bien entregado no tenga las dimensiones
pactadas, sino dimensiones menores

6.3. Si el exceso o falta en la extension o cabida
del bien vendido es menor o igual que un
décimo de la indicada en el contrato

197
198
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207
213
215

218
218

219
219
222
230
232
233
234
238
238
247

249

249

250
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6.4. Si el exceso o falta en la extension o cabida
es mayor que un décimo de la indicada en el
contrato
6.4.1. Pagar lo que se halle de mas, o exigir

al vendedor que le devuelva el precio
correspondiente a lo que se halle de
menos (argumento del articulo 1574)
6.4.2. Demandar la rescision del contrato
(argumento del articulo 1575)

. La compraventa sobre medida en otros ordenamientos

juridicos

FACULTAD DEL COMPRADOR PARA RESCINDIR
EL CONTRATO

Antecedentes nacionales del articulo 1575
Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

. Opcion de rescindir el contrato
. ¢Rescision o anulabilidad?
. El tema regulado en el articulo 1575 del Codigo

nacional en el contexto del Derecho extranjero

. Jurisprudencia peruana del articulo 1575

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1575

PLAZO PARA EL PAGO O DEVOLUCION DEL EXCESO
Antecedentes nacionales del articulo 1576

Fuentes y concordancias extranjeras

Analisis

. El plazo de gracia en la compraventa sobre medida

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1576
Fundamento

COMPRAVENTA EN BLOQUE
Antecedentes nacionales del articulo 1577
Fuentes y concordancias extranjeras
Analisis

. Tema abordado por el articulo 1577
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250

250

2951

251

263
263
265
272
274
279

287
296

296

299
299
301
302
303

307
307

309
309
311
314
315

2. Supuestos comprendidos en el articulo 1577

2.1. Si se vende un bien como cuerpo cierto y
determinado, sin indicacién de su extension
o cabida

2.2. Si se vende un bien como cuerpo cierto y
determinado, fijando precio por el todo y no
con arreglo a su extension o cabida, sino
indicando esta ultima en el contrato, y la
extension o cabida real del bien difiere de la
pactada hasta en una décima parte

2.3. Si se vende un bien como cuerpo cierto y
determinado, fijando precio por el todo y no
con arreglo a su extension o cabida, sino
indicando esta ultima en el contrato, y la
extension o cabida pactada del bien difiere
de la real en mas de una décima parte

3. La compraventa en bloque en el Derecho de otros

paises

— COMPRAVENTA DE BIENES HOMOGENEOS POR

UN SOLO Y MISMO PRECIO

— Antecedentes nacionales del articulo 1578
— Fuentes y concordancias extranjeras
— Analisis

1. Ambito de aplicacion de la norma a la compraventa
en bloque y a la compraventa sobre medida de
varios bienes homogéneos
1.1. Primer parrafo (compraventa en bloque)

1.2. Segundo parrafo (compraventa sobre medida)

2. El tema en el Derecho de otros paises
— Propuesta de eventual modificacion legislativa del

articulo 1578

— Fundamento

— PLAZO DE CADUCIDAD
— Antecedentes nacionales del articulo 1579

— Fuentes y concordancias extranjeras
— Analisis

316

316

321

322

324

333
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335
338

339
340
341
342

352
352

353
353
354
357
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1.

El sentido de preceptos similares en nuestra tradicion
juridica

2. El tema de los plazos en el Derecho Peruano
CAPITULO NOVENO
Compraventa sobre documentos
— LA COMPRAVENTA SOBRE DOCUMENTOS
— Antecedentes nacionales del articulo 1580
— Fuentes y concordancias extranjeras
— Analisis
1. Reflexiones preliminares
2. Sentido del articulo 1580
2.1. Antecedentes
2.2. El titulo representativo de las mercaderias
2.3. Proceso de celebracion y ejecucion del contrato
2.4. Efectos de la entrega del titulo
2.5. Compraventa normal de mercaderias
2.6. Momento de celebracion del contrato
2.7. Aplicacion de la teoria del riesgo
2.7.1. La teoria del riesgo en la «compraventa
sobre documentos» que no constituya
una compraventa internacional o a
distancia de mercaderias
2.7.2. La teoria del riesgo en la compraventa
internacional o a distancia de
mercaderias
3. Contrato de compraventa internacional de
mercaderias
4, Fuentes que rigen la compraventa internacional de
mercaderias
4.1. La Convencion de Viena
4.1.1. Analisis de los articulos 1 a 6 de la
Convencion de Viena
4.1.2. Anadlisis de los articulos 7 a 13 de la
Convencion de Viena
4.1.3. Analisis de los articulos 14 a 24 de la
Convencion de Viena
564

359
363

367
367
368
369
369
369
369
386
389
390
390
392
394

395

396

396

399
400

402

405

4.2.

4.1.4. Analisis comparativo de los articulos
25 a 34 de la Convencién de Viena
4.1.5. Analisis comparativo de los articulos
34 a 44 de la Convencién de Viena
4.1.6. Analisis comparativo de los articulos
45 a 52 de la Convencion de Viena
4.1.7. Analisis comparativo del articulo 53 de
la Convencién de Viena
4.1.8. Analisis comparativo de los articulos
54 a 59 de la Convencion de Viena
4.1.9. Analisis del articulo 60 de la
Convencion de Viena
4.1.10. Analisis comparativo de los articulos
61 a 65 de la Convencion de Viena
4.1.11. Analisis comparativo de los articulos
66 a 70 de la Convencién de Viena
4.1.12. Analisis comparativo de los articulos
71 a 80 de la Convencién de Viena
4.1.13. Analisis comparativo de los articulos
81 a 84 de la Convencién de Viena
4.1.14. Analisis comparativo de los articulos
85 a 88 de la Convencién de Viena
4.1.15. Analisis comparativo de los articulos
89 a 101 de la Convencién de Viena
Normas del Codigo Civil aplicables a la
compraventa internacional de mercaderias

5. Los Incoterms

5.1.

5.2.

La clausula FOB (Free on board o libre a bordo)

5.1.1. Obligaciones del vendedor en la
clausula FOB

5.1.2. Obligaciones del comprador en la
clausula FOB

La clausula CIF (Cost, insurance & Freegat o

costo, seguro y flete)

5.2.1. Obligaciones del vendedor en la
clausula CIF

5.2.2. Obligaciones del comprador en la
clausula CIF
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460

468

474
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49]

493

496
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5.3. La clausula FAST (Free, alongside ship —libre 3.2. Pacto de dedicar el bien vendido a una
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Tratado de la Venta
«En esta obra Mario Castillo Freyre analiza exhaustivamente cada
uno de los preceptos del Cédigo Civil de 1984, con una prolijidad
que realmente abruma. Primero transcribe todas las fuentes nacio-
nales de cada precepto; luego ingresa a la legislacion comparada;
a continuacién 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 modificacién o, eventualmente, la supre-
sion 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-
ci6n 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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