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PRESENTACION

Transcurren los afios y resulta muy reconfortante recordar los ini-
cios del ConadeCivil durante el mes de junio del afio 2004, afio en el cual
se conmemoré los doscientos afios del Cédigo Civil de Napoleén y los
veinte afios de vigencia del Cédigo Civil peruano. Estos dos aconteci-
mientos juridicos considerados fundamentales porque constituyeron la
motivacion para que estudiantes de derecho entusiastas, hayan iniciado
el proyecto de la organizacion del congreso estrella.

Como es bien sabido, todo inicio resulta ser complicado y con la in-
faltable presencia de percances, asi como las limitaciones de recursos eco-
némicos, tiempo, distancia. Sin embargo, nosotros manteniéndonos fir-
mes con la tinica esperanza afiorada; verificar que los expositores puedan
siempre generosamente emprender el vuelo a la ciudad sede del congreso
y con el respaldo de la universidad adonde hayan sido convocados. Es asi
que se viene cumpliendo religiosamente este congreso en cada jornada
académica, durante estos tltimos doce afios consecutivos.

Uno de los logros académicos mas importantes del ConadeCivil, se
evidencia al haberse constituido en un semillero de profesores, pues por
sus multiples auditorios a lo largo del territorio nacional, en el muy com-
petitivo y reconocido concurso de ponencias estudiantiles, han disertado
destacados estudiantes, quienes en la actualidad ejercen la docencia uni-
versitaria en las principales facultades de derecho del pais.

Podemos comprobar que con este logro académico, el ConadeCivil
contribuye a coadyuvar esfuerzos con las facultades de derecho en la for-
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macioén de cuadros académicos que formaréan parte de las planas docentes
universitarias.

En un futuro que resulta ser un presente muy cercano, el Institu-
to Peruano de Derecho Civil, estara internacionalizando sus actividades
académicas. Pronto podremos ver realizados nuestros proyectos con el
apoyo de profesores de los hermanos paises de Brasil, Argentina y Co-
lombia, quienes estaremos organizado jornadas de derecho civil, a fin de
generar un debate académico respecto del aporte de los codigos civiles
sudamericanos y de la necesaria vision de integracion, bajo algunas insti-
tuciones juridicas esenciales en cualquier codificacion civil.

El libro que hoy presentamos en su sexta edicion, es producto de las
disertaciones, intercambios de opiniones, perspectivas y posiciones aca-
démicas de los profesores que han participado como expositores a lo lar-
go del x1 Congreso Nacional de Derecho Civil, desarrollados en la ciudad
de Trujillo del 25 al 27 de junio de 2015.

No puede dejar de mencionarse que el presente libro seréd presenta-
do con motivo de la celebracién del xiu Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil, que se desarrollaré en la denominada «Ciudad de Los Reyes», Lima,
ciudad que por primera vez constituye la sede del ConadeCivil.

En este escenario creemos justo elogiar, reconocer y alentar el tra-
bajo constante de los miembros del Instituto Peruano de Derecho Civil,
por difundir e incentivar el estudio del derecho privado, mediante la or-
ganizacion del evento méas importante del medio juridico nacional y de la
publicacién del libro que hoy presentamos.

Por lo expuesto, deseo agradecer a cada uno de los coautores de este
libro, al doctor argentino Luis Moisset de Espanés, al profesor brasilefio
Thiago Rodovalho, asi como a los catedraticos peruanos. Asimismo, con
mucho sentir recordamos al maestro, doctor Felipe Osterling Parodi, y
no puedo dejar de mencionar el constante apoyo de los profesores Mario
Castillo Freyre, Emilio Balarezo Reyes, José Beratn Barrantes, Mario Solis
Coérdova, Miguel Rojas Ascon, Alfredo Soria Aguilar, Guillermo Chang
Hernéndez y, por primera vez tenemos al ganador del concurso de po-
nencias estudiantiles del 2015, el sefior Héctor Josué Verastegui Huayna-
te, distinguido alumno merecedor del premio académico recibido en esta
altima competencia.
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Finalmente, nuestro agradecimiento a las diferentes delegaciones es-
tudiantiles, abogados y colaboradores por su participacion constante en
este evento académico y por su valioso aporte a esta obra.

Lima, mayo del 2016.

Roger Vidal Ramos’
Presidente
Instituto Peruano de Derecho Civil

1 Magister en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos. Titulo de Segunda Especializacion en Derecho Ambiental y los Recursos Naturales
por la Pontificia Universidad Catoélica del Pert. Abogado por la Universidad Nacional
Hermilio Valdizdn de Hudnuco. Profesor en las Facultades de Derecho de la Universi-
dad San Martin de Porres y César Vallejo. Presidente del Instituto Peruano de Derecho
Civil.






PROLOGO

Hace pocos dias fui honrado con el nombramiento como Miembro
Honorario del Instituto Peruano de Derecho Civil, el mismo que me hon-
ra también al encargarme prologar el presente libro, que compila las po-
nencias presentadas en el XII Congreso Nacional de Derecho Civil, lleva-
do a cabo en el afio 2015.

De esta forma, es muy grato para mi prologar la presente obra, ya
que en ella el lector podra encontrar importantes aportes sobre distintos
temas de gran relevancia en el &mbito del Derecho Civil, realizados por
connotados profesores especialistas, tanto peruanos como extranjeros.

Asi, contamos con los trabajos de Emilio José Balarezo Reyes (Pert),
referido al derecho al buen trato dentro de los alcances de la regulacién
de nifios y adolescentes; de Guillermo Andrés Chang Herndndez (Pert),
sobre los derechos accesorios de diligencia en las relaciones contractua-
les; de Luis Moisset de Espanés (Argentina), que trata sobre fraude en el
Derecho peruano y en el Derecho argentino; de Juan Miguel Rojas Ascén,
en conjunto con Roger Vidal Ramos (Pert), quienes desarrollan el tema
de la accién pauliana en el Cédigo Civil peruano de 1984; de Thiago Ro-
dovalho (Brasil), acerca de los principios de Derecho Privado y registro
de inmuebles en Brasil; de José Antonio Beratin Barrantes (Perti) sobre la
justificacién del proceso del mejor derecho de propiedad; de Héctor Josué
Verastegui Huaynate (Perti), que trata sobre la teoria de la inexistencia
del acto juridico y su aplicacién en el Pert; y, finalmente, un trabajo reali-
zado por el suscrito en conjunto con el doctor Felipe Osterling Parodi, en
el que desarrollamos algunos apuntes sobre las cldusulas valoristas.
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Felicito al instituto Peruano de Derecho Civil por continuar con esta
labor, brindando aportes doctrinarios de gran utilidad para la comunidad
juridica, por lo que me llena de satisfaccion poder contribuir con este im-
portante proyecto.

Estoy convencido de que la presente obra constituird un necesario
material de consulta para profesores, alumnos y todos aquellos interesa-
dos en el Derecho Civil.

Lima, junio del 2016

Mario Castillo Freyre



1.
a)

Fraude

Derechos peruano y argentino

Luis Moisset de Espanés’

Sumario: 1. Introduccion. — a) La buena fe en los actos juridicos. — b)
Vicios propios de los actos juridicos. — 2. Definicion del acto fraudulen-
to.— 3. Remedio juridico contra el fraude. La accion revocatoria. — a)
Fundamentos de la accion respecto del deudor y del tercero que haya de
tolerarla. — 4. Requisitos de la accion cuando el acto atacado sea a titu-
lo oneroso. — 5. Andilisis de los requisitos: a) Insolvencia. — b) Perjuicio
que ocasiona el acto atacado.— c) Fecha del crédito. Excepciones.— 6.
Condiciones: a) dnimo de defraudar. — b) Complicidad del tercero.— 7.
Ejercicio de la accion contra un subadquirente. — 8. Actos que pueden ser
revocados. — 9. Legitimacion activa (quienes pueden ejercer la accion). —
10. Efectos de la revocacion.

INTRODUCCION
La buena fe en los actos juridicos

El Codigo Civil argentino, redactado por don Dalma-

cio Vélez Sarsfield, siguiendo fielmente a Freitas, trata de la
simulacion y el fraude al legislar sobre los actos juridicos en
general, porque entiende que esas figuras se vinculan con el
requisito de la «buena fe», que no debe faltar nunca en los

actos juridicos. El nuevo Cédigo Civil y Comercial ha se-
guido el mismo camino en el Capitulo v del Libro Primero,

Jurista argentino. Consejero de Derecho y Cambio Social.
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y en él incluye también la lesién como uno de los vicios propios del acto
juridico.!

Traza asi un limite demarcatorio entre los vicios de la voluntad
(error, dolo y violencia), y estos otros vicios del acto. El error o ignorancia,
el dolo y la violencia, acttan excluyendo algtn presupuesto de la volun-
tariedad del acto (la intencion, en el caso del error y el dolo; la libertad, en
el caso de la violencia), y de esta forma privan de validez a cualquier tipo
de acto. Es cierto que también son vicios del acto juridico, cuando sobre él
gravitan, porque el acto juridico es un acto voluntario por definicién, pero
su campo de accién se extiende a otros actos voluntarios.

b)  Vicios propios de los actos juridicos

La simulacién y el fraude no vician la voluntariedad del acto, sino
que —como bien dice Freitas—, entrafian la ausencia de buena fe, requisi-
to que no debe faltar en el acto juridico.

Algunos tratados de derecho civil, y también algunos Cédigos, no
se ocupan del fraude en su Parte General, junto a los actos juridicos, sino
en la parte dedicada especialmente a las Obligaciones, al tratar de la res-
ponsabilidad patrimonial del deudor. Vemos asi que el Cédigo italiano
de 1942 trata la accién revocatoria en el Capitulo dedicado a los medios
de conservacion de la garantia patrimonial, en especial en su seccion se-
gunda (articulos 2901 a 2904), y este modelo es seguido por el Cédigo
portugués de 1967, que legisla de la «Impugnaciéon pauliana» dentro del
Capitulo destinado a la Garantia general de las obligaciones, en la Sub-
seccion tercera (impugnacién pauliana, articulos 610 a 618), de la Seccion
Segunda (Conservacion de la garantia patrimonial).

El Cédigo Civil argentino, en cambio, siguiendo la inspiracién de
Freitas, trata de la simulacion y del fraude en la teoria general del acto
juridico, por considerar que en estos casos no se afecta la voluntariedad
del acto, sino que se atenta contra la buena fe negocial,* por lo cual debe

considerarse que son vicios propios del acto juridico.

1 Encontramos en ese capitulo tres secciones, dedicadas respectivamente a la lesion (arti-
culo 332), a la simulacion (articulos 333 a 337) y al fraude pauliano (articulos 338 a 342).

2 Freitas, en su Esboco, al ocuparse de los vicios sustanciales del acto juridico, en el articulo
505, ademds de mencionar las hipétesis en que falta voluntad en el acto, dedica el inciso
3 alos casos en que falta «buena fe», mencionando la simulacién y el fraude; y en el ar-
ticulo 517 nos dice que «La buena fe de los actos juridicos consiste en la intenciéon de sus
agentes relativamente a terceros, cuando proceden sin simulacién o fraude».
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2.  DEFINICION DEL ACTO FRAUDULENTO

Tanto el profano como el docto entienden que el fraude es un acto
de mala fe, de deslealtad, es decir la conducta dolosa con la que se quiere
obtener o conservar un provecho o lucro, a expensas del legitimo interés
de otra persona. Es el sentido amplio que le da desde 1992 el Diccionario
de la Real Academia, cuando en la primera acepcion de fraude dice: «Ac-
cion contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona contra
quien se comete».> En 1732, en el Diccionario de autoridades, se caracteri-
za el fraude como «engafio, malicia, falsedad y dolo».

Esta nocién amplia de fraude es propiciada también en el campo
del derecho por algunas doctrinas modernas, que consideran que existe
conducta fraudulenta cuando se trata de aprovechar una norma juridica
como cobertura, con el fin de evitar la aplicaciéon de otra, y hablan asi,
genéricamente de «fraude a la ley»,* del cual el «fraude pauliano» seria
una especie.

Pues bien, si nos ubicamos en el terreno del derecho civil y procura-
mos brindar un concepto técnico del «fraude pauliano», diremos que es:

Todo acto de disposiciéon otorgado de mala fe por un deudor
insolvente o por caer en ese estado, para privar total o parcial-
mente a sus acreedores de la legitima garantia sobre la cual éstos
podran hacer efectivos sus créditos.

Asi caracterizado el acto fraudulento se encasilla dentro de los actos
ilicitos y, mds precisamente, es un «delito civil», de conformidad a la defi-
nicién que daba Vélez en el articulo 1072 del viejo Cédigo Civil argentino,
que considera delito a todo acto «ejecutado a sabiendas y con la intencién
de dafar la persona o los derechos de otro».

Esta norma ha desaparecido del nuevo Cédigo Civil y Comercial,
que al tratar de los hechos juridicos, como causa generadora de relacio-
nes, omite la mencién y regulacion de los actos ilicitos, que se encontra-
ban adecuadamente regulados en el viejo Cédigo. ;Significa esto que han

Ver Diccionario de la Real Academia. Madrid, 2001, 22.* edicion y 1992, 21.? edicién.

Ver Zannoni, Eduardo A. «Comentario al articulo 961 del primer Cédigo Civil Argenti-
no». En Belluscio- Zannoni, «Cédigo Civil Anotado». Buenos Aires: Astrea, 1982, tomo 1v,
pp. 428 y 429.
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desaparecido los actos ilicitos? De ninguna manera, no solamente subsis-
ten en la realidad préctica, sino que el estudioso, los litigantes y los magis-
trados, para comprender su funcionamiento, deberan aplicar lo dispuesto
por la parte final del articulo 1 del actual Cédigo, cuando expresa:

[...] Los usos, practicas y costumbres son vinculantes... en situa-
ciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios
a derecho.

En la préctica, lamentablemente, los actos ilicitos existian y conti-
ntan existiendo, y serd vinculante el tratamiento que se les daba en la
préctica, aunque el nuevo Coédigo no lo haya regulado; ese tratamiento se
probard con lo previsto en los textos del Cédigo de Vélez, y en la doctrina
y jurisprudencia que los estudiaban y aplicaban.’

Por ello, para que un acto pueda ser calificado de ilicito en el campo
del derecho civil, deben reunirse tres requisitos: a) el primero de caracter
objetivo: la antijuridicidad del acto, b) el segundo de caracter subjetivo, la
voluntariedad del acto, por una parte, y la imputabilidad moral de su re-
sultado en razén de haber existido dolo o culpa en la conducta del agente,
que permitird distinguir entre los delitos y los cuasi delitos; c) un requisi-
to externo, el resultado dafioso; porque si el acto no genera consecuencias
dafiosas, aunque sea objetivamente ilicito, e imputable, el derecho civil no
se ocupa de éL.

Si analizamos los caracteres que sirven para definir el fraude paulia-
no, corroboraremos nuestra afirmacién de que estamos frente a un delito
civil.

En primer lugar, el requisito objetivo est4 presente, en cuanto se trata
de un acto contrario a derecho, que lesiona los legitimos intereses de otra
persona. En efecto, es cierto que toda persona goza de la libre administra-
cion y disposicién de sus bienes, pero cuando se coloca en la posicién de
deudor, pesa sobre ella un «deber juridico»: cumplir con sus obligaciones,
pagando la deuda; ademads, en este caso, el ordenamiento juridico lo co-
loca en situacién de «sujecion patrimonial», y dispone que responda ante
sus acreedores con todos los bienes que integran su patrimonio.

5 En el Cédigo peruano los actos obrados con culpa o dolo son considerados ilicitos que
generan responsabilidad civil (ver articulo 1969).
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Correlativamente, los acreedores gozan del «derecho de garantia»,
en virtud del cual tienen el poder juridico de dirigirse contra los bienes
del deudor y ejecutar su patrimonio para lograr el cumplimiento de las
obligaciones.®

El derecho de garantia que se encuentra unido al crédito entrafia una
restriccion a las facultades del deudor de disponer libremente de los bie-
nes, y configura el deber juridico de mantener una situacién patrimonial
que le permita hacer frente a los créditos que pesan sobre su haber.

Si el deudor crea su estado de insolvencia, total o parcial, priva a
los acreedores de su derecho de garantia, incurriendo en una violacion
flagrante del crédito, conducta que objetivamente es ilicita.

Para que el deudor incurra en fraude, debe tratarse de una conducta
de mala fe; es decir, que al decidirse a realizar ese acto de disposicion
haya tenido conocimiento y comprensién cabal de las consecuencias, y
que con esa conducta creaba, o agravaba, el estado de insolvencia. No se
trata de un proceder culposo, sino doloso, que caracteriza al acto ilicito
llamado delito.

Por dltimo, el requisito externo estd también presente, porque ese
acto de disposicién ha creado el estado de insolvencia, o lo ha agravado,
hecho que redunda directamente en perjuicio del legitimo interés de sus
acreedores, ocasionando un dafio innegable.”

En resumen, en el acto fraudulento encontramos los tres requisitos
que caracterizan al acto ilicito civil que denominamos delito.

3.  REMEDIO JURIDICO CONTRA EL FRAUDE. LA ACCION RE-
VOCATORIA

a)  Fundamentos de la accion respecto del deudor y del tercero que haya de
tolerarla

Refiramonos ahora a la accién revocatoria, llamada también paulia-
na en homenaje al pretor Paulo, que instituy6 esta acciéon como remedio
juridico contra los actos fraudulentos que el deudor realiz6 en perjuicio de
los acreedores. Esta accién —como acabamos de decirlo— tiene su origen

6 Ver articulo 199 del Cédigo Civil peruano.

7 Ver articulo 195, primera parte, del Cédigo Civil peruano.
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en el derecho romano honorario, y prolonga su vida en todo el derecho
posterior hasta llegar a ser una instituciéon del derecho civil moderno y
contemporaneo. En el nuevo Cédigo argentino, atendiendo parcialmente
a sus efectos, se la denomina «accién de oponibilidad».?

Si nos atenemos al texto literal del articulo 961 del Cédigo de Vélez,
corroborado en su sentido por muchas otras disposiciones de ese titulo,
entenderemos que la accion revocatoria presenta un desdoblamiento. De-
ciael:

Articulo 961.- Todo acreedor quirografario puede demandar la
revocacién de los actos celebrados por el deudor en perjuicio o
fraude de sus derechos.

Por una parte tenemos la accién revocatoria fundada solamente en
el perjuicio que del acto se sigue para los legitimos intereses de los acree-
dores; y por otra parte la acciéon revocatoria fundada estricta y rigurosa-
mente en el fraude en que ha incurrido el deudor.

El derecho romano jamds concebia la accién pauliana, o accién revo-
catoria sin que hubiese fraude, por lo menos respecto del deudor.

El derecho argentino, inspirado en el derecho francés y, sobre todo,
en Aubry y Rau, presenta un desdoblamiento de la accién: a) la accion
revocatoria fundada solamente en el eventus damni, en el perjuicio que el
acto que se quiere revocar ocasiona a los legitimos intereses de los acree-
dores; y b) la accion revocatoria fundada en el eventus damni y, ademas,
en el propio fraude.

Esto se encontraba claro en el primer articulo que el Cédigo de Vélez
dedicaba al fraude porque en ese texto se ha usado la conjuncién disyun-
tiva «o», y dice: «en perjuicio o en fraude de los acreedores». Y esta teoria
estd confirmada por otras disposiciones y pasajes del Cédigo Civil.

En el Corpus Iuris Civile encontramos una antinomia relativa a la natu-
raleza juridica de la accion pauliana. El Digesto o Pandectas, califican a esta
accién como una accién personal; pero, por otra parte, la Instituta explicita-
mente afirma que es una accion real. Esta antinomia respecto a la naturaleza
de la accién dentro del derecho romano, pareciera no tener solucién.

8 Ver articulos 338 y ss. del nuevo Cédigo argentino.



Fraude. Derechos peruano y argentino 21

Sin embargo, para el pensamiento de la mayoria de los romanistas,
tanto antiguos como modernos, como asi también para los expositores
del derecho comun (es decir, del derecho romano de Justiniano vigente
durante tantos siglos en gran parte de Europa), como también para el
derecho moderno y contemporaneo, la conclusion, si se quiere unanime,
es que se trata de una accion personal in factum, y no de una accién real.

La antinomia subsiste en el derecho de Justiniano y es muy dificil
explicarla; segtin la opinién de algunos los textos de la Instituta convier-
ten lo que era una accién personal en una accioén real; pero no es posible
aceptar esto; posiblemente se trata de un error de coordinacién en los
compiladores. Pero, dejemos este problema y atengamonos al criterio que
prevalece casi undnimemente en la doctrina moderna y contemporanea.
La accién pauliana o accién revocatoria es una acciéon personal.

Veamos ahora cudl es el fundamento juridico de esta accion. Yo,
acreedor de mi deudor, demando la revocacién del acto fraudulento por
el cual el deudor ha transferido en propiedad bienes de su patrimonio a
un tercero. Esta accién se dirige contra el deudor y contra el tercero. Res-
pecto del deudor es facil explicarse el fundamento juridico de esta accién;
estd explicado ya: desde el momento que uno se convierte en deudor que-
da en estado de sujecion patrimonial. Es el viejo postulado que proclama
el Codigo Civil francés en su articulo 2092:

Cualquiera que se haya obligado personalmente, lo esta a llenar
su compromiso con todos sus bienes muebles e inmuebles, pre-
sentes y futuros.’

Y el articulo siguiente del Cédigo de Napoledn, el 2093, agrega que:

El patrimonio del deudor constituye la prenda co-
mun de los acreedores [...].1°

El estado de sujecién patrimonial del deudor corresponde al derecho
de garantia que compete al acreedor y en virtud del cual tiene un poder

9 La traduccion es nuestra. El texto francés expresa: «Quiconque s’est obligé personnelle-
ment, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers e immobiliers,
présents et a venir».

10 La traduccion es nuestra. El texto francés expresa: «Les biens du débiteur sont le gage
commun de ses créanciers |...]».
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juridico para obrar sobre el patrimonio del deudor. Este poder juridico se
traduce concretamente en medidas preventivas de las que puede dispo-
ner todo acreedor, con intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, para
asegurar su derecho. Entre esas medidas preventivas tenemos la accion
subrogatoria y la accién de simulacion.

Ademas de las medidas preventivas tenemos las medidas directa o
indirectamente ejecutivas, como ser la accion de fraude, también llamada
revocatoria o pauliana, en virtud de la cual el acreedor o acreedores pre-
tenden hacer indirectamente efectiva la garantia de que ellos gozan.

Respecto del deudor, repetimos, el fundamento juridico de la accion
revocatoria estd en el principio de que el patrimonio del deudor constitu-
ye la garantia comtn de los acreedores.

Ahora bien, respecto del tercero que debe tolerar la accion revocato-
ria, jcudl es el fundamento? Hay que distinguir entre terceros de buena
fe y terceros de mala fe. En el caso del tercero de mala fe tenemos la com-
plicidad en el fraude, que genera para el tercero la responsabilidad que
nace de su obrar ilicito, por lo que queda obligado respecto del acreedor
ex maleficio o ex delito, en razén de su participacion en el acto fraudulento.

En cambio, si el tercero es de buena fe, ;cudl es el fundamento juri-
dico que permite al acreedor accionar en su contra? Encontraremos fun-
damento a esa accién cuando haya mediado «enriquecimiento sin causa»,
lo que sucede cuando el tercero ha obtenido gratuitamente el bien, sin
que haya mediado de su parte ningtin sacrificio econémico. Por ejemplo,
si el tercero ha obtenido el bien por una donacién que realiz6 a su favor
el enajenante fraudulento; es decir, lo ha logrado «gratuitamente», no po-
dra aducir su «buena fe» para conservar esa ventaja en su provecho, con
desmedro de los intereses legitimos del acreedor, que procura evitar un
perjuicio a sus legitimas pretensiones.

La ley, pues, concede accién al acreedor que defiende su interés le-
gitimo a cobrar lo que se le debe, frente al tercero que sin haber efectuado
ningun sacrificio pretendiese conservar esa ventaja a expensas del patri-
monio del acreedor.

4. REQUISITOS DE LA ACCION CUANDO EL ACTO ATACADO
SEA A TITULO ONEROSO

El acto fraudulento que se quiere revocar puede ser a titulo oneroso
o a titulo gratuito. En el primer caso, con arreglo a una doctrina tradicio-
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nal, para la procedencia de la accién sera indispensable que se den las
condiciones a que nos hemos referido; es decir, el eventus damni —el per-
juicio— y la existencia del fraude propiamente dicho.

El Cédigo de Perd, en la primera parte del articulo 195 nos brinda las
condiciones generales para la accién revocatoria, expresando:

El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condicién o a plazo,
puede pedir que se declaren ineficaces respecto a él los actos
gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o disminu-
ya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro de su crédito.
Se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deu-
dor resulte la imposibilidad de pagar integramente la prestaciéon
debida o se dificulta la posibilidad de cobro [...].

Vemos, pues, que si la accion va dirigida contra un acto a titulo gra-
tuito, bastara tan solo el eventus damni.

Por el contrario, si la accién se dirige contra un acto a titulo oneroso,
se exigen otros requisitos que enumera el articulo 195 en tres incisos.

Aqui se encuentra la diferencia fundamental entre los sistemas vi-
gentes en Perti y Argentina, que siguen el pensamiento predominante en
el derecho y doctrina franceses, y lo que disponia el derecho romano, para
el cual no procedia la accién, aunque fuesen actos a titulo gratuito, si no
hubo fraude, por lo menos de parte del deudor.

Es cierto que el derecho romano exoneraba al demandante de la
prueba del fraude con relaciéon al tercero, no exigiendo este requisito
cuando el acto atacado era a titulo gratuito, pero siempre, indefectible-
mente, se consideraba indispensable el requisito del fraude respecto del
deudor.

La nota al articulo 967 del Cédigo de Vélez aclaraba este punto ex-
presando:

El derecho romano sélo hacia revocables las enajenaciones a ti-
tulo gratuito cuando hubiese fraude por parte del deudor. Las
Leyes de Partida no exigieron que se probase el fraude del deu-
dor en el caso del articulo, sino que bastaba su insolvencia. En
contra del articulo y conforme con el derecho romano. Toullier
y Zachariae.

Y el segundo pérrafo de esa nota agrega:
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Conforme con el articulo Aubry y Rau. El fraude del deudor
debe presumirse desde que se halle insolvente, o a lo menos una
grave culpa, en sus efectos iguales al dolo. Respecto a los terce-
ros, los actos a titulo gratuito no deben depender de la buena fe
del deudor, porque los terceros que sélo tratan de obtener una
ganancia, se enriqueceria lo mismo, teniendo el deudor mala fe,
a costa de los acreedores que sélo tratan de evitarse un perjuicio.

Ni en el derecho romano ni en los derechos de Perti y Argentina es
necesaria la prueba del fraude respecto al tercero, cuando el acto atacado
es a titulo gratuito, pero nuestros C6digos establecen que ni siquiera es re-
quisito la prueba del fraude respecto al deudor, porque se entiende presu-
mido en la propia conducta de ese deudor, y si no hay fraude, dolo o mala
fe, por lo menos hay una culpa grave que se asimila o equipara al dolo.
El solo enriquecimiento indebido justifica en este caso la procedencia de
la accién, sin necesidad de averiguar si hubo o no fraude, ni siquiera de
parte del deudor.

5. ANALISIS DE LOS REQUISITOS

Detengamonos ahora a considerar los requisitos relativos al even-
tus damni, el dafio o perjuicio que del acto resulta para el acreedor o los
acreedores. El articulo 195 del Cédigo de Perd, refiriéndose a la accién de
fraude, exige:

[...] Si el crédito es anterior al acto de disminucién patrimonial,
que el tercero haya tenido conocimiento de los perjuicio a los
derechos del acreedor o que, segtn las circunstancias, haya es-
tado en razonable situacién de conocer o de no ignorarlos, y el
perjuicio eventual de los mismos.

2. Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgi-
miento del crédito, que el deudor y el tercero lo hubiesen cele-
brado con el propésito de perjudicar la satisfaccion el crédito del
futuro acreedor. [...]

Antes de continuar, veamos lo que dispone el actual Cédigo Civil y
Comercial de la Reptiblica Argentina, en su articulo 339:

Requisitos.- Son requisitos de procedencia de la accién de decla-

racion de inoponibilidad:

a) Que el crédito sea de causa anterior al acto impugnado,
excepto que el deudor haya obrado con el propésito de de-
fraudar a futuros acreedores;



Fraude. Derechos peruano y argentino 25

b) A que el acto haya causado o agravado la insolvencia del
deudor;

¢) Que quien contrat6 con el deudor a titulo oneroso haya co-
nocido o debido conocer que el acto provocaba o agravaba
la insolvencia.

a)  Insolvencia

Refiriéndonos a la insolvencia preguntamos: ;qué es el estado de
insolvencia?

Es el estado de desequilibrio econémico del patrimonio; el desequili-
brio entre el activo y el pasivo, entre lo que se tiene y lo que se debe, entre
el haber y el debe, entre los bienes que se tiene y las deudas o cargas que
gravan el patrimonio.

El concepto de insolvencia es un concepto puramente econdémico;
sOlo se produce el estado de insolvencia cuando el pasivo supera al acti-
vo, cuando el debe supera al haber, cuando se debe mas de lo que se tiene.

b)  Perjuicio que ocasiona el acto atacado

El acto que se ataca tiene que guardar relacion de causalidad respec-
to del estado de insolvencia; ese acto tiene que haber producido el estado
de insolvencia, o bien —si la insolvencia ya existia— el acto que se procu-
ra revocar tiene que haber contribuido a empeorar ese estado.

De manera que para la procedencia de la accién es indispensable
que exista una relacién de causalidad entre el acto que se ataca y el estado
de insolvencia.

c)  Fecha del crédito. Excepciones

El crédito en virtud del cual se intenta la accion debe ser de fecha
anterior al acto del deudor. O, dicho de otro modo, el acto fraudulento del
deudor que se quiere revocar, debe ser posterior al crédito.

Este requisito, segtin el pensamiento undnime de la doctrina, es
obvio y se explica por si mismo. Nadie puede decidirse a preparar el
fraude en el aire. El fraude exige que con anterioridad haya un crédito
en virtud del cual ese acto pueda ser atacado como fraudulento. Si no se
diese este requisito, tendriamos que quien nunca fue acreedor, ni tuvo
jamés ningan interés legitimo, podria pedir la revocacion de los actos
del deudor.



26 Luis Moisset de Espanés

Si el crédito no es de fecha anterior, si no existia en el momento en
que se realiza el acto, no se lo podré atacar por fraude.

En el Codigo de Vélez encontrdbamos una sola excepcién, prevista
en el articulo 963:

Exceptianse de la condicion 3.% del articulo anterior las ena-
jenaciones hechas por el que ha cometido un crimen, aunque
consumadas antes del delito, si fuesen ejecutadas para salvar la
responsabilidad del acto, las cuales pueden ser revocadas por
los que tengan derecho a ser indemnizados de los dafios y per-
juicios que les irrogue el crimen.

Un sujeto se decide a perpetrar un delito y, anticipadamente, con
irreprochable criterio previsor, prepara todas sus cosas para poder, mas
adelante, eludir la responsabilidad patrimonial en que ha de incurrir a
consecuencia del crimen que concibe y prepara. Transfiere sus bienes a un
tercero antes de que nazca la obligacién, que recién se originard cuando se
consuma el acto ilicito. De esta manera pretende eludir toda responsabi-
lidad patrimonial que pueda provenir del acto ilicito que piensa cometer.

En el Cédigo de Perti no se menciona esta excepcién, que tampoco
aparece en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina,
aunque estimamos que el principio general de buena fe justificaria esgri-
mirla si el caso se presentase.

6. CONDICIONES

Corresponde que nos refiramos ahora a las dos condiciones exigidas
para que se configure el fraude propiamente dicho, condiciones que de-
ben darse cuando el acto que se quiere revocar es un acto a titulo oneroso.
Esas condiciones son: 1) el fraude respecto del deudor, y 2) la complicidad
del tercero; es decir, su participacién en el delito de fraude.

Si no se cumplen éstas, no procede la acciéon contra un tercero que
adquiri6 a titulo oneroso. Mas, si este tercero adquiri6 a titulo gratuito, no
seran indispensables y bastard el solo perjuicio, el eventus damni.

a)  Animo de defraudar

Detengdmonos en la caracterizacién de estos dos requisitos propios
del fraude propiamente dicho. Respecto del deudor, es preciso, para la
revocacion del acto, que el deudor haya querido por ese acto defraudar a
sus acreedores.
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En el caso del fraude, entendemos que procede la acciéon pauliana
respecto del deudor cuando ha obrado a sabiendas, con conciencia plena
de lo que hacia y de cual iba a ser el resultado de su acto; es decir, el cono-
cimiento de que ese acto iba a producir su estado de insolvencia y que, al
mismo tiempo, ese estado de insolvencia iba a perjudicar a los acreedores
privandolos de la legitima garantia de que ellos gozan, haciendo imposi-
ble que obtuviesen la satisfaccién a que tienen derecho. Esto basta para
configurar el fraude, aunque el deudor no haya tenido como propésito
intimo el animus nocendi.

Si escudrifiamos en la conciencia del deudor, el &nimo determinante
de su voluntad, diremos que la mayoria de las veces es tinica y exclusi-
vamente, atender su propio interés y conservar un lucro a expensas del
interés legitimo del acreedor; podra ser también su interés beneficiar a un
amigo, a un pariente, y podra darse el caso de que el &nimo que impulsa
al deudor sea, precisamente, el animus nocendi, pero esto no es requisito
constitutivo del fraude. El fraude se configura por la conciencia que el
deudor tiene de que se colocara en una situacién de impotencia econémi-
ca para hacer frente a sus deudas. En este caso hay dolo, hay mala fe, y
estd configurado el fraude.

Si para caracterizar el fraude pauliano se exigiera el animus nocendi,
se le presentarian a los acreedores tremendas dificultades para probar esa
intencién y se haria practicamente ineficaz la accion. Resultaria casi im-
posible —por no decir absolutamente imposible — llegar a la prueba real
y directa de ese animo.

Ahora bien, excepcionalmente puede ocurrir que el deudor tenga
conocimiento y conciencia de que el acto va a producir o agravar su esta-
do de insolvencia; pero, a pesar de ello, obre de buena fe. Es el caso de un
deudor que enajena parte de sus valiosos bienes por un precio vil, movido
por la urgencia de obtener dinero en efectivo para dedicarse a la especu-
lacion o a cualquier negocio con el cual entiende que va a mejorar de for-
tuna, y podra asi satisfacer las legitimas pretensiones de sus acreedores.

En este caso, el escrutinio de la situacion psicolégica de ese deudor
puede demostrarnos cabalmente que conocia que el acto iba a producir o
agravar su estado de insolvencia, pero no obré de mala fe porque no hizo
las cosas para perjudicar a sus acreedores sino, por el contrario, hizo las
cosas —bien o mal hechas— movido por el tnico fin de aliviar su situa-
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cion patrimonial y satisfacer asi todas las legitimas pretensiones de sus
acreedores.

El Cédigo del Perd, en el articulo 195 impone la carga al deudor de
cuidado y diligencia y presume la intencién cuando conocia que provoca-
ba su insolvencia, o debia conocerlo.

b)  Complicidad del tercero

Por otra parte, jcomo prueban los acreedores la complicidad del ter-
cero? Esa complicidad resulta inmediatamente de una presuncién de la
ley establecida en la dltima parte del articulo 969; si se prueba el cono-
cimiento que tiene el tercero del estado de insolvencia del deudor, eso
permite inducir su complicidad en el fraude. Ahora bien, en uno y otro
caso la presuncion es iuris tantum, es una praesumptio hominis; es decir,
que en uno y otro caso se admite la prueba en contrario. El deudor puede
demostrar que ignoraba que cafa o agravaba su estado de insolvencia; y
el tercero, en su caso, podria probar —al menos teéricamente es posible,
aunque en la préctica resulta muy dificil— que no hubo de su parte mala
fe, a pesar de haber tenido conocimiento de la insolvencia del deudor.

7.  EJERCICIO DE LA ACCION EN CONTRA DEL SUBADQUI-
RENTE

Por el acto fraudulento, el deudor enajena bienes a favor de un ter-
cero, que es un primer adquirente, pero el Cédigo Civil se coloca en la
hipétesis de que ese primer adquirente, por su parte, enajene la cosa a un
segundo adquirente, o subadquirente.

Para que la accién prospere contra ese subadquirente, deben darse
las mismas condiciones que son indispensables para que se la pueda ejer-
citar contra el primer adquirente. Es decir, si se trata de un acto a titulo
oneroso, serd indispensable que se pruebe que hubo fraude y, al mismo
tiempo que hubo complicidad de parte del primer y del segundo adqui-
rente. Ahora bien, si se trata de actos a titulo gratuito, no se requerirad
ninguna prueba de la complicidad del segundo adquirente en el fraude.

8. ACTOS QUE PUEDEN SER REVOCADOS

La accion revocatoria puede ser dirigida contra toda clase de actos;
no soélo los actos de enajenacion de bienes, sino cualquier acto juridico, in-
cluso un pago puede también ser revocado cuando ha sido efectuado por
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el deudor en perjuicio de sus acreedores, siempre que se den los requisi-
tos establecidos por la ley en cada caso, con arreglo a la propia naturaleza
del acto.

Precisamente, la nota al articulo 961 del viejo Coédigo de Vélez, en
su ultimo apartado, explica cuan grande es la amplitud que hay en esta
materia.

Nota al articulo 961.- No nos reducimos a disponer sélo sobre

la enajenacion que hiciere el deudor en fraude a sus acreedores,
sino sobre todo acto fraudulento en perjuicio de los acreedores.
Asi, seran revocables no sélo los actos traslativos de la propie-
dad, sino también la remision de las deudas, el pago de deudas
no vencidas, la hipoteca o prenda de deudas no vencidas o ya
vencidas, pero originariamente contraidas sin estas garantias;
los pagos de deudas vencidas por medio de entrega de bienes
por un valor menor del que verdaderamente tuvieran. En los
arrendamientos, una renovacién anticipada del contrato, una
duracion extraordinaria, y que no es de uso en el pais; el pago
anticipado de muchos términos, disminucién inmotivada del
precio del arrendamiento, etc., etc.

La accién de revocacién puede, entonces, ejercerse contra todo acto,
no soélo las enajenaciones fraudulentas, sino cualquier acto juridico frau-
dulento (siempre que sea acto de disposicion), con el cual el deudor quie-
re dafiar a sus acreedores.

9. LEGITIMACION ACTIVA. QUIENES PUEDEN EJERCER LA
ACCION

En el derecho argentino el nuevo Cédigo Civil y Comercial dice en el
articulo 338 que «todo acreedor» puede solicitar la declaracién de inopo-
nibilidad, y en Pert el articulo 195 expresa que la accion la puede ejercitar
el acreedor, aunque su crédito sea condicional o a plazo.

No tenemos duda de que el hecho de que el crédito esté sujeto a un
plazo, no puede constituir obstaculo para el ejercicio de la accion de frau-
de. En cambio, creemos que no es correcto conceder la accién revocatoria
a los acreedores, porque su derecho se encuentra en una situaciéon de in-
certidumbre, ya que su existencia definitiva depende del cumplimiento
de la condicién, y puede desaparecer o no llegar a existir jamas.
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10. EFECTOS DE LA REVOCACION

La revocacion solamente procede en la medida del interés que le
asiste al acreedor demandante. Es decir, que puede ser parcial; llevada
a cabo la liquidacion judicial de un bien transferido fraudulentamente,
luego que los acreedores impugnantes del acto han cobrado sus créditos,
el remanente serd devuelto al tercero.

Se produce la revocacién del acto, pero se produce en beneficio ex-
clusivo del acreedor o acreedores demandantes; revocado el acto fraudu-
lento, el acreedor o los acreedores demandantes, podran pedir la subasta
de ese bien o bienes y con el valor realizado en dinero, cobrar el importe
de sus créditos; lo demads, lo que sobrare, el remanente, subsiste intacto
en poder del tercero que era ya propietario de esos bienes en virtud de un
acto real.

La inoponibilidad del acto, o su ineficacia, operan solamente en la
medida del interés del acreedor que ejercita la accién revocatoria.

Esta particular caracteristica del efecto de la accién revocatoria, es la
que plantea en la doctrina francesa y en la italiana, una discusion acerca
de la verdadera naturaleza de la accion. Para unos se trata de una accion
de nulidad; para otros no es nada mdas que una accién de tipo reparativo
o de dafios y perjuicios, en virtud de la cual el acreedor o acreedores per-
judicados ejecutan ese bien que el tercero ha adquirido por el acto frau-
dulento para satisfacerse en el interés de los créditos respectivos, posicion
por la que se han inclinado el Cédigo de Pert y el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de Argentina.

Los terceros pueden paralizar la accion revocatoria satisfaciendo el
importe del crédito del demandante, o bien dando fianza o caucién sufi-
ciente para garantizar el importe de esos créditos cuando el patrimonio
del deudor fuera insuficiente para garantizarlos.

Esto pone en evidencia el caracter reparativo que tiene la accién re-
vocatoria. Es cierto que el Cédigo de Vélez calificaba a esa accién como
una accién de nulidad, pero esa nulidad sélo producia efectos relativos y
parciales (relativos al acreedor demandante, y parciales o limitados tan
s6lo al importe del crédito de quienes demandaron).

La revocacion sélo se produce en la medida del interés de los acree-
dores demandantes; la accién no beneficia al resto de acreedores; mas, si
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el deudor se halla en estado de falencia o de concurso civil, el sindico, que
es el representante de todos los acreedores, promovera la accién; y, en
ese caso, cuando se obra en ejecucion colectiva, la revocacion aprovecha
a todos los acreedores. Por el contrario, si no hay estado de falencia ni de
concurso civil y son uno, dos o tres los acreedores demandantes, la accién
no aprovecha al resto.

Veamos ahora las relaciones entre el acreedor y el tercero que ad-
quiri6 el bien en virtud de un acto fraudulento del deudor. Debemos dis-
tinguir si el tercero es de buena o de mala fe; en el tltimo caso se aplican
a la restituciéon de los bienes adquiridos las disposiciones pertinentes al
poseedor de mala fe, contenidas en el titulo respectivo del Cédigo Civil.
Si el tercero es de mala fe, esta obligado, como poseedor de mala fe, a la
restitucion de la cosa y de todos los frutos percibidos y los que por su
propia culpa hubiese dejado de percibir. Asi lo disponia expresamente el
Codigo de Vélez, en el articulo 971," norma que no ha sido reproducida
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, pero que resulta aplicable en vir-
tud del principio general de la buena fe.

Los poseedores de mala fe estan obligados a entregar o pagar los
frutos de la cosa que hubiesen percibido, y los que por su culpa hubieran
dejado de percibir, deduciendo los gastos de cultivo, cosecha o extraccion
de los frutos.

Ademas el poseedor de mala fe, en el caso de que la cosa hubiera
perecido, estd obligado, en razén de su mala fe, a la restitucion del valor
de la cosa y responde hasta del caso fortuito o de fuerza mayor, con la sola
salvedad de que estara exento de esta extrema y grave responsabilidad, si
se probase en juicio que la cosa hubiese perecido igualmente, estando en
poder del duefio o propietario, o del acreedor.

Estos principios son también de aplicacién en el derecho peruano.

Consideremos ahora las relaciones entre el acreedor y el tercero de
buena fe. Este tercero, en razén de su buena fe, sélo queda obligado a res-
tituir la cosa en el estado en que se encuentra, y como poseedor de buena
fe, los frutos percibidos.

11 «Articulo 971.- Revocado el acto fraudulento del deudor, si hubiere habido enajenacio-
nes de propiedades, éstas deben volverse por el que las adquiri6, complice en el fraude,
con todos sus frutos como poseedor de mala fe».
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Nos resta preguntarnos: ;puede reclamar el tercero al deudor, ena-
jenante fraudulento, lo que tuvo que pagar o el valor del bien que ha per-
dido por causa de la accién revocatoria?

La doctrina distingue entre el adquirente a titulo oneroso y el adqui-
rente a titulo gratuito. No hay una solucién especial en nuestros Cédigos,
pero originariamente hemos ensefiado, siguiendo la doctrina mayoritaria,
que el adquirente a titulo oneroso, en razén de que el enajenante estaba
obligado por la eviccién, goza del derecho de reclamar el importe de lo
que entregd o perdid, para satisfacer a los acreedores; pero si se trata de
un adquirente a titulo gratuito, en principio el deudor, donante, no esta
obligado a la eviccién y el tercero que soporté la accién revocatoria no
tendria ningtn derecho contra él.

Puede pensarse que la cuestion tiene escasa importancia practica,
pues, como ya sefialaba Planiol,’? aun en el caso de concederse un recurso
al tercero, la accién resultaria casi siempre ineficaz e ilusoria, puesto que
el enajenante es un insolvente y s6lo podria hacerse valer este derecho en
la situacion hipotética de que mejorase de fortuna. Por otra parte, en la ju-
risprudencia francesa sé6lo se encuentra un caso en el que se ha planteado
el problema.

La observacion de Planiol ha sido recogida por Borda y Llambias,
que exponen los mismos argumentos, y en la catedra de Cérdoba por
Buteler. Sin embargo, entendemos que el tema no carece de importancia,
en especial por los argumentos que se han dado para conceder o negar
la accién en las distintas hipoétesis, puesto que se trata de determinar co-
rrectamente la aplicaciéon de principios fundamentales de nuestro orde-
namiento juridico.

*  Nuestra opinion

Hemos dicho ya que originariamente, al desarrollar este tema como
profesor adjunto de Parte General, seguiamos los lineamientos trazados
por Salvat, sosteniendo que el adquirente a titulo oneroso podia reclamar
al enajenante, por la garantia de evicciéon y que el donatario estaba priva-
do de todo recurso. En una de esas clases un joven alumno me expuso sus

12 Pranior, Ripert y EsMEN: «Tratado de Derecho Civil». Traduccion espafiola, editada en
La Habana, tomo vi, n.° 964, p. 274.
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dudas sobre el punto, pues pensaba que el tercer adquirente a titulo one-
roso no podia reclamar nada, en razén de que era coémplice de un delito.

La correccién del razonamiento nos obligé a replantearnos el pro-
blema y a efectuar una indagacién mas profunda en la doctrina nacional
y extranjera, que culminé en un trabajo, que se publicé en el Boletin de
la Facultad de Derecho® y en la pagina web de la Academia Nacional de
Derecho de Cérdoba.™

Establecido inicialmente que el adquirente a titulo oneroso sélo so-
porta la accién revocatoria cuando ha sido complice del enajenante en el
fraude, ;puede admitirse que inicie una acciéon?

<

Las normas de la eviccién entre comprador y vendedor resultan to-
talmente inaplicables, no s6lo en razoén del principio general de la nemo
auditur, sino también porque en especial encontramos en éste, el articulo
2106 que dispone que «cuando el adquirente de cualquier modo conocia
el peligro de la eviccion antes de la adquisicion, nada puede reclamar del
enajenante por los efectos de la eviccion que suceda...». Y, jes claro que el
tercero, complice en el fraude, conocia el peligro de la eviccion!

Debemos insistir que, en esta hipétesis, la accién se dirige contra el
complice de un delito, y se lo hace responsable para evitar que el acreedor
sufra los dafios y perjuicios que resultarian de la enajenacion fraudulen-
ta. Y ése es en realidad el limite de su responsabilidad, como lo fija el ya
mencionado articulo 972. Pues bien, en tal caso tiene plena aplicacion el
articulo 1082, que prohibe las acciones recursorias entre los complices de
un acto ilicito doloso.

En lo que se refiere a los adquirentes a titulo gratuito creemos que
éste es el tnico caso en que puede existir un recurso, porque puede no

haber sido complice en el fraude.

13 «Relaciones entre el adquirente que soporta una accién revocatoria y el enajenante
fraudulento. Reflexiones inspiradas a un profesor por un alumno». Boletin de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, afio xxx1, 1967, n.° 1-3, p. 371.

14 www.acaderc.org.ar.
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SuMaRIo: 1. Sistema e subsistema. A relagdo entre o Codigo Civil e a Lei
de Registros Piiblicos, especialmente no que diz respeito ao registro de
imoveis. — 2. Principio da funcdo social da propriedade. — 3. Principios
da legalidade, tipicidade e taxatividade. — 4. Principios da publicidade e
da fé piiblica. — 5. Principio da especialidade. — 6. Principio da continui-
dade. — 7. Referéncias bibliogrificas.

1. SISTEMA E SUBSISTEMA. A RELACAO ENTRE O
CODIGO CIVIL E A LEI DE REGISTROS PUBLI-
COS, ESPECIALMENTE NO QUE DIZ RESPEITO
AO REGISTRO DE IMOVEIS

O Brasil, como é semelhante entre os paises de civil law,
tem no seu Codigo Civil o centro norteador do sistema de dire-

1 Professor-Doutor da PUC | Campinas. Doutor e Mestre em Direito Ci-
vil pela PUC/SP, com Pés-Doutorado no Max-Planck-Institut fiir aus-
lindisches und internationales Privatrecht. Membro da Lista de Arbi-
tros da Camara de Arbitragem e Mediacao da Federagao das Industrias
do Estado do Parana-CAM-FIEP, do Conselho Arbitral do Estado de
Sao Paulo-Caesp, da Camara de Mediacao e Arbitragem da Socieda-
de Rural Brasileira-CARB, da Camara de Mediacado e Arbitragem das
Eurocamaras-CAE, da Camara Brasileira de Mediacao e Arbitragem
Empresarial-Cbmae, do Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitra-
gem-Cebramar, e da Arbitranet. Membro do Instituto dos Advogados
de Sao Paulo-IASP, do Instituto de Direito Privado-IDP, do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil-IBDP, e do Centro de Estudos
Avancados de Processo-Ceapro. Professor-Assistente de Arbitragem
e Mediacdo na Graduagdo da PUC/SP. Coordenador e Professor de
Arbitragem na Escola Superior de Advocacia da OAB/SP. Autor de di-
versas publicacdes no Brasil e no exterior (livros e artigos). Curriculum
Lattes: http:/ /lattes.cnpg.br/5142974418646979.
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ito privado. Com isso, ndo queremos afirmar que todas as relagoes juridicas
de direito privado estejam inteiramente disciplinadas no Cédigo Civil, que
podem vir tratadas em outros diplomas normativos esparsos, que, com o
Codigo Civil, se relacionem.

Esse maior ou menor grau de relagdes juridicas de direito privado
disciplinadas no Codigo Civil pode variar de pais a pais. Assim, por
exemplo, na Alemanha, desde a Lei de Modernizacdo do Direito das
Obrigacoes [Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts], de 2000,> as re-
lagoes contratuais de consumo e a propria Lei de Clausulas Contratuais Gerais
[Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen] estao
disciplinadas dentro do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), passando, pois, a
fazerem parte do Cédigo Civil alemdo. No Brasil, por realidades culturais,
as relacOes contratuais de consumo estdao disciplinadas em um micros-
sistema proprio, cujo eixo maior é o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC). Assim também o é com as relagdes trabalhistas, que possuem re-
gulamento proprio, disciplinadas primordialmente na Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT).

Entretanto, tem-se, no Cédigo Civil, o centro de referéncia (= sistema
principal) do sistema de direito privado, com o qual demais subsistemas
ou microssistemas de direito privado devem se comunicar.

Com isso, consagra-se a propria ideia de sistema, que, como pontua
CaNaris, deve possuir duas caracteristicas essenciais: a da ordenagio e da
unidade.? E dizer, falar-se em sistema significa trabalhar-se com a ideia de
unidade, no sentido de jungdo de conhecimentos variados, e trabalhar-se
também com a ideia de ordenacio, no sentido de concatenagio* (coorde-
nacao) desse conjunto de conhecimentos variados, sendo essas caracteris-
ticas pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia.®

2 Sobre o tema, v., amplamente, Da RocHa E MENEzEs CORDEIRO, Anténio Manuel. Da mo-
dernizagdo do direito civil (Aspectos gerais). Coimbra: Almedina, 2004, vol. 1, passim.

3 CanNaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, 4. ed., § 1.% 1, p. 12, § 2., 1 2, pp. 77-79.

4 Larenz, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,

1997,3.% ed., v1, 1, a, p. 622: A «exposicio de um modo ordenado, que possibilite a visdo de con-
junto —quer dizer, na forma de um sistema—- é uma das tarefas mais importantes da Jurisprudéncia
cientifica».

5 Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, 4. ed., § 1.°,1, 1, p. 18.
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Nesse contexto, é justamente essa ideia de sistema® que confere cien-
tificidade ao Direito, fazendo com que se possa nomina-lo como ciéncia
[Ciéncia do Direito].” Por isso, ha quem defenda que trazer a ideia de sis-
tema para o direito foi a maior contribuicdo do jusnaturalismo ao direito
privado europeu,® experimentando grande evolucdo cientifica ao longo
do século xix,’ especialmente Friedrich Carl von Savigny, e sua cldssica
obra System des heutigen Rémischen Rechts.

Sendo que a nocao de sisterna nao s6 confere cientificidade ao Direito,
como se traduz, ainda, em elemento que também lhe confere sequranca
[seguranga juridica] e o torna apto a realizagdo de seus valores.'

Assim também o é, no caso brasileiro, a relagdo que hd, no tocante
a propriedade de bens iméveis, entre Codigo Civil e o Registro Imobilidrio,

6 Sobre a ideia e conceito de sistema, v. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Conceito de sistema
no direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, pp. 7-38.

7 Larenz, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
1997, 3.2 ed., vi, 1, a, p. 622: «Um tal sistema garante em ampla medida nio s6 a clareza, mas
também a seguranca juridica; porque, nos quadros de um tal sistema, se ele fosse «completo»,
poder-se-ia dar a toda a questdo juridica uma resposta, por via de operagio légica do pensamento.
Garante a auséncia de contradicdo ldgica de todas as consequéncias dele derivadas e com isso,
sequndo parece, a «cientificidade» da Jurisprudéncia, no sentido do conceito cientificista de cién-
cia». V., também, CaNAris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, 4.* ed., § 1.% 1, 1, pp. 15-16.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Conceito de sistema no direito. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1976, p. 15.
9 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Conceito de sistema no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 1976, p. 26.

10 Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008, 4.* ed., § 1.°, 1, 2, p. 22: «<Longe de ser uma
aberracdo, como pretendem os criticos do pensamento sistematico, a idéia do sistema
juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente
do principio da justiga e das suas concretiza¢des no principio da igualdade e na tendén-
cia para a generalizacdo. Acontece ainda que outro valor supremo, a seguranga juridica,
aponta na mesma direc¢do. Também ela pressiona, em todas as suas manifestagdes — seja
como determinabilidade e previsibilidade do Direito, como estabilidade e continuidade
da legislagdo e da jurisprudéncia ou simplesmente como praticabilidade da aplicagao do
Direito— para a formagdo de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito
melhor prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por
poucos e alcancéveis principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que por
uma multiplicidade inabarcavel de normas singulares desconexas e em demasiado fécil
contradi¢do umas com as outras. Assim, o pensamento sistematico radica, de facto, ime-
diatamente, na idéia de Direito (como o conjunto dos valores juridicos mais elevados)».
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de tal sorte que o Codigo Civil se apresenta como sisterma geral de direito
privado e do qual a Lei de Registros Puiblicos (Lei 6.015 de 1973) forma um
subsistema, que com ele se comunica e se harmoniza, especialmente, para
0 que nos interessa aqui, naquilo que diz respeito ao registro de iméveis."

Justamente por isso, ha de ter, como de fato o tem, uma harmonia
principiologica entre eles, como veremos em alguns principios que ora des-
tacamos.

2. PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Modernamente, ndo é possivel tratar do direito de propriedade, es-
pecialmente da propriedade imobilidria, sem fazé-lo a partir, e tendo-a em
consideragio, de sua fungdo social.* Isto porque, se a propriedade comu-
mente é apresentada como um direito absoluto e que retine um enorme
feixe de poderes e faculdades nas maos do proprietario.” Contudo, isso
nao significa dizer que o direito de propriedade deva ser compreendido
como um direito «ilimitado». O direito de propriedade é, nos precisos di-
zeres de Fabio Aratjo, pleno, mas ndo ilimitado.* Nesse sentido, como ja
tivemos oportunidade de pontuar, nenhum direito é ilimitado ou (ple-
namente) absoluto, nem mesmo os direitos fundamentais, ainda que as
limitagoes (restri¢cdes) a direitos fundamentais se devam interpretar restritiva-
mente.’> A suposta absolutidade dos direitos ndo se coaduna com o Estado
Constitucional.’®* A Carta de Direitos elenca, em verdade, ndo apenas um

11 Nesse sentido, DE ARRUDA ALvIM NETTO, José Manoel. Do registro de imoveis-principios ge-
rais do direito e do direito civil, especialmente no direito das coisas e registro de imoveis (sua
correspondéncia). In DE ARRUDA ALviM NETTO, José Manoel et allii (coords.). Lei de registros
puiblicos comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 470.

12 Nesse sentido, v., também, DE ArauUjo, Fabio Caldas. Usucapido. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, 3.% ed., pp. 29-30.

13 V., p. ex., RoDRIGUES PEREIRA, Lafayette. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2004, ,
vol. 1, pp. 106-108.

14 CaLpas DE AraUJO, Fabio. Usucapido. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, 3. ed., p. 28.

15  RopovarHo, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, pp. 44-45. Na edicao espanhola, v.: RopovaLHo, Thiago. Abuso del derecho y derechos
subjetivos. Lima: Ara Editores, 2014.

16 Podem-se vislumbrar situacdes juridicas em que se revele a absolutidade dos direitos
fundamentais [dignidade da pessoa humana, v.gr.], mas em seu aspecto negativo [dimensao
negativa dos direitos fundamentais, status negativus]; ou seja, a absolutidade ndo se reve-
la no aspecto positivo [dimensao positiva dos direitos fundamentais, status activus] (aqui-
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catdlogo de direitos fundamentais (Grundrechtekatalog), mas, ao revés, dentro
da ideia de situagdo juridica, um catdlogo de direitos «e» deveres fundamentais
(Grundrechte und Grundpflichten).”

Nesse contexto, modernamente, quando se fala em direito absoluto,
para referir-se ao direito de propriedade, o é em oposicdo a ideia de rela-
tividade dos direitos obrigacionais (direitos relativos), é dizer, a sua oponi-
bilidade erga omnes (dever geral de abstengao), e também em razdo de sua
perpetuidade e poderes mais amplos sobre a coisa, ainda que atualmente
mais restritos por forca justamente da funcao social.”® Esse é o sentido do
CC bras. artigos 1228 e 1231:

Art. 1.228.- O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

Art. 1.231.- A propriedade presume-se plena e exclusiva, até
prova em contrario.

Deste modo, a amplitude dos poderes do proprietario deve ser lida
«em consondncia» com sua fungdo social, o que resta claro na redacdo do §1.°
do referido art. 1228: «§ 1. O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimoénio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas».

lo que posso fazer em nome de um direito fundamental; direito de ir e vir, liberdade
de expressdo, etc.), mas pode eventualmente manifestar-se em seu aspecto protetivo, é
dizer, naquilo que ndo permite que se faga ao titular de direito fundamental [v. RopovaL-
Ho, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
45. Na edicao espanhola: RopovaLno, Thiago. Abuso del derecho y derechos subjetivos. Lima:
Ara Editores, 2014].

17 Fabio Caldas de Araujo. Usucapido. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, 3.% ed., p. 29. Sobre a
nogao de situacdo juridica, conjugando direitos e deveres, v., também, entre outros, Ropo-
vaLHo, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
pp- 24/51, em especial, pp. 38-51.

18 Cfr. Gomgs, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1962, 2.7 ed., t. 1, p. 119. DE
ARRUDA ALviM NETTO, José Manoel. Do registro de imdveis-principios gerais do direito e do
direito civil, especialmente no direito das coisas e registro de imdveis (sua correspondéncia). In
De ArrUDA ALviM NETTO, José Manoel et allii (coords.). Lei de registros puiblicos comentada.
Rio de Janeiro: Forense, 2014, pp. 477-479.
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A ideia de funcdo social é um importante produto histérico justa-
mente em face de certas absolutidades que eram admitidas no passado,
especialmente em matéria contratual e de direito de propriedade,” como
era na classica disposicao do Cédigo Civil francés sobre a propriedade,
em seu artigo 544: «La propriété est le droit de jouir er disposer des choses
de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohi-
bé par les lois ou par les reglements» (destacamos).

Nesse contexto, se os ideais da Revolucao Francesa, quais sejam, da
Igualdade, Fraternidade e Liberdade, marcaram profundamente o século
XIX, fazendo com o que o individuo fosse o grande centro dos direitos,
temos, de outro turno, que, nesse momento histérico, o ideal da fraterni-
dade nunca se concretizou propriamente, culminando num modelo que
acabou por gerar graves distor¢des, com concentracao de riquezas, razao
pela qual se comeca a falar, no século passado, em Welfare State, em fungdo
social, em socialidade, solidariedade. Era a chamada crise do Estado excessi-
vamente Liberal. Nesse sentido os dizeres de Arruda Alvim:

Os problemas sociais se avolumaram imensamente no século
x1x, e houve, pode-se dizer, uma crescente faléncia do Estado
liberal. O que se passou foi uma grande reagdo a esta pratica ra-
dical de liberdade, sendo perceptivel uma sensivel modificacdo
dos proprios referenciais do Estado. E as grandes altera¢des fo-
ram alavancadas a partir das Constitui¢des.?

O autor se refere, especialmente, a Constituicio Mexicana, de
1917, e a Constituicdo Weimar, de 1919.

Embora muitos coloquem a Constituigdo Weimar de 1919 como pre-
cursora do Estado Social, esta afirmagdo encerra uma grande injustica
para com os paises de lingua espanhola e portuguesa, como adverte o
proprio Arruda Alvim,” posto que a Constituicao Mexicana de 1917 lhe é

19 A esse respeito, v. RopovaLHo, Thiago. Obrigagdes e Riscos. In MIRANDA, Jorge (dir.). O
Direito. Lisboa: Almedina, vol. v, 2014, pp. 866/875. CALDAS DE ArRaUJO, Fabio. Usucapido.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, 3.7 ed., pp. 19-29.

20 DE ArrubA ALviM NETTO, José Manoel. Fungdo social da propriedade. In Gozzo, Débora,
José Carlos MoreIra ALVEs e Miguel REALE. Principais controvérsias no novo cédigo civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 20.

21 DEe Arruba ALviM NETTO, José Manoel. Fungio social da propriedade. In Gozzo, Débora,
José Carlos MoreIra ALVES e Miguel REALE. Principais controvérsias no novo coédigo civil. Sao
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anterior e ja trazia, em seu bojo, alguns preceitos desta nova realidade.”

Estas duas Constitui¢des, em especial, representam a expressao des-
te movimento que comega no final do século XIX e atravessard o século
XX: o Welfare State.”

Ambeas tém, como ponto marcante, o fato de imprimir forte contet-
do social aos direitos e deveres dos cidadaos, marcando, portanto, a mi-
gracao do individualismo para o solidarismo ou socialidade.

Assim, podemos destacar na Constituicdo Mexicana os seguintes ex-
certos:

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacién y el desarrollo de la familia.

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningin con-
trato, pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la
pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la persona
por cualquier causa” [CF mex. 4].

*hkkhrhhhhhh

La nacién tendré en todo tiempo el derecho de imponer a la pro-
piedad privada las modalidades que dicte el interés ptblico, asi
como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de
los elementos naturales susceptibles de apropiacién [CF mex.
27].

E, na Constitui¢do Weimar, destacamos os seguintes excertos:

Freedom of contract is the foundation of economic transactions,
according to the laws. Usury is prohibited. Legal transactions
offending good manners are invalid [CF al. 152].

Paulo: Saraiva, 2006, p. 20.

22 Sobre o movimento social pioneiro do México, com o surgimento de sua Constituicao
Federal de 1917, v. amplamente Jorge Carri1zo. La constitucion mexicana de 1917. México:
Porrta, 1983, 6.7 ed., pp. 21-58, em especial: «La Constitucién Mexicana de 1917 es el
fruto del primer movimiento social que vio el mundo en el siglo xx» (p. 21).

23 Cfr. Comparato, Fabio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2001, 2.7 ed., pp. 183-205.
24 Constituicao de Weimar (1919)

«Art. 152.- Im Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach Mafigabe der Gesetze. Wucher ist
verboten. Rechtsgeschiifte, die gegen die guten Sitten verstofien, sind nichtig» (traducao livre:
«Em matéria econdomica vigora a liberdade contratual, conforme estabelece a lei. A usu-
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e

Property is guaranteed by the constitution. Laws determine its
content and limitation.

Expropriation may only be decreed based on valid laws and for
the purpose of public welfare. It has to be executed with appro-
priate compensation, unless specified otherwise by Reich law.
Regarding the amount of the compensation, the course of law
at general courts has to be kept open in case of a controversy,
unless Reich laws specify otherwise.

Expropriations by the Reich at the expense of the states, com-
munities or charitable organizations may only be executed if
accompanied by appropriate compensation.

Property obliges. Its use shall simultaneously be service for the
common best [CF al. 153].%

Sendo que essa interessante e moderna disposicao da Constituigao

Weimar, ao dizer que a propriedade obriga (Eigentum verpflichtet), ou seja,
propriedade privada indissociavelmente ligada a um dever (= proprieda-
de-fungdo social),*® encontra-se atualmente positivada na vigente Consti-
tuicdo Federal alema ou Lei Fundamental (Grundgesetz) de Bonn, em seu
art. 14 inc. 1. Igual sentido de obrigacao (= a propriedade obriga), ainda que

25

26
27

ra é proibida. Os negécios juridicos contrdrios aos bons costumes sdo nulos»).
Constituicdo de Weimar (1919)

«Art. 153.- Das Eigentum wird von der Verfassung gewahrleistet. Sein Inhalt und seine
Schranken ergeben sich aus den Gesetzen. Eine Enteignung kann nur zum Wohle der
Allgemeinheit und auf gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden. Sie erfolgt gegen
angemessene Entschddigung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas anderes bestimmt.
Wegen der Hohe der Entschadigung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den ordentli-
chen Gerichten offen zu halten, soweit Reichsgesetze nichts anderes bestimmen. Enteig-
nung durch das Reich gegentiber Lindern, Gemeinden und gemeinniitzigen Verbanden
kann nur gegen Entschddigung erfolgen. Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zu-
gleich Dienst sein fiir das Gemeine Beste». (tradugéo livre: «A propriedade é garantida
pela Constituicdo. Seus contetidos e suas limitacdes decorrem das leis. A desapropriacao
somente podera ser feita se atender ao bem comum e exista base legal para isso. Far-se-a
sempre mediante adequada indenizacao, salvo se a lei do Reich dispuser em contrario.
Caso haja litigio o valor da indenizacdo podera ser discutido nos tribunais ordinérios,
salvo se as leis do Reich dispuserem diversamente. O Reich somente podera desapro-
priar os Estados, Municipios e coletividades de interesse geral mediante indenizagdo. A
propriedade obriga. Seu uso deve constituir, a0 mesmo tempo, um servigo no mais alto
interesse publico»).

Gowmes, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1962, 2.% ed., t. 1, pp. 142 e 146.

Lei Fundamental de Bonn art. 14, inc. 11: «Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich
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nao expressamente positivado, pode ser extraido também de nossa Cons-
tituicdo Federal, ao assegurar o direito de propriedade e ao mesmo tempo
limita-lo através da fungao social.”® Deste modo, em nosso sistema juridi-
co, é dizer, no Estado Constitucional brasileiro, o direito a propriedade é
ao mesmo tempo um direito fundamental (Eigentum als Menschenrecht oder
Grundrecht) e uma obrigagao fundamental (Eigentum als Grundpflichten), no
que se consubstancia a dupla face do direito de propriedade (direito-funcao).

E em que consiste essa fungdo social (ou dever/obrigagio) da proprieda-
de? Ndo é possivel esgotar conceitualmente o que seja funcao social da proprie-
dade, cujo sentido ha de ser perene e historicamente decantado ao longo
dos tempos. Mas a ideia de fungao social ha de ser contextualizada para ex-
tracdo de seu sentido no caso concreto. Assim, o fato de uma casa na praia
ou no campo ser menos utilizada do que uma casa na cidade nao quer
significar, por si s6, que ela ndo cumpra sua fungao social. Seu uso menor
é consentaneo com sua propria natureza. Situacdo muito diferente ocorre,
por exemplo, com aqueles iméveis com potencial de exploracdo econo-
mica e sobre os quais recai um interesse social (coletivo) a que efetiva-
mente ocorra essa exploragdo econdmica (= cumprimento de sua fungao
social). Assim, um imével vazio no centro da cidade de Sao Paulo (Brasil),
por exemplo, ao qual ndo se da exploracdo econémica (ndo se usa, ndo

dem Wohle der Allgemeinheit dienen». (tradugdo livre: «A propriedade obriga. Seu uso
deve servir, ao mesmo tempo, ao bem comum»).

28 CaLpas DE AraUJo, Fabio. Usucapido. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, 3.7 ed., p. 34. A esse res-
peito, cfr. também: STF, Pleno, ADIn 2.213 MC/ DF, rel. Min. CELso DE MELLO, j. 4.4/.2002,
DJ 23.4.2004: «O direito de propriedade nio se reveste de cardter absoluto, eis que, sobre ele, pesa
grave hipoteca social, a significar que, descumprida a funcdo social que lhe é inerente (CF, art. 5,
xxii), legitimar-se-d a intervengdo estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para
esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados na propria Constituicio da Republi-
ca. - O acesso a terra, a solugio dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do
imovel rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservacio do meio
ambiente constituem elementos de realizacio da fungio social da propriedade. A desapropriagio,
nesse contexto — enquanto sangdo constitucional imponivel ao descumprimento da fungio social
da propriedade - reflete importante instrumento destinado a dar consequéncia aos compromissos
assumidos pelo Estado na ordem econdmica e social. - Incumbe, ao proprietdrio da terra, o dever
juridico-social de cultivd-la e de explord-la adequadamente, sob pena de incidir nas disposigoes
constitucionais e legais que sancionam os senhores de imdveis ociosos, ndo cultivados e/ou im-
produtivos, pois so se tem por atendida a funcdo social que condiciona o exercicio do direito de
propriedade, quando o titular do dominio cumprir a obrigacdo (1) de favorecer o bem-estar dos que
na terra labutam; (2) de manter niveis satisfatorios de produtividade; (3) de assegurar a conser-
vagdo dos recursos naturais; e (4) de observar as disposicoes legais que regulam as justas relagoes
de trabalho entre os que possuem o dominio e aqueles que cultivam a propriedade».
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se loca, nem se coloca a venda), em pura especulacdo imobilidria, efeti-
vamente ndo cumpre sua fungdo social; assim também ocorre com gran-
des propriedades rurais as quais ndo se dé exploragdo econdmica efetiva
(propriedades rurais improdutivas ou com baixissima produtividade).
Ela igualmente ndo cumpre com sua fungdo social. Em ambos os casos, é
possivel sua taxagdo especial pelo Estado (em se tratando de imével urba-
no), como forma de estimular o proprietario a dar-lhe efetivam exploracao
econdmica e cumprimento a fungao social (ainda que se trate de hipotese
de pouca utilizacdo no Brasil, como é o caso da proépria cidade de Sao
Paulo, que convive absurdamente com inameros iméveis abandonados e
sem uso em pleno centro da cidade, sem que se lhes imponha tributacao
especial a fim de estimular sua efetiva exploragdo econdmica), e, em ul-
timo caso, a possibilidade até mesmo de sua desapropriacio pelo Estado,
mediante o pagamento da justa indenizagdo (= preco).” Observe-se que
nao se nega o direito ao ndo-uso ou o direito a especulacdo imobiliaria,*
contudo, eles sdo ilimitados, maxime quando hd justo interesse publico
em sua efetiva exploragdo econdmica, como se da nos aludidos exemplos
de iméveis rurais ou urbanos no centro da cidade de Sao Paulo.

Assim sendo, com o advento do Welfare State, o contrato e a proprie-
dade, pilastras mestras do Cédigo Civil francés, como expressdao maxima
dos ideais da Igualdade e Fraternidade, comecam a sofrer limitagdes, e de
ordem constitucional (embora, naquela época, as limitagdes se referissem
mais aos contratos de trabalho).

29 Cfr. Constituicao Federal brasileira, art. 182 §§ 2.° e 4.°, verbis:
«Art. 182.- A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico muni-
cipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. [...]
§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor. [...]
§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de:
1. Parcelamento ou edificacdo compulsérios;
1. Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
1. Desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida pablica de emissao previ-
amente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parce-
las anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais».

30  Nesse sentido, CALDAS DE AraUJO, Fabio. Usucapido. Sao Paulo: Malheiros, 2015, 3.% ed.,
pp- 37-38.
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Aqueles ordenamentos centrados no individuo comecam a ceder
espago para uma nova ordem juridica, tendo como base ndo mais o indi-
viduo em si mesmo, mas a dignidade da pessoa humana, e trazendo como
mote o principio da solidariedade (expressdo do ideal da fraternidade) como
fundamento e limite dos direitos individuais, na busca da construcao de
uma sociedade mais justa como objetivo expressado ja no preambulo de
nossa Constituigdo Federal,” e que, no caso brasileiro, obteve também
consagragao no atual Cédigo Civil, atento as mudangas de paradigmas
ocorridas nas sociedades modernas, e sob essa nova 6tica é que os institu-
tos deverdo ser analisados no atual Cédigo Civil brasileiro, como lembra-
va Josaphat Marinho:

Na apreciacdo comparativa do Cédigo Civil Brasileiro de 2002
com o de 1916, o trabalho do intérprete avulta porque ha que se
distinguir entre um texto de sentido social e outro de tendéncia
individualista — o Cédigo novo vé homem, integrado na socie-
dade; o antigo divisou o individuo, com seus privilégios.*

Assim, desde a Constituicio Mexicana de 1917, e da Constituicdo
Weimar de 1919, o Estado, e, por conseguinte, o Direito, passam a ser vis-
tos sob um prisma mais social, respeitando-se a individualidade [¢é dizer,
sem negar os direitos subjetivos], mas permeando-a pela socialidade.®

31 Preambulo de nossa Constituigdo Federal: «N6s, representantes do povo brasileiro, reu-
nidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e com-
prometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa
do Brasil». Sendo que, como ja tivemos oportunidade de defender, em nosso sentir,
«[o]s predmbulos das Constitui¢des afirmam principios constitucionais e tém eminente
natureza prescritiva, possuindo, portanto, nitido carater juridico, e como tal devem ser
lidos» (RopovaLHo, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 157-158).

32 MAaRINHO, Josaphat. Uma reflexio sobre o novo Codigo Civil. In StoLze GacLiaNO, Pablo e
Rodolfo PamrLoNa FiLno. Novo curso de direito civil-parte geral (abrangendo os codigos civis
de 1916 e 2002). Sao Paulo: Saraiva, 2006, vol. 1, 8.* ed., p. XIx.

33 Nesse sentido, v. ETTORE NaNNI, Giovanni. A evolugdo do direito civil obrigacional: a con-
cepgdo do direito civil constitucional e a transicdo da autonomia da vontade para a autonomia
privada. In Loruro, Renan. Cadernos de direito civil constitucional. Curitiba: Jurua, 2001,
caderno 2, p. 156.



46 Thiago Rodovalho

3. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, TIPICIDADE E TAXATIVIDA-
DE.

O ordenamento juridico brasileiro adota, tanto no Cédigo Civil,
quanto na Lei de Registros Publicos, os principios da legalidade, tipicida-
de e taxatividade.

Isso quer dizer que ndo hé espago de liberdade conferido pelo orde-
namento juridico brasileiro ao particular para a criagdo ou modificagdo
dos direitos reais. Sao direitos reais apenas aquilo que a lei disser (princi-
pio da legalidade) em numerus clausus (principio da taxatividade) e como
a lei disser (principio da tipicidade), é dizer, vedada esta a redefinicio, pelo
particular, dos tipos de direitos reais criados pela lei.*

O fundamento para essa limitacdo a autonomia privada pelos prin-
cipios da legalidade, tipicidade e taxatividade é justamente o fato de os
direitos reais se consubstanciarem em direitos ditos absolutos, ou seja, com
eficacia erga omnes.

Esses principios vém espelhados nos artigos 1225 do Cédigo Civil*
e 172 da Lei de Registros Publicos.*

4. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA FE PUBLICA

N .

Com relagdo a propriedade imobilidria, o direito brasileiro, con-
quanto inspirado e influenciado, nesse aspecto, pelo direito alemao, ndo o

34 DE ArrubAa ALviM NETTO, José Manoel. «Do registro de iméveis-principios gerais do di-
reito e do direito civil, especialmente no direito das coisas e registro de iméveis (sua
correspondéncia)». In DE ARRUDA ALvIM NETTO, José Manoel et allii (coords.). Lei de regis-
tros puiblicos comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pp. 472-476 e 483-489. V., também,
Gowmes, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1962, 2.% ed., t. 1, pp. 18-19.

35 CC art. 1225:

«Art. 1.225.- Sdo direitos reais: 1. A propriedade; 1. A superficie; m. As serviddes; v. O
usufruto; v. O uso; vi. A habitag¢do; vir. O direito do promitente comprador do imével;
vir. O penhor; 1x. A hipoteca; x. A anticrese. x1. A concessao de uso especial para fins de
moradia; xi1. A concessdo de direito real de uso».

36 LRP art. 172:

«Art. 172.- No Registro de Iméveis serao feitos, nos termos desta Lei, o registro e a aver-
bacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratdrios, translativos e extintos de direitos
reais sobre iméveis reconhecidos em lei, intervivos ou mortis causa quer para sua consti-
tui¢do, transferéncia e extingao, quer para sua validade em relacéo a terceiros, quer para
a sua disponibilidade».
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adotou por completo, como consignou o préprio Clovis Bevildqua, autor
intelectual do Codigo Civil brasileiro de 1916, que, nesta parte, encon-
tra-se igual no atual Cédigo Civil de 2002.%

Assim, o direito brasileiro ndo adotou o modelo francés, cuja eficacia
translativa dos direitos reais se da por pura forca dos contratos (transfe-
réncia solu consensu); mas, igualmente, ndo adotou, em sua plenitude, o
modelo registral alemao, que consagra o principio da abstracdo da cau-
sa, ou seja, a propriedade imével é adquirida e transferida pelo registro,
abstraindo-se de sua causa, é dizer, sem ficar condicionado a validade do
titulo que deu causa ao registro, havendo «completa adequagdo entre a
situacao fatica do imovel e a situacao registrada».”®

O Brasil, como dito, influenciado pelo modelo registral alemao, tam-
bém tem no registro e no principios da publicidade e da fé ptublica que
decorrem do registro, o instrumento hébil a aquisicao e a transferéncia
da propriedade imével, contudo, sem abstrair de sua causa, de modo que
o registro pode ser anulado se o titulo que lhe deu causa estiver viciado.
Adotada, portanto, o0 modelo brasileiro uma presungio iuris tantum (em
oposigao a presungao absoluta do direito alemao)* decorrentes dos prin-
cipios da publicidade e da fé publica dos registros puablicos, que perma-
necerdo validos até que eventualmente lhe sobrevenha anulacdo por meio
de decisdo judicial.

Assim ha de ser no sistema registral brasileiro, pois o pais, mesmo
com todo avanco feito nos ultimos anos, e com o fortalecimento do siste-
ma registral, ainda sofre, infelizmente, com fraudes registrais (especial-
mente em dreas rurais, como no Estado do Mato Grosso, v.g.), o que, por
si sO, ja impediria a pretensdo a adotar-se um sistema de presuncao iuris
et de iure como o alemdo, além dos problemas com as préprias fraudes em
contratos.

37 BeviLaqQua, Clovis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, s/d, vol. i, 5. ed., pp. 326-
327 e 335.

38 MorerRA LEITE, Iolanda. Registro imobilidrio e agio de retificacido. In CaHALI, Yussef Said
(coord.). Posse e propriedade - doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 532.

39 DEe CArvALHO, Afranio. Registro de imdveis. Rio de Janeiro: Forense, 1976, pp. 178-189.
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Esses principios vém consagrados nos artigos 1245 a 1247 do Codi-
go Civil brasileiro,* e o eram ainda mais claros na redacdo do art. 859 do
revogado Codigo Civil de 1916.*

5.  PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.

A Lei de Registros Publicos, em seus artigos 225 e seguintes, consa-
gra o principio da especialidade ou da especificacdo, segundo o qual, para
cada imovel, faz-se necessario uma matricula individualizada, em que se
facam constar toda a cadeia de titularidades e de altera¢des que o imével
porventura possa vir a sofrer, de modo a que o imovel esteja fielmente
retratado, evitando-se, assim, confusdes entre proprietdrios e/ou entre
propriedades.

H4, portanto, um duplo aspecto aqui, aspectos subjetivo e objetivo.
Subjetivo, consistente na identificacdo das titularidades do imével, e objeti-
vo, consistente na identificacdo das alteracdes que o préprio imével possa
sofrer, sendo que na conjugacdo desses aspectos subjetivo e objetivo tem-se
a plena e fiel identificagdo do imével.*2

6. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE.

Por fim, o modelo brasileiro ainda adotada o principio da continui-
dade, é dizer, para além da especialidade ou especificagio do registro, é pre-

40 «Art. 1.245.- Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo trans-
lativo no Registro de Iméveis.
§ 1° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como
dono do imével.
§ 2¢ Enquanto nao se promover, por meio de acdo propria, a decretagdo de invalidade do
registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do
imovel».
«Art. 1.246.- O registro é eficaz desde o momento em que se apresentar o titulo ao oficial
do registro, e este o prenotar no protocolo».
«Art. 1.247 - Se o teor do registro ndo exprimir a verdade, podera o interessado reclamar
que se retifique ou anule.
Parégrafo dnico.- Cancelado o registro, podera o proprietério reivindicar o imével, inde-
pendentemente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente».

41 «Art. 859.- Presume-se pertencer o direito real & pessoa, em cujo nome se inscreveu, ou
transcreveu».

42 DE ArRrUDA ALviM NETTO, José Manoel. Do registro de imdveis - principios gerais do direito e
do direito civil, especialmente no direito das coisas e registro de imoveis (sua correspondéncia). In
De Arruba ALviM NETTO, José Manoel et allii (coords.). Lei de registros piiblicos comentada.
Rio de Janeiro: Forense, 2014, pp. 468-469.



Principios do direito privado e o registro de iméveis no Brasil 49

ciso que este também traduza um liame em toda a cadeia de mudancas de
titularidade e de transformacdes por que passe o imével, registrando-se
tudo aquilo que antecedeu o imével, em seus aspectos qualitativo, quanti-
tativo e descritivo.®

Esse principio é consagrado na Lei de Registros Pablicos em seus
artigos 195 e 222.#
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1. GENERALIDADES
El articulo 1235 del Codigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1235.- No obstante lo establecido en el articulo 1234, las
partes pueden acordar que el monto de una deuda contraida en
moneda nacional sea referido a indices de reajuste automatico
que fije el Banco Central de Reserva del Pert, a otras monedas o
a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efec-
tuard en moneda nacional, en monto equivalente al valor de re-
ferencia, al dia del vencimiento de la obligacion.

Si el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su elec-
cién, que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del ven-
cimiento de la obligacién o al dia en que se efectte el pago.

El articulo 1235 del Cédigo Civil peruano de 1984 plantea, no obs-
tante, el principio nominalista adoptado por el articulo 1234, que las par-
tes contratantes, de comun acuerdo, puedan optar por un criterio valoris-
ta respecto de obligaciones contraidas en moneda nacional.

Esta situacion obedece al impacto que ciertos acontecimientos eco-
noémicos ostentan sobre el valor de las prestaciones dinerarias. Por ello,
nuestra legislaciéon ha previsto un mecanismo contractual que procura
paliar los resultados desestabilizadores del equilibrio contractual que
ciertos hechos econémicos pueden generar.

Asi, cuando los efectos de la depreciacion monetaria se traducen so-
bre el valor de las obligaciones de dar sumas de dinero, introduciendo
elementos que quebrantan la proporcionalidad y equivalencia en el valor
de éstas, el Codigo Civil otorga a las partes la posibilidad de pactar una
clausula de estabilizacién, denominada también clausula valorista, a fin
de restablecer el equilibrio en las prestaciones y la equidad en la relacion
juridica.



Las clausulas valoristas 53

Cuando el dinero, por su desvalorizacién, no cumple su funcién de
medida de los valores, surge la necesidad de encontrar un nuevo elemen-
to que permita establecer la equivalencia en las operaciones de cambio.

Una forma de satisfacer tal necesidad la constituyen las cladusulas
valoristas, puesto que éstas emplean patrones de referencia que reempla-
zan al dinero, en la funcién que acabamos de mencionar.

Por ello, se dice que la procedencia de las clausulas valoristas resulta
de una validez y utilidad indiscutibles.

Al respecto, conviene apuntar lo sefialado por Eduardo Benavides,’
quien, al abordar el tema de las clausulas valoristas, expresa que cuando
los hombres de negocios advierten que la realidad excedia largamente las
previsiones contractuales que pudiesen efectuar, empiezan a pactar en
sus contratos clausulas de estabilizacion para protegerse de una serie de
trastornos, como una devaluacién futura o una posible alza sobreviniente
de los precios.

En relacién con las clausulas estabilizadoras, segtin lo hemos expre-
sado, se ha desatado una discusién doctrinaria acerca de su legitimidad.
Se ha dicho que tales clausulas contribuyen a crear una desconfianza en
la moneda nacional, que atentan contra el orden ptublico, pues al esta-
blecerlas se pone en tela de juicio el poder cancelatorio de la moneda; y,
finalmente, que contribuyen a acrecentar la inflacion.

De otro lado, los patrones comtunmente utilizados por los contratan-
tes, a fin de mantener estable el valor de las prestaciones, son los siguien-
tes:

- Metales nobles.

- Mercaderias.

- Monedas extranjeras.

- Indices de ajuste.

- Férmulas matemaéticas que intentan corregir los montos adeuda-
dos.

1 BeNaviDEs Torres, Eduardo. «El cumplimiento de prestaciones dinerarias en el Cédigo
Civil Peruano». En Thémis n.° 30, Revista de Derecho. Lima: Asociaciéon Civil Thémis,
1994, p. 178.
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2.  TIPOS DE CLAUSULAS

Ahora bien, segtn el patrén utilizado, podemos distinguir las si-
guientes clausulas de estabilizacion:

2.1. Cldausula oro u otros metales nobles

Sefialan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,? que cuando el
pago debe efectuarse en metélico y las partes afioran seguridad, pueden
adoptar una clausula oro, que puede revestir diversas formas, a saber:

- Clausula pago en oro, mediante la cual debera entregarse cierta
cantidad de oro.

- Clausula valor oro, a través de la cual el monto del pago en me-
talico, deberd ser el necesario para adquirir la cantidad de oro
pactada.

- Clausula pago en moneda de oro, mediante la cual el pago debe
efectuarse en monedas de oro que todavia se encuentren en cur-
so legal.

Ademas, senalan que la aplicacion de este tipo de cldusula fue harto
discutida. Asi, por ejemplo, la doctrina clésica francesa inici6 una prédica
contraria, argumentando que la clausula oro promovia la inseguridad, la
inestabilidad, el abuso; y, mas atin, alimentaba un proceso inflacionario.

En tal sentido, los autores citados expresan que esta clausula no po-
see una virtud propia que dé estabilidad a su valor, pues como mercaderia
que es, su valor flucttia de acuerdo a las leyes de la oferta y la demanda.

Por otra parte, las clausulas valoristas pueden, igualmente, referirse
a otros metales preciosos. No obstante, conforme sefiala Eduardo Benavi-
des,® estas clausulas han perdido popularidad al haber aparecido otros
factores de estabilidad mucho mas solidos y précticos.

2.2. Cldausula mercaderia

Dependiendo de la modalidad contractual, puede elegirse una cierta
mercaderia o su valor, como patrén de referencia de una cladusula valorista.

2 MoisseT DE EspaNgs, Luis, Ramon Daniel Pizarro y Carlos Gustavo VALLEsPINOs. Inflacién y
actualizacion monetaria. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1981, p. 340.

3 BenaviDes Torres, Eduardo. Op. cit., p. 178.
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A decir de Eduardo Benavides,*las clausulas mercaderia son aqué-
llas que nos remiten el pago equivalente a un determinado ntimero de
unidades de productos que estdn en el mercado.

La eleccién de una mercaderia determinada halla su razén de ser en
la incidencia econémica que ésta pueda tener en la economia del contrato.

Segtin anota el referido autor, en la medida en que la mercaderia
elegida juegue un papel importante en la base del negocio, esto es, en la
estructura de costos o en el célculo, aquélla cobrara sentido.

Este tipo de clausulas pueden adoptar diversas modalidades:

- Cldausula mercaderia: Mediante la cual se pacta el pago en una

mercaderia determinada, que sera utilizada como un medio de
cuenta distinto al dinero.

En este supuesto, pueden, a su vez, distinguirse como subespe-
cies de las cldusulas mercaderia, las siguientes:

Clausula trigo o cualquier producto agricola.

Clausula referida a cabezas de ganado o precio de la carne.
Clausulas referidas a materiales de construccion.
Clausulas barril petréleo.

Clausula cobre.

Clausula uranio.

Clausula carbon.

- Clausula valor mercaderia: A través de la cual se pacta el pago en el

valor de una mercaderia, distinta al dinero, aunque el deudor se
libera entregando el dinero suficiente para adquirir la mercancia
elegida.

Es decir, que el objeto debido serd una cantidad de dinero determi-
nable en funcién del valor de una cierta mercaderia.

2.3. Clausulas monetaristas

Cuando se recurre a una moneda extranjera o a su valor, como cldu-
sula valorista, nos encontramos ante una clausula monetarista.

4 Idem.
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Tal cldusula puede revestir diversas formas:

- Cldusula moneda extranjera: En cuyo caso el pago se determina en
una cierta moneda extranjera.

- Cldusula valor moneda extranjera: Mediante la cual el pago se fija
en relacion al valor o cotizacién que una moneda extranjera pue-
da tener en el mercado cambiario.

Al respecto, Eduardo Benavides® sehala que mediante este tipo de
clausula se establece que el pago se hara en moneda nacional, segin el
equivalente a cierta cantidad de moneda extranjera, para lo cual se utiliza
el curso o tipo de cambio de dicha moneda a la fecha de pago.

Algunos autores han levantado sus voces criticando estas clausulas
por considerarlas atentatorias contra la moneda nacional, simbolo de la
soberania del Estado.

Por ello se ha dicho que los argumentos utilizados en su contra, ya
no eran s6lo los de la inseguridad y posibilidad del abuso, sino que la dis-
cusion incorporé justificaciones de indole patriético y nacionalista.

Por nuestra parte, expresamos que lo que en verdad podria esgrimir-
se, serian las fluctuaciones del tipo de cambio o un posible control estatal
sobre aquél, como argumentos contrarios a las cldusulas monetaristas.

2.4. Cldausulas de escala mévil

Las clausulas de escala moévil son aquéllas en las cuales las partes re-
curren a un patrén variable y flexible en su cuantia, o alternativo a algin
otro patrén que se haya previsto en el contrato.

A decir de Benavides Torres,® las cladusulas de estabilizaciéon que se
basan en métodos de escala mévil son comunes en contratos de obra, prés-
tamos bancarios, contratos financieros, contratos de leasing, entre otros.

En relacion a las cldusulas de indexaciéon o de escala movil, en ellas,
a entender de Uribe Restrepo,” la suma base a la que esta inicialmente
obligado el deudor, es reajustada (al momento del cumplimiento) en una

Ibidem, p. 179.
Ibidem, p. 181.

UriBE ResTrePO, Luis. Las obligaciones pecuniarias frente a la inflacion. Bogota: Editorial Te-
mis, 1984, p. 128.
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cantidad proporcional a la variaciéon experimentada por el indice que se
haya escogido para esos efectos, durante el lapso transcurrido entre la
fecha de la celebracion del contrato y la fecha del pago. Agrega que este
tipo de cldusulas buscan mantener el equilibrio entre las prestaciones de
las partes en contratos que, por estar diferida en el tiempo su ejecucion,
se ven amenazados por la depreciacién monetaria. De ahi que los indices
escogidos por las partes sean comtnmente aquéllos que, en forma mas
o menos cercana, reflejan las fluctuaciones del poder adquisitivo de la
moneda, como es el caso del indice de precios al consumidor, el indice de
precios al por mayor, el indice de sueldos y salarios, etcétera.

2.5. Clausulas referidas a formulas matemdticas

Seguin Benavides,® cuando las partes desean protegerse contra la in-
flacién, pero también contra la devaluacién, tienden a utilizar férmulas
polinémicas en las que se ponderan diversos indices o factores, segtin el
peso que juegan en la estructura de costos del contrato.

2.6. Cldausulas de indexacion

Las clausulas de indexacion son aquéllas en virtud de las cuales las
partes acuerdan que la cuantia o monto de la deuda se actualice periddica-
mente, en funcidn a ciertos indicadores econdmicos o de otra naturaleza.

Expresa Eduardo Zannoni,’ que la indexacién no es ni mas ni menos
que el sometimiento de la moneda a indicadores o indices que revelan la
magnitud de su depreciacién en un determinado lapso; de este modo, la
suma original se reajusta al momento del pago de la deuda a los efectos de
que el acreedor perciba una cantidad de dinero suficiente para mantener
intangible el valor de cambio que la suma original representaba el dia en
que se contrajo la obligacion.

2.7. Clausulas de valor referidas a un indice de reajuste

Este tipo de clausulas tiene similar naturaleza que las clausulas de
indexacién; empero, se distinguen de éstas por utilizar un patrén distinto,
cual es el de un indice ad-hoc que fija una entidad estatal.

8 BeNaviDEs Torres, Eduardo. Op. cit., p. 181.

9 ZaNNoNI, Eduardo. Revaluacion de obligaciones dinerarias. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1977, p. 63.
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2.8. Clausulas de revisién periddica

Cuando las partes se comprometen a revisar cada cierto tiempo el
monto de la prestacién, nos encontramos frente a una cldusula de revisién
periddica.

Eduardo Benavides' senala que la objecién que puede formularse
en torno a este tipo de cldusula, es la referida al hecho de que las partes no
se comprometen a hacer un reajuste efectivo, sino simplemente a revisar
el monto de la deuda.

De este modo, si una de las partes no aceptase la actualizaciéon de lo
debido, facilmente puede advertirse la ineficacia de esta clausula.

2.9. Clausulas de valor en funcién a determinadas unidades de referen-
cia

En palabras de Benavides,"! durante un tiempo se utilizaron como
anclas de estabilidad algunas unidades de referencia, como pueden ser:
la remuneracién minima legal, las unidades de referencia tributaria, entre
otras.

Empero, este tipo de cldusulas ha sido dejado de lado por la influen-
cia que en ellas ejercen ciertas variables econémicas.

Por otra parte, debemos sefialar que la doctrina clasifica o divide a
las clausulas de estabilizacion en internas y externas.

En las primeras, o sea, en las internas, la mercaderia o el indice es-
cogido por las partes, guarda estrecha relaciéon con los sujetos o con el
objeto de la obligacion. Seria el caso de la indexacién de un préstamo a
largo plazo otorgado para vivienda, en funcién del indice de precios de
la construccion.

Las clausulas externas emplean como patrén un indice muy general,
o un indicador del todo ajeno a la actividad de las partes y al objeto de
la obligacion. Seria el caso de cldusulas en que la obligacion se refiere al
indice de precios al consumidor; o aludir al valor de un producto agricola
como indice de reajustabilidad de las prestaciones derivadas de un con-
trato de construccién urbana.

10 BenaviDes Torres, Eduardo. Op. cit., p. 180.
11 Ibidem, p. 181.
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Anota Uribe Restrepo que en algunos paises la distincion entre clau-
sulas externas e internas ha servido para establecer criterios normativos
sobre la validez o nulidad de las clausulas no monetarias (se reputarian
validas las internas, y nulas las externas). Pero, en general, la actitud de la
jurisprudencia frente a la licitud de las cldusulas no monetarias o cldusu-
las monetarias latu sensu, ha sido mucho mas flexible que aquélla asumida
frente a las monetarias strictu sensu, pues se considera que aquéllas no
buscan burlar las normas de caracter pablico que regulan el sistema mo-
netario de un pais, sino evitar que los riesgos de la depreciacién recaigan
Unicamente sobre el acreedor.

De otro lado, debemos precisar que el articulo bajo comentario, se-
gun hemos sefialado, si bien permite a las partes referir el valor del monto
adeudado a ciertos factores referenciales, s6lo autoriza en forma expre-
sa la utilizacién de los indices de reajuste automatico que fija el Banco
Central de Reserva del Pert, otras monedas o mercancias, siempre con la
finalidad de mantener dicho monto en un valor constante.

En tal sentido, dentro de la hipétesis de la norma que venimos co-
mentando, pueden establecerse los siguientes supuestos:

2.9.1.Deuda contraida en moneda nacional, pero tomando como referencia los
indices de reajuste automdtico que establece el Banco Central de Reserva del
Peru

Los problemas generados a partir de un proceso inflacionario afec-
tan directamente a la economia; empero, a decir verdad, algunos de ellos
se extienden sobre el radio de accién del derecho.

Uno de los problemas econémicos a los que se debe enfrentar el de-
recho, es la depreciacion monetaria, siempre que las relaciones juridicas
existentes se vean afectadas.

Frente a esta situacion, se ide6 una figura juridica a la que se deno-
mina sistema de ajuste de deudas o de reajuste al capital.

Dicha figura, como es l6gico pensar, solo tiene razén de ser en un
contexto inflacionario.

Asi, en junio de 1981, mediante Decreto Supremo n.® 136-81-EF, se
establece un sistema de indice de reajuste de deudas, para permitir que
el servicio del crédito corresponda a la capacidad de pago del prestatario
desde que asume dicho crédito.
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De este modo, a través de la referida norma, se otorga a las partes
la posibilidad de convenir por acuerdo escrito, que el importe dado en
mutuo y sus saldos se ajusten con el indice que fijard el Banco Central de
Reserva del Pert. Asimismo, el pago de las deudas contraidas en moneda
nacional puede referirse al indice que acabamos de anotar.

En igual sentido, y como ya lo sefialamos, mediante Ley n.® 23327,
del 24 de noviembre de 1981, se permiti6 a las partes; y, sobre todo, a
las entidades financieras, ajustar en funcién de indices que fija el Banco
Central de Reserva, los préstamos dinerarios de plazo no menor a un afio.

Ahora bien, consideramos de sumo interés analizar por qué se esta-
bleci6 un sistema de ajuste de deudas en el Pert.

Al respecto, debemos senalar que el impacto inflacionario acaecido
sobre el sector financiero peruano, en especial, durante las décadas de los
afios setenta y ochenta del siglo xx, ocasioné que el sistema vigente de cré-
dito, propiciara la paralizacion del desarrollo de las actividades econémi-
cas de mediano y largo plazo. Nos referimos a las actividades agricolas,
pesqueras, industriales, mineras, manufactureras, entre otras, que, por su
naturaleza, deben esperar, para ver sus réditos, entre tres y cinco afios,
aproximadamente.

Por ello, la contraccion de las inversiones de mediano y largo plazo
es consecuencia de un problema de diferencias en el tiempo entre el flujo
de ingresos del proyecto y el flujo de pagos exigidos por las altas tasas de
interés. Esto es, cuando el pago por concepto de intereses, ademas de ser
excesivo, lejos de coincidir con los afios de productividad de las inversio-
nes, coincide con el periodo de maduracién del proyecto, no sélo reviste
de mayor riesgo y onerosidad a la operacion emprendida, sino que mu-
chas veces la retrae.

La inversion, segiin anota el profesor de la Universidad de Liver-
pool G.L.S. Shackle,'? es una accién destinada a producir un rendimiento
al cabo de un intervalo de tiempo. Esta accién se emprendera si los resul-
tados previstos hoy valen mas que los medios mas baratos para tal accién,
valorados ambos en dinero actual.

12 Suackig, G.L.S. «Elasticidad del interés de la inversién». En Teoria de los tipos de interés.
Barcelona: Editorial Labor, 1974, p. 101.
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Por nuestra parte, estimamos que al encontrarse el pago de intereses
entre los criterios a considerarse antes de adoptar una decisién de inver-
sion, aquél se perfila como un factor determinante del nivel de gasto de
dicha inversion.

Por ello rezan las teorfas econometristas que la fijacion de un tipo
de interés cumple un papel trascendente en la funcién de produccion del
capital: mejorar la disponibilidad del crédito e incidir en la tasa de inver-
sion.

La veracidad de esta afirmacion se traduce en la escasa actividad
de nuestro aparato productivo, la que puede advertirse nitidamente en
la tendencia a la baja que present6 la demanda de créditos a largo plazo.
Asi, por ejemplo, el crédito destinado a la capitalizacién del sector agrico-
la disminuy6 en seis afios en un 54% —en términos reales — desde 1974.

El crédito hipotecario, clave por sus efectos sobre la generacion de
empleo y sus factores multiplicadores sobre otras industrias, en el perio-
do comprendido entre los afios 1972 y 1979, cay6 en un 78%.

De igual manera, los demas sectores, fundamentalmente aquellos
referentes al desarrollo econémico del pais, se vieron afectados.

Esto obedece al hecho de que quien arriesga su dinero busca el de-
sarrollo de un proyecto, que sin dejar de tener su componente de riesgo,
logre en el mas breve plazo recuperar la inversiéon y pagar los intereses
del préstamo adquirido para llevarlo a cabo.

Frente a ello surgi6 la necesidad de contar con un mecanismo que
i e .
fomentara el desarrollo de las actividades econémicas de largo y mediano
plazo, en aras de enrumbar al pais por las rutas del crecimiento econémi-
co.

De este modo, el ajuste de capital se perfilé6 como una alternativa
nueva y no excluyente del sistema de crédito que existia, a fin de con-
tribuir a la expansion de las fronteras del planeamiento de inversiones a
mediano y largo plazo.

Adicionalmente, es preciso sefialar que la simple disminucién en las
tasas de interés aplicables a las operaciones de largo y mediano plazo,
antes que resolver el problema, lo agravaria, ya que en una economia en
que el ritmo inflacionario no se ha neutralizado, una significativa reduc-
cién de las tasas de interés conlleva la fijacién de un interés real negativo,
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el que por encontrarse por debajo de la tasa de inflacién, descapitaliza al
ahorrista, cuyo dinero depositado perderia su poder adquisitivo, desin-
centiva a potenciales ahorristas y, de otro lado, beneficia al usuario del
crédito, quien sélo se verd obligado a pagar una tasa de interés barata,
esto es, menor que el crecimiento de los precios.

En otro sentido, cabe sefalar que el problema del pago de importan-
tes sumas de dinero por concepto de intereses, en los primeros afios de
las inversiones de mediano y largo plazo, intent6 ser resuelto mediante
ciertas practicas que a continuacién anotamos:

- El uso de créditos en moneda extranjera, ya que ofrecen una es-
casa desvalorizacion y una ventaja, al poseer una tasa de interés
referida al prime rate o libor, lo que la hace mas baja que aquélla
tijada para el crédito doméstico.

- El contraer créditos en moneda nacional, pero por montos mayo-
res a los que realmente se necesitan en el proyecto de inversion,
a fin de cubrir los altos pagos de interés en la etapa inicial de la
inversion.

- Larefinanciacién sucesiva, en aras de afrontar con los préstamos
auxiliares de otras instituciones financieras los pagos del présta-
mo principal.

No obstante, estas practicas no se presentan como la respuesta mas
adecuada, toda vez que en términos de costo efectivo, aquéllas suponen
mayores costos que los que se habrian de asumir, si se adoptase un crédi-
to bajo el sistema tradicional.

Por otra parte, es menester sefialar que la utilizaciéon de créditos en
moneda extranjera dolariza nuestra economia, mientras que por depen-
der el otorgamiento de un crédito financiero de la solvencia de las perso-
nas/empresas solicitantes, no todos los usuarios del crédito podran incu-
rrir en créditos por montos mayores a los necesitados.

La refinanciacién sucesiva, por su parte, no da siempre buenos re-
sultados, al margen de ser sumamente mortificante para el prestatario.

Es por ello que se opt6 por el disefio de un esquema nuevo de crédito,
al que, segtin hemos sefialado, se denoming sistema de reajuste de deudas.

Este sistema presenta una serie de bondades, las que brevemente
anotamos:
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Alno ser excluyente del sistema tradicional de crédito, las opera-
ciones pueden realizarse bajo un sistema u otro.

No obstante ello, debe considerarse que si bien el costo del cré-
dito es el mismo, el sistema de ajuste de deudas, al trasladar en
el tiempo las mayores amortizaciones y pagos por concepto de
interés al periodo de productividad de la inversién, permite que
el inversionista deba enfrentarse a aquéllos pasados los primeros
afos de la inversion, esto es, durante la etapa en la que existe una
disponibilidad de liquidez.

Con el sistema propuesto, el inversionista no paga menos, ni
paga mas, porque los montos a pagar en ambos sistemas de cré-
dito, si bien difieren nominalmente, poseen un valor real idénti-
co.

Por ello, se ha dicho que la equivalencia en el costo efectivo del
crédito, hace que el flujo de pagos en ambos sistemas, en valor
actual, sea el mismo.

Favorece la politica antiinflacionaria, al evitar un incremento en
las inversiones de corto plazo. Este tipo de inversiones, como sa-
bemos, fortalecen un proceso inflacionario. Ello, en razén a que
las actividades econémicas de corto plazo, ademads de tener un
propoésito netamente especulativo, antes de contribuir a la pro-
duccién de bienes y servicios, tinicamente hacen posible la circu-
lacion de éstos, aumentando asi la velocidad del dinero.

El rendimiento de un crédito sujeto o no al sistema de ajuste de
capital, es el mismo para la institucioén financiera. Esto significa
que tal entidad se interesara en prestar bajo este sistema.

En tal sentido, es preciso anotar que la sumatoria de la tasa de
interés y el indice de ajuste de deudas no es mayor a la tasa de
interés que se cobra por las operaciones de crédito de mediano y
largo plazo, porque ésta fue precisamente una de las cuestiones
centrales que preocupd a las autoridades en el disefio de este tipo
creditorio.

Los especialistas han sefialado, ademads, que el sistema propues-
to no reporta menores pagos por Impuesto a la Renta por parte
de las instituciones financieras, de modo que no se afecta al Te-
soro Publico.
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Ello, en razén de que el reajuste que afecta a los saldos pendien-
tes de pago se considerard como una forma de ingreso devenga-
do, de manera tal que la totalidad del ingreso graduable no se
vera afectado.

Ahora bien, debemos precisar que el establecimiento del referido
sistema posee motivaciones e implicancias distintas, segtn la incidencia
de aquél sobre las operaciones de crédito celebradas, de un lado, por las
entidades financieras, y de otro, por los particulares o personas ajenas al
sistema financiero.

En tal sentido, trataremos primero el significado de la aplicacion del
sistema de reajuste de capital en el sector financiero, para luego abocar-
nos a la importancia de su establecimiento en el &mbito contractual de las
personas ajenas al sistema financiero.

2.9.1.1. El sistema de ajuste de deudas en el sector financiero

Bajo una 6ptica financiera, el sistema de reajuste al capital importa
un nuevo esquema de crédito que intenta resolver los problemas presen-
tados por el financiamiento de los primeros afios de los créditos de largo
y mediano plazo en épocas de inflacion.

El inversionista que concert6 un crédito sujeto al sistema de reajuste
de deudas debera cancelar los mayores pagos por concepto de interés,
cuando es més oportuno y posible hacerlo, esto es, pasados los primeros
afos de la inversion, a los que se conoce como periodo de maduracién.

Ello es posible porque el referido sistema hace coincidir en el tiempo
los mayores pagos del préstamo y sus intereses, con el periodo de produc-
tividad o mayores ingresos de la inversion.

Asi, al constituirse el sistema de reajuste de deudas en una nueva
modalidad de créditos que intenta fomentar la inversiéon de largo plazo,
se ha disefiado una salida al entrampamiento que plantean las activida-
des de largo y mediano plazo.

Resulta de interés anotar que, a fin de paliar la problematica a la que
nos hemos venido refiriendo, los inversionistas idearon formas ingenio-
sas de obtencién de crédito, las que constituyen variantes del sistema de
ajuste al capital.
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Segun se ha dicho, en los créditos obtenidos en moneda extranjera,
la tasa prime rate o libor es el equivalente a la tasa de interés bésica, y la
tasa de devaluacion sustituye al indice de reajuste de deudas para ajustar
el principal obtenido.

De otro lado, cuando se contraen créditos por montos mayores a los
necesitados, los desembolsos reajustan el valor original del crédito.

En cambio, cuando se solicitan préstamos auxiliares, se modifica el
valor original del crédito, de modo que esta modalidad es también una
forma rudimentaria de ajuste al capital.

Por otra parte, el ajuste de las deudas generadas por créditos otorga-
dos via intermediacion financiera, se lleva a cabo mediante un sistema de
correccion de deuda que intenta convertirse en una forma maés equitativa
de amortizacién del capital prestado durante la vigencia del crédito.

Ahora bien, segiin hemos venido sefialando, el principal objetivo
del sistema propuesto es el de reactivar las inversiones en actividades
econémicas de mediano y largo plazo. A fin de lograr un propésito de
tal envergadura, quienes idearon el sistema de ajuste de capital tomaron
en consideracion que la tasa de interés, originalmente, refleja el costo de
oportunidad del capital. Sin embargo, en épocas de inflacién, dicha tasa
intenta, ademas, restituir el poder adquisitivo del capital; asi, el monto
de la tasa de interés se elevaré al ritmo de la depreciaciéon monetaria, la
que, durante un proceso inflacionario, se producird, sin lugar a dudas,
constantemente.

A decir de Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,” el interés
cumple, tradicionalmente, la funcién de un seguro de garantia para cubrir
el riesgo que corre el duefio del capital de que no se lo reintegren.

Esa funcion de cobertura hace que la tasa normal de interés pueda
verse acrecentada en cierta medida, y ésta varia segiin la solvencia de la
persona que deba reintegrar el capital y los riesgos de la operacién en que
se emplee el dinero.

Sin embargo, en épocas de inflacion, la tasa de interés se ve total-
mente deformada porque ingresa en ella un nuevo elemento, que en la

13 Moisset DE Espangs, Luis, Ramén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo VaLLesPiNos. Op. cit.,
pp. 221y 222.
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préctica se cobija bajo el nombre de interés, aunque no es verdaderamente
tal cosa, sino que tiende a cubrir la pérdida del valor que sufre el dinero
como consecuencia directa de la inflacion.

Por ello, se ha separado y extraido de la composicién del monto de la
tasa de interés el quantum destinado a restituir la depreciacién monetaria
del capital otorgado.

Asi, la estructura de la tasa de interés para las operaciones de deu-
das contraidas bajo el sistema de reajuste representara el costo de opor-
tunidad del capital, teniendo en cuenta los factores riesgo y tiempo de la
operacion.

Esto, como es evidente, conlleva al establecimiento de una tasa de
interés mas baja.

La restitucién del valor del capital, en cambio, se efectuara mediante
la aplicacion del indice de reajuste de deudas al monto del capital origi-
nal.

De esta manera, entonces, se lograra que los mayores egresos de una
inversiéon de mediano o largo plazo coincidan en el tiempo con los mayo-
res ingresos que aquélla puede generar.

Por otra parte, debemos anotar que este sistema se aplica inicamen-
te sobre las operaciones activas de mediano y largo plazo de las entidades
financieras; vale decir, el ajuste de las deudas no se aplica sobre los depo-
sitos u operaciones pasivas.

El sistema propuesto es s6lo una alternativa al sistema tradicional de
crédito, no elimina ni sustituye a este altimo.

Antes de concluir con el tema, hemos de anotar simplemente que el
sistema de reajuste al capital, financieramente, brinda la posibilidad de
enfrentar menores pagos, por concepto de interés, durante el periodo de
maduracién de la inversién, con un costo efectivo idéntico al de un crédi-
to obtenido bajo el sistema tradicional.

2.9.1.2. El sistema de ajuste de deudas en el dmbito contractual de las personas
ajenas al sistema financiero

Los efectos de una depreciacion monetaria, resultante de un proceso
inflacionario, igualmente alcanzan a las operaciones de crédito que los
particulares celebran entre si.
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Ante ello, nuestros legisladores, a través del articulo 1235 del Codi-
go Civil peruano de 1984, han establecido la posibilidad contractual de
un ajuste o correccién en el valor de las deudas dinerarias, denominadas
también deudas pecuniarias o monetarias.

Esta permisién expresa halla su razén de ser no sélo en la funda-
mentacion econémica que el sistema de ajuste de deudas encuentra en
su aplicabilidad sobre el sector financiero, sino también en elementales
principios de equidad.

Asi, a fin de restablecer el equilibrio en el valor de las prestaciones
contractuales, el sistema propuesto, mediante la inclusion contractual de
una cldusula valorista o de estabilizacion, pretende mantener en un valor
constante el monto de una deuda contraida, toda vez que dicho monto
puede verse afectado frente a la pérdida del poder adquisitivo del capital
entregado, durante el periodo comprendido desde el dia en que se contra-
jo la obligacién a la fecha de pago.

Es decir, siempre que se haya pactado expresamente en una de las
clausulas contractuales que el monto de una deuda contraida en moneda
nacional, en caso de enfrentar una depreciacién monetaria, serd referido
al indice de reajuste que fija el Banco Central de Reserva del Pert y podra
ajustarse segun el sistema de correccién de deudas.

De este modo, el deudor se vera obligado a entregar a su acreedor el
valor real de la cantidad originalmente prestada.

Expresa Eduardo Benavides,'* que actualizar una deuda no quiere
decir aumentarla, sino darle el peso que le corresponde, el que las partes
le han querido dar, no sélo para el inicio, sino sobre todo para el cumpli-
miento.

Y para tal efecto, debemos sefialar que el Banco Central de Reserva
del Perd, en cumplimiento de lo dispuesto por el primer parrafo del ar-
ticulo 1235 del Cédigo Civil peruano, publica, periédicamente, una rela-
cion sobre el indice de reajuste de deudas.

Asi, bastard que las partes cuenten con el indice correspondiente a la
fecha en que se debi6 pagar y el indice del dia en que se hace efectivo el
pago. En su caso, deberdn procurarse ademds con tasas efectivas de inte-

14 BeNaviDEs Torres, Eduardo. Op. cit., p. 176.
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rés aplicables a las deudas sujetas al sistema de reajuste de capital desde
el dia del vencimiento de la obligacién, dependiendo —evidentemente —
del ntimero de dias de atraso de aquélla.

En otro sentido, queremos anotar las expresiones de Mosset Iturras-
pe, citado por Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos," quien, respec-
to al tema que nos ocupa, considera que la tesis valorista, en el campo
contractual, suple dentro de un marco de justicia y equidad, la laguna
legal existente frente a los efectos corrosivos de un proceso inflacionario.

Antes de concluir con este supuesto, precisa mencionarse una cues-
tiéon adicional.

Al establecer el articulo 1235 del Cédigo Civil peruano que el monto
de una deuda contraida en moneda nacional podra referirse al indice de
reajuste que fije el Banco Central de Reserva, se omite mencionar otros
indices en virtud de los cuales podria ajustarse una deuda dineraria, lo
que no constituye una critica, pues dicha omisién se fundamenta en las
razones que vamos a anotar mas adelante.

Conforme apunta Benavides,' cualquiera de los indices que citamos
a continuacién pueden utilizarse, a fin de actualizar el valor de las presta-
ciones de dar sumas de dinero; éstos son, a saber:

- Elindice de precios al consumidor.

- Elindice de precios al por mayor.

- Los indices de produccién manufacturera, minera, agricola.
- Los indices de empleo.

- Los indices de variacién de las reservas internacionales netas del
Banco Central de Reserva del Pera.

- Elindice de inflacién especializado.

- Elindice de precios de la construccion.
- Elindice de tarifas ptblicas.

- Los indices del Producto Bruto Interno.

- Indices fiscales, comerciales, aduaneros, entre otros.

15 MoisseT DE Espangs, Luis, Ramén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo VaLLEspNOs. Op. cit.,
pp- 373y ss.

16 BenaviDEs Torres, Eduardo. Op. cit., p. 182.



Las clausulas valoristas 69

Es de resaltar que conforme lo establece la Circular n.° 027-84-EF /90,
el indice de reajuste de deudas a partir del mes de septiembre de 1984 se-
ria el equivalente mensual de la variacién registrada en el indice de pre-
cios al consumidor de Lima Metropolitana.

2.9.2.Deuda contraida en moneda nacional tomando como referencia alguna otra
moneda

Como anota Uribe Restrepo,' ésta es la llamada «clausula valor mo-
neda extranjera». Asi, segtin el citado autor, en la clausula valor moneda
extranjera el deudor se libera entregando una suma en moneda nacional
referida a la cotizaciéon de una moneda extranjera, generalmente la del dia
del cumplimiento; como ocurre cuando el deudor se obliga a entregar el
equivalente a mil d6lares en moneda peruana. Aqui la moneda extranjera
no figura en la obligaciéon sino como moneda de calculo. Segtn Juan Ca-
milo Restrepo, a quien cita Uribe Restrepo, esta modalidad es frecuente
en los contratos de seguros: «la prima, convenida en moneda nacional, se
acuerda irfa reajustada en la misma proporcién como vaya subiendo la
cotizacién de alguna moneda extranjera cada cierto tiempo».

En opinién de Uribe Restrepo, no es muy saludable el empleo de
estas clausulas en forma indiscriminada, puesto que en ocasiones la in-
tencién que mueve a los contratantes no es propiamente la de protegerse,
sino la de especular con las fluctuaciones de los cambios; situacion que se
impediria, entendiendo que la cotizacién conforme a la cual se calculara
la cantidad debida en moneda nacional sera la vigente al momento de
celebrarse el contrato y no la que rija en el momento del pago. En otras
palabras, al hacerse la conversién conforme a la tasa de cambio existente
el dia en que se origino la obligacién, se busca proteger al deudor y se ha-
cen recaer sobre el acreedor los riesgos de una devaluacién de la moneda
extranjera. De esta forma se esterilizan los términos de la obligacién y se
evita convertir el empleo de esas cldusulas en motivo de especulacion y
de enriquecimiento injusto.

De otro lado, conviene apuntar la diferencia existente entre una clau-
sula monetarista o de moneda extranjera y una cldusula ddlar, toda vez
que la primera esté referida a las monedas extranjeras en general, sobre

17 URiBE ResTREPO, Luis. Op. cit., pp. 124 y ss.
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las que puede convenirse el pago de la obligacion; éstas son las cotizadas
en nuestro pais:

- Euro.

- Déolar.

- Délar canadiense.

- Yenjaponés.

- Franco suizo.

- Libra esterlina.

- Bolivar fuerte venezolano.
- Real brasilefio.

- Peso chileno.

- Otros.

La clausula ddlar, en cambio, esté referida al doélar estadounidense o
doélar de los Estados Unidos de América.

Jorge Mosset Iturraspe'® recuerda que la admisibilidad de la clausu-
la «délar» o «moneda extranjera» no ha sido pacifica. La doctrina, tanto
autoral como judicial, se opuso durante mucho tiempo a ella en razén
de tratarse de una clausula monetarista, que trae al contrato interno o
doméstico un bien extrafio a las partes y a su ambiente econémico; y le
caben — por otra parte— criticas a las cuales escapan las clausulas de es-
tabilizacion o garantias econémicas, indice de cereales, carnes, costo de
vida, insumos, precios mayoristas, etcétera, que son propias o adecuadas
—o pueden serlo en concreto— a la situacién de las partes.

El propio Mosset Iturraspe ha insistido varias veces en la inconve-
niencia de las cldusulas monetaristas, por una pluralidad de razones, en-
tre las que se cuentan las siguientes:

(a) Por ser contrarias al orden ptblico econémico.

(b) Por la desconfianza que trasuntan frente a la moneda nacional y
al sistema econémico nacional.

(c) Por conducir a la agudizacién del proceso inflacionario.

18 Mossker ITURRASPE, Jorge. Contratos en ddlares. Buenos Aires: Ediciones La Roca, 1990, pp.
122y ss.
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(d) Por establecer una competencia con la moneda nacional en pun-
to a la circulacion forzosa, la estimacion o determinacién de los
valores, el poder cancelatorio, etcétera.

(e) Desde un angulo practico, en la medida en que tales cladusulas no
guardan vinculacién ni relacion alguna —en la mayor parte de
los casos en que aparecen—, con la situacién econémica concreta
de quien debe, como deudor, soportar el pago de la obligaciéon
indexada sobre esa base.

(f) Esafalta de conexién entre la moneda extranjera y el patrimonio,
regido por otro patrén monetario lleva a un desfase y a muy gra-
ves consecuencias particulares; y, en mérito a la generalizacion
de tales clausulas, también comunitarias o sociales.

Un ejemplo de clausula monetarista en referencia al dolar estadou-
nidense, seria el siguiente:

El dia de hoy se contrae una obligacion de pagar una determinada
cantidad de nuevos soles, por ejemplo cien mil, tomando como referencia
el valor de esos soles con relaciéon al délar estadounidense.

Supongamos que el dia de hoy esos cien mil nuevos soles represen-
tan treinta mil délares. Esto quiere decir que el dia del pago se debera
abonar una deuda en moneda nacional (soles), pero referida o equivalen-
te a la cantidad de soles que sea necesaria para adquirir esos treinta mil
doélares. Ello no quiere decir que se deban ddlares (moneda extranjera);
lo que se debe son soles, pero esta cantidad de soles podra variar desde
el dia en que se contrajo la obligacion hasta el dia del pago, ya que se ha
tomado como referencia el valor que dichos cien mil soles representaban
ese dia (con relacion a los délares), valor que debera mantenerse el dia del
cumplimiento (pago).

Similar razonamiento al efectuado en relacién con los doélares esta-
dounidenses podriamos verificar no s6lo respecto a otras monedas ex-
tranjeras, sino con referencia a cualquier mercancia, como seria el caso del
cobre, del oro, de la plata, del café, etcétera. Pero, estos supuestos serdn
estudiados posteriormente.

El segundo péarrafo de la norma analizada, el articulo 1235 del C6-
digo Civil peruano, esta vinculado al momento que se tomara como refe-
rencia para efectuar dicho célculo de valor. El tiempo previsto es el del dia
del vencimiento de la obligaciéon.
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Pero podria ocurrir, como antes lo expresamos, que el deudor no
cumpla con efectuar el pago de su obligacién dineraria el dia en que debi6
hacerlo. En tal caso, el tercer parrafo del articulo 1235 otorga al acreedor
de dicha prestacién una opciéon en la ejecucion de la deuda entre:

(@) Que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del venci-
miento de la obligacién.

(b) Que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia en que se
efectte el pago.

Si el dia del vencimiento de la obligacién el monto a pagar en mo-
neda nacional resultase menor que aquél que se deberia abonar el dia en
que el deudor decida hacerlo, el acreedor optara, sin duda, por la segunda
posibilidad. Si ocurriese el supuesto contrario, el acreedor no vacilara en
escoger la primera de ellas.

La razon de esta norma estriba en proteger los intereses del acreedor
frente a un deudor que incumple su obligacién; evitando, ademas, una
posible especulacion del deudor en su beneficio y en perjuicio directo de
los intereses del acreedor.

2.9.3.Deuda contraida en moneda nacional tomando como referencia el valor de
una determinada mercancia

En las cldusulas de estabilizacién no monetarias, como expresa Uri-
be Restrepo,” a pesar de la gran variedad de modalidades que pueden
revestir, se distinguen tres grandes categorias: clausulas mercaderia, clau-
sulas valor mercaderia y clausulas indiciarias o de escala mévil.

Asi, en las clausulas mercaderia se conviene el pago mediante la en-
trega de una determinada mercancia distinta al dinero. Dichas estipula-
ciones no pueden considerarse, en rigor, como de correccién monetaria.
Ellas excluyen la presencia del dinero, tanto en la obligacién como en el
pago.

Por otra parte, Uribe Restrepo al referirse a las clausulas valor mer-
caderia sefiala que en estas cldusulas la prestacion si consiste en la entrega
de una suma de dinero. La extensién de esta obligacién pecuniaria esta
referida al valor de un género distinto al dinero, que interviene sélo para

19 URBE REsTREPO, Luis. Op. cit., pp. 127 y ss.
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ese efecto, como cuando el deudor cumple entregando el dinero equiva-
lente al valor de mil barriles de petréleo.

3. (¢(DEUDA DE DINERO O DEUDA DE VALOR?

De otro lado, consideramos preciso analizar si una deuda dineraria,
al ser actualizada mediante una cldusula valorista, se convierte en una
deuda de valor.

Al respecto, debemos sefialar que mediante la inclusién contractual
de una clausula valorista, el pago de una obligacién dineraria tendra un
monto determinable, puesto que éste se encontrara referido al patrén so-
bre el cual las partes han depositado su confianza, de modo que lo debido,
al momento de contraer la obligacién, no es ya una cierta suma de dinero,
sino mas bien un cierto valor.

Se ha dicho que el pacto de actualizaciéon de una deuda dineraria
significa otorgarle el tratamiento de las obligaciones de valor, sefialdndo-
se que dicha indexaciéon importaria la «<novacién» de una deuda dineraria
por una de valor, toda vez que las partes mediante una clausula de esta-
bilizacién se obligan a entregar una cantidad o suma de dinero corregida
a tenor de la depreciacion monetaria.

Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos,® a la luz de las reflexio-
nes de Félix A. Trigo Represas, Augusto Morello y Antonio Trécoli, sefia-
lan que esas obligaciones dinerarias deben ser consideradas como si fue-
sen obligaciones de valor, ya que lo que se debe, en definitiva, no es una
suma de dinero, en cuanto tal, sino el poder adquisitivo, el «valor» que el
dinero tenia al momento del nacimiento del derecho creditorio.

4. LAS CLAUSULAS VALORISTAS Y SU RELACION CON LOS
INTERESES

Dentro del analisis de las clausulas de estabilizacién es necesario
anotar que éstas tienen una finalidad distinta de aquélla otorgada a los
intereses, cual es, como hemos sefialado con anterioridad, la de mante-
ner el equilibrio del valor de las prestaciones objeto de obligaciones de
dar sumas de dinero, al protegerlas de la depreciaciéon o desvalorizacion
monetaria.

20 Moisset DE Espangs, Luis, Ramén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo VaLLesPiNos. Op. cit.,
pp. 114 y 115.
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El devengamiento de intereses, en cambio, se produce: para com-
pensar el costo de oportunidad del crédito otorgado o el aprovechamien-
to del capital prestado; o para indemnizar el retardo acaecido en el pago.

Se trata, pues, de dos materias distintas; por ello, sin temor a equi-
vocarnos, podemos afirmar que en un contrato en el que se haya pactado
una cldusula de estabilizacién, naturalmente procede el devengamiento
de intereses de cualquier tipo.

A decir de Eduardo Zannoni,* el rubro de intereses y el correspon-
diente a la depreciacién monetaria no son excluyentes entre si. Ambos
reconocen una causa diferente: los intereses, para compensar el perjuicio
ocasionado por la privaciéon temporaria del capital; en tanto que la com-
pensacién por depreciacion monetaria se dirige a mantener indemne el
patrimonio del acreedor que sufriria menoscabo si recibiese como repara-
cién el monto del dinero originario en signo monetario envilecido.

Asi también lo entienden Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespi-
nos,”quienes al respecto sefialan que resulta impropio denominar interés
a ciertas escorias, entre las cuales cabe incluir, en primer lugar, el incre-
mento de la tasa para cubrir la depreciacién monetaria.

Esta aseveracion pone de manifiesto, a nuestro modo de ver, la in-
consecuencia légica evidente en la aplicacion de una tasa de interés que
Unicamente pretenda cubrir la pérdida del poder adquisitivo de la mone-
da, toda vez que, como sefalan los referidos autores, se estaria disimulan-
do la compensacién por desvalorizacién monetaria bajo la apariencia de
un mal llamado «interés».

Antes de zanjar la cuestion atinente a la compatibilidad del pago de
intereses con el sistema de actualizacion de deudas, consideramos nece-
sario anotar el planteamiento que Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespi-
nos> elaboraron en torno al tema. Al respecto, sefialan los citados autores
que en tanto se considere que el acreedor debe ser compensado por las
pérdidas sufridas en forma total, producida la actualizacién de las obli-
gaciones de dar sumas de dinero, cabe preguntarse si el acreedor tendria
derecho a recibir una suma adicional por concepto de intereses.

21 ZaNNoNI, Eduardo. Op. cit., p. 131.

22 MorsseT DE EspaNEs, Luis, Ramén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo VALLEsPINOs. Op. cit., p.
113.

23 Ibidem, p. 224.
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La satisfaccion del acreedor no opera tnicamente con la actualiza-
cion del crédito, pues, aunque por esta via ha de recibir una cantidad
nominalmente superior a la adeudada, en realidad —midiendo todo en
valores — se le estard entregando exactamente lo mismo que le era origi-
nariamente debido. La actualizacién de los créditos, por lo tanto, no cons-
tituye obstaculo para que se admita la procedencia del derecho a percibir
una compensacion a la que generalmente se le da el nombre de «intere-
ses».

5. APRECIACION DEL MEDIO JURIDICO PERUANO EN TORNO
A LA REGLA NOMINALISTA Y A LAS EXCEPCIONES VALO-
RISTAS

El articulo 1235 del Codigo Civil peruano de 1984 no ha estado libre
de criticas, en nuestra opinién injustificadas. Una de ellas provino de un
grupo de investigacion de la revista Thémis,* que —si bien en el contexto
de una época muy dificil— dentro de su trabajo titulado «Indexaciéon y
Derecho» sostenia que en el caso del articulo 1235 el legislador habia dado
esta prerrogativa dnicamente a los contratantes, sembrando en nombre
de una seguridad (seguridad que consiste en saber al momento de obli-
garse el quantum de dicha obligacién) una gran injusticia, porque a falta
de pacto los jueces tenian que guiarse por el principio nominalista; lo que
—a entender de los autores en mencién— hizo sin buscar un medio ade-
cuado que logre la seguridad juridica junto con la justicia que en este caso
es recibir aquello que realmente se pacto.

Adicionalmente, se dijo que al relegar el principio valorista solamen-
te a los acuerdos contractuales se estaba dejando de lado aquellos casos
de responsabilidad extracontractual en que el deudor de la indemniza-
cion se ve favorecido por el envilecimiento diario de la moneda que fue
utilizada para cuantificar el dafio al momento de interponer la demanda,
hipétesis en las cuales instituciones del Derecho Civil como la lesion, la
excesiva onerosidad de la prestacién y otras no son aplicables.

Agregaba este grupo de trabajo que es en estos casos en que el juez
se encuentra en la disyuntiva de ignorar el Derecho en nombre de la jus-
ticia o de ignorar la justicia en nombre del Derecho.

24 JiMENEZ, José Alfredo, Alberto Resaza y Verénica ZavaLa. «Indexacién y Derecho». En
Themis. Revista de Derecho, 1989, n.° 14.
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Recordaba, ademds, que paises como Argentina y Chile, que han
convivido con una inflacién similar, optaron por la justicia, pues su sis-
tema jurisprudencial asi se lo permitia, en tanto que en nuestro pais es
précticamente imposible, puesto que si un juez no aplica la ley pertinente,
en este caso el articulo 1234 del Cédigo Civil, incurriria en prevaricato.

Por todas esas razones consideraron que la solucién debia provenir
de la legislacion y que en ésta se aceptara el principio valorista. Precisa-
ban que no creian que fuese necesario que se cometieran injusticias como
las que se dieron en Chile y Argentina en el periodo de transicion del
nominalismo al valorismo judicial, cuando sobre controversias similares
se emitian sentencias opuestas; sin embargo, eran conscientes de los per-
juicios que podian sufrir en ciertos casos los deudores de una prestacion
cuando vefan que ella era revalorizada, por lo que no podian —asi lo ma-
nifestaban— dejar de lado las ensefianzas de la jurisprudencia, especial-
mente la argentina, la cual index6, cuiddndose de no causar un sacrificio
excesivo al deudor.

Por nuestra parte, concluimos afirmando que la virtud del articulo
1235 del Codigo Civil peruano radica en que constituye una clausula de
salida al principio nominalista.

Es cierto que en el Pert de hoy, felizmente, carece de significacion
la pugnaz diferencia entre el nominalismo y el valorismo. La politica eco-
némica permite toda clase de pactos en moneda extranjera o mercancias.
Careceria, pues, de sentido, teniendo a la mano, por ejemplo, ddlares es-
tadounidenses, no estipular directamente en esta moneda, que sin dificul-
tad alguna puede constituirse en la prestacion in obligatione, para apelar
a moneda nacional como objeto de la obligacién y establecer de modo
referencial, para el tiempo del pago, esa moneda extranjera.

Pero, no debemos olvidar dos realidades.

Primero, que en las décadas anteriores a la de los noventa del siglo
veinte, el Perd ha sido un pais tradicionalmente restrictivo para la con-
tratacion en moneda extranjera, y que ello determinaba, ante la obliga-
toriedad de pactar en moneda nacional, que el acreedor ocasionalmente
deseara protegerse con la estipulacion valorista.

Y luego, que ante el relativo criterio de permanencia que debe pre-
sidir la vigencia de un Cédigo Civil, la conduccién econémica es mucho
mas fluctuante —a menudo errdtica— y nada hace predecir que una eco-
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nomia hoy liberalizada, contintie con los mismos patrones de conducta
durante todo el plazo de vigencia del cuerpo civil.

Ademas, la filosofia que inspir6 a los autores del Codigo, fue que la
generalidad de las transacciones comerciales a plazo se realicen en mone-
da nacional. Pero que en casos excepcionales —por ejemplo, en la venta
de un bien inmueble a pagarse en cinco afios— pudiera pactarse el valo-
rismo, ya que de lo contrario, el envilecimiento de la moneda nacional
durante ese lapso, y la correlativa revaluacion del inmueble, generarian
serios deterioros en un equilibrio contractual que las partes, sin duda,
deseaban que prevaleciera.

De otro lado, debemos precisar que el Banco Central de Reserva del
Pert viene publicando circulares sobre los indices de reajuste de deudas
desde el mes de julio de 1981, habiendo adoptado ese mecanismo en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo primero del Decreto Supremo n.° 136-
81-EF, publicado el 3 de julio de 1981.
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1. EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL Y SUS REMEDIOS

Los remedios frente al incumplimiento contractual pueden ser de-
finidos como el conjunto de facultades o de acciones que el ordenamien-
to juridico atribuye al acreedor para reclamar su interés en la relacion
obligatoria, cuando tal interés qued¢ insatisfecho, recibi6 una satisfaccién
incompleta o tiene la posibilidad o el peligro de que la violacién o la insa-
tisfaccion pueda producirse.!

La necesidad de contar con remedios frente al incumplimiento radi-
ca en que el lapso de tiempo entre el intercambio de promesas y su cum-
plimiento, crea incertidumbres y riesgos en la parte que ejecuté primero
sus prestaciones. La no simultaneidad concede a una de las partes una
ventaja estratégica, debido a que los agentes econémicos «cooperan» en
momentos diferentes. Este hecho genera incertidumbre para quien debe
cumplir; en primer lugar, porque existe el riesgo de que el otro agente
no cumpla con su parte después.? Las incertidumbres y los riesgos crean
obstéaculos para el intercambio y la cooperacion.’

De lo mencionado, podemos manifestar que una de las funciones
primordiales del derecho de contratos, consiste en proporcionar un con-
junto de reglas y de mecanismos que garanticen su cumplimiento, que
aseguren que los individuos satisfagan sus necesidades mediante acuer-
dos contractuales. De esa manera se garantiza el cumplimiento de lo acor-
dado, permitiendo que el trafico de bienes y servicios tenga lugar, y que
éstos fluyan de las manos de quienes menos los valoren, a quienes los
valoren mas, que no son otros que aquéllos que estén dispuestos a pagar
mas por ellos.*

Asfi, en un plano netamente juridico, podemos afirmar que el contra-
to permite dotar de «juridicidad» a las operaciones econémicas, debido a
que en el plano factico, estamos ante una operacién econémica, mientras

1 Dikz-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Edi-

torial Tecnos, 1988, 2.% edicién, vol. 1, p. 742.
2 BARcHI VELAOCHAGA, Luciano. «La importancia de hacer cumplir los contratos: los reme-

dios generales frente a la lesion del derecho de crédito». En Incumplimiento contractual.
Acciones del acreedor contra el deudor. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 72.

3 CoOTER, Robert y Ulen THomas. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1998, p. 238.

4 PasTOR, Santos. Sistema juridico y economia. Madrid: Editorial Tecnos, 1989, pp. 148-149.
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que en el plano juridico, estamos frente a una relacion juridica. Esta situa-
cién se manifiesta cuando los agentes econémicos, a través de un acuerdo
voluntario y autéonomo, deciden llevar a cabo una operacién econémica.
Esta operaciéon implica la constituciéon de una relacién econémica que,
por su relevancia, ingresa al mundo juridico. Es asi que se habla de una
relacion juridica.

En este sentido, cuando el Estado hace cumplir los contratos, genera
incentivos para la cooperacion eficiente, puesto que hace creible un com-
promiso de cooperacién; es decir, da credibilidad a un contrato; por el
contrario, la inexistencia de mecanismos que permitan reducir el riesgo
del incumplimiento implicito en una operacién econémica, llevaria a la
frustracion del intercambio o, en todo caso, el intercambio se realizar4,
pero produciendo una asignacion subéptima de recursos.®

En otras palabras, la ley, con la finalidad de mantener integros los
elementos constitutivos de la relacién obligacional, atribuye al acreedor
varios medios de tutela que pueden ser de naturaleza preventiva o subsi-
guiente, dependiendo de si son utilizados antes o después del incumpli-
miento.”

Estos mecanismos que utiliza el Estado para hacer cumplir los con-
tratos, pueden dividirse en: a) medios de defensa preventiva que guardan
al acreedor contra los peligros de la insolvencia; y, b) medios que prote-
gen al acreedor. Atendiendo a la conservaciéon de la garantfa patrimonial
(contra los actos de disposicion) o dirigidos a prevenir su disminucién.®

Estos remedios estan dirigidos exclusivamente contra el deudor,
debido a que la relacién de garantia puede ser violada, inicamente, por
quien estd obligado a satisfacer la expectativa de prestacion crediticia y
tiene, al mismo tiempo, el poder de disponer de bienes sobre los que recae
la expectativa del acreedor como satisfaccién.’

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Ob. cit., p. 74.
BARcHI VELAOCHAGA, Luciano. Ob. cit., pp. 73-75.

Bert, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, traduccién de José Luis de los Mozos, tomo 11, 1970, p. 350.

Ibidem.
Betty, Emilio. Ob. cit., p. 403.
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El tema objeto de nuestro estudio, la accién revocatoria, se encuentra
ubicado dentro de la segunda clasificacién conjuntamente con la simu-
lacién," accién subrogatoria y el secuestro conservativo." Debido a que
es un remedio que busca conservar la garantia patrimonial del deudor a
fin de que el acreedor pueda ver satisfecho su crédito; es por ello, que la
accion revocatoria ha sido definida como un instrumento de control cre-
ditorio sobre la actividad lato sensu dispositiva del deudor.'?

2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL DEUDOR

La responsabilidad patrimonial del deudor es el fenémeno por el
que los bienes del deudor estan sometidos a la accién ejecutiva del acree-
dor, dirigida a conseguir para este dltimo la realizacién de su interés
cuando éste no haya sido satisfecho por el incumplimiento del deudor.™

Es decir, ante el incumplimiento del deudor, éste queda sometido
a dos tipos de responsabilidad; la primera, formada por la obligaciéon de
resarcimiento del dafio causado como consecuencia del incumplimiento
(articulo 1321 del CC) y la segunda formada por el sometimiento de sus
bienes presentes y futuros a la accion del acreedor insatisfecho.™

En este sentido, podemos afirmar que la responsabilidad patrimo-
nial es la exposicién del patrimonio del deudor a la ejecucion de un cré-
dito que no ha sido honrado por su acreedor. Esta obedece a un principio
general propiamente dicho, que ha recibido consagracién normativa ex-

10 Sobre el particular, nos remitimos a nuestro trabajo: «La simulacion en el Cédigo Civil
peruano de 1984». Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2011, n.° 217, pp. 105-112.

11 Bert, Emilio. Ob. cit., p. 356.

12 JorpaNo Fraca, Francisco. La accion revocatoria o pauliana: algunos aspectos esenciales de su
régimen en el derecho vigente. Granada: Editorial Comares, 2001, p. 6.

13 Giorcianny, Michele. La Obligacion. Barcelona: Bosch, traduccién de la edicion italiana de
Evelio Verdera y Tuells, 1958, p. 153.

14 Sobre la responsabilidad personal y patrimonial del deudor se ha indicado que «ambas
estdn destinadas a funcionar en caso de incumplimiento del deudor, ambas estan, pre-
ordenadas, no tanto para asegurar el cumplimiento, sino para hacer que recaigan sobre
el deudor las consecuencias del incumplimiento, y para hacer desaparecer los efectos
dafiosos de este tiltimo, para el acreedor». En Giorcianni, Michele. Ob. cit., p. 154.
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presa en algunos Cédigos Civiles, como el espafiol® y el italiano," a tenor
de los cuales, uno responde de sus deudas con todos sus bienes presentes
y futuros."”

Asimismo, debe advertirse que el fundamento de la responsabili-
dad patrimonial descansa en un doble principio: (i) que las consecuencias
del incumplimiento del deudor (cuando éstas no pueden ser eliminadas
directamente a través de la ejecucion forzosa en forma especifica) son va-
loradas desde un punto de vista patrimonial, con referencia a una suma
de dinero que representa el equivalente pecuniario del dafio (responsa-
bilidad personal), y (ii) que tal suma de dinero debe ser forzosamente
obtenida (cuando el deudor no cumpla voluntariamente), mediante venta
(o asignacion) forzosa de sus bienes.'

Adicionalmente, por el principio de universalidad de la responsa-
bilidad patrimonial del deudor, éste responde de sus obligaciones con
todos los bienes que conforman su patrimonio. Este principio es mitigado
por el principio de proporcionalidad, en el sentido de que, si en abstracto
todo bien que compone el patrimonio del deudor esta destinado a la sa-
tisfaccién coactiva del derecho del acreedor, en concreto, el acreedor tiene
el derecho de agredir [...] los bienes del deudor, s6lo en los limites en los
cuales ello sea necesario para obtener la realizacién de su interés."

También, se debe afiadir que la responsabilidad patrimonial no hace
que nazca ningan deber para el responsable (por lo demas, ya vinculado
para el cumplimiento de una obligacién). Lo que ocurre en realidad, es

15 Coédigo Civil espafiol de 1889: «Articulo 1911.- Del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros».

16 Codigo Civil italiano de 1942: « Articulo 2740.- Responsabilidad patrimonial. El deudor
responde del incumplimiento de las obligaciones con todos sus bienes presentes y futu-
ros».

17 LeoN HiLario, Leysser. La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas.
Lima: Jurista Editores, 2007, 2. edicién, p. 19.

18 GioraianNi, Michele. Ob. cit., p. 161. Entendida asi la responsabilidad patrimonial, no
podria formar parte de la estructura obligatoria; en el Pert comparte esta idea: LEON
HiLario, Leysser. La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. Lima:
Jurista Editores, 2007, 2. edicion.

19 LuccHiNt GuastaLLa, Emanuele. Danno e frode nella revocatoria ordinaria. Milano: Giuffre,
pp. 125-126, citado por Espinoza EspiNoza, Juan. El acto juridico negocial. Lima: Gaceta
Juridica, 2008, p. 361.
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que el deudor que no cumple, se ve expuesto a la pérdida de sus bienes
por iniciativa del acreedor.” Incluso, para cierta doctrina autorizada, la
responsabilidad patrimonial del deudor representa el fundamento de la
accion pauliana.?

El indicio més claro de la vigencia del principio general de la respon-
sabilidad patrimonial del deudor, entre nosotros, es la regulaciéon de la
accion revocatoria, irrazonablemente inserta en el libro del Cédigo Civil
dedicado al negocio juridico, bajo el titulo igualmente inexacto de fraude
al acto juridico.?

3. FRAUDE A LOS ACREEDORES

El término fraude tenia originalmente un significado objetivo, refe-
rido al dafio. En este caso, el dafio consistia en la frustracion del derecho
de crédito.” Asi, en el derecho romano clasico, existian tres medios de dis-
posicion de los acreedores. Habia en primer lugar: a) una accién pauliana
poenalis con previo arbitratus de restituendo que nacia del ilicito constituido
por el fraus creditorum: ilicito pretorio, que daba lugar a una accién para
obtener una reparacion pecunaria; b) un interdictum fraudatorium que era
un medio recuperatorio del bien salido del patrimonio, basado sobre una
resolucion del magistrado; c) una in integrum restitutio, resolucion resciso-
ria que era emitida por el magistrado con iuris dictio, resolucion que elimi-
naba el acto de disposicién, al menos en el campo del derecho pretorio.?

Posteriormente, los compiladores justinianeos trataron de eliminar,
en la medida de lo posible, el cardcter poenalis de la actio, manteniendo
como presupuesto el ilicito (el fraude — fraus— entendido como concien-
cia y voluntad del deudor para disminuir con el acto de disposicién, la
garantia que sus bienes ofrecen a los acreedores) y de dar a este medio la
funcién de recuperacion, respecto de los bienes fraudulentamente enaje-
nados.”

20 LeoN HiLario, Leysser. Ob. cit., p. 20.

21 Gioral, Giorgo. Teoria de las obligaciones. Madrid: Reus, 1977, p. 301.
22 LeoN HiLario, Leysser. Ob. cit., p. 20.

23 Espinoza EspiNoza, Juan. Ob. cit., p. 363.

24 Bermi, Emilio. Ob. cit., p. 395.

25 Ibidem.
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En este sentido, el fraude —cuya expresién proviene del latin fraus,
fraudis, y significa engafio, abuso de confianza que produce un dafio— [...]
consiste en la enajenacién de bienes, a titulo oneroso o gratuito que reali-
za el deudor para evitar que su acreedor pueda ejecutarlo.?

Por lo expuesto, el deudor enajena en fraude de los acreedores cuan-
do conoce que su patrimonio se encuentra en tal estado, que no puede
realizar sin perjuicio de éstos, aquella disminucién patrimonial, a que se
dirige el acto de enajenacion.”.

Asimismo, cabe precisar que el acto de disposicién no compren-
de sdlo enajenaciones que hagan salir algiin bien del patrimonio, sino
también otros actos que empeoran la situaciéon de quien los realiza; por
ejemplo, someter a un vinculo bienes que antes estaban libres. Si bien el
consentir una hipoteca no es ciertamente una enajenacién, es un acto de
disposicién que puede ser afectado y que, ademads, se encuentra compren-
dido dentro de lo dispuesto en el articulo 196 del Codigo Civil peruano
de 1984.%

Lo antes mencionado acontece debido a que las prestaciones de ga-
rantia pueden ser perjudiciales para el acreedor porque, en caso de in-
cumplimiento de la obligacién garantizada, se llega al mismo resultado
de una alienacién o de una asuncion de deuda.”

Sobre este tltimo punto necesita distinguirse si la garantia fue cons-
tituida contemporanea o posteriormente a la obligacion garantizada. En
el primer caso, no hay dudas. La garantia sigue la suerte de la obligacion
principal y es, por lo tanto, revocable si la obligacién principal es fraudu-
lenta; en cuanto al segundo caso, se admite la revocacion contra los actos
mediante los cuales el deudor concediese una garantia de un débito ya
precedentemente contraido.” La constitucién de la garantia aparece como

26 VAL Ramirez, Fernando. «Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». En Codigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios. Lima: E.I.B.M., 1985,

tomo 1v, p. 313.
27 Gioral, Giorgo. Ob. cit., p. 314.
28 Al respecto, ver: Berti, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Madrid: Editorial Revista

de Derecho Privado, traduccién de José Luis de los Mozos, tomo 1, 1970, p. 405.
29 TrMARcHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privatto. Milano: Giuffré, 2003, 15.% edicién, p. 531.
30 En el mismo sentido: Gioral, Giorgo. Ob. cit., pp. 336 y ss.
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un acto de libre voluntad del deudor; y, por lo tanto, nada compatible con
el fraude.*

4. LA ACCION PAULIANA

La accién pauliana, llamada también revocatoria por el nombre del
jurisconsulto que la introdujo, consiste en el poder atribuido al acreedor
de hacer declarar ineficaces, en relacién a €l, ciertos actos de disposiciéon
sobre el patrimonio del deudor que irroguen perjuicio a sus derechos y
hasta la concurrencia de esos mismos derechos.* Se trata de un instru-
mento que asegura la realizacion coactiva del derecho del acreedor.®

La actio pauliana también ha sido definida como actio personalis arbi-
traria in factum. Una accion dirigida a restablecer el patrimonio del deudor
en la situacién en que se encontraba antes de los actos fraudulentos; y
todo esto, con el tnico fin de que el acreedor pueda conseguir lo que hu-
biera obtenido si el acto fraudulento no hubiese sido consumado.*

En el Perq, Leén Barandiardn definié a la accién revocatoria como
aquélla que obedece al propésito de proteger al acreedor frente a su deu-
dor, dejando sin efecto el acto practicado por el tltimo con un tercero en
perjuicio del acreedor. Esta accion tiene por fundamento defender el pa-
trimonio del deudor, en cuanto sirve de garantia a sus obligaciones frente
a sus acreedores.*

La sancién del negocio juridico es la revocacién de los actos de dis-
posicion, en la medida necesaria para eliminar el perjuicio ocasionado al
crédito de sus acreedores.

Asi, la causa petendi de la accién revocatoria es atin hoy como en el
derecho romano, el fraus creditorum, el cual debe ser analizado teniendo
en cuenta su elemento objetivo y subjetivo. El elemento subjetivo consis-
te en la volicion consciente, en la prevision del perjuicio que el acto de
disposicién supone para la garantia patrimonial y tratdindose de un acto

31 Gioral, Giorgo. Ob. cit., p. 336.

32 BarBerO, Domenico. Derecho Privado. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América,
1967, tomo 11, traduccién de Santiago Santis Melendo, p. 142.

33 LeoN HiLario, Leysser. Ob. cit., p. 20.
34 Giorar, Giorgo. Ob. cit., p. 300.

35 LEON BARANDIARAN, José. Manual del negocio juridico. Lima: Grafica Morsom, p. 39.
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anterior al nacimiento del crédito, exige que dicho acto fuese preordena-
do dolosamente a fin de perjudicar la satisfacciéon de acreedor.*® No se
precisa una maliciosa y consciente voluntad de perjudicar: basta el cono-
cimiento del alcance del acto en cuanto pueda suponer un perjuicio a la
garantia patrimonial.”

Sobre el particular, podemos afirmar que la norma del Cédigo Civil
peruano copi6 parcialmente el articulo 2901 del Cédigo Civil italiano; con
la salvedad de que este c6digo insertd, con buena técnica legislativa, la
figura de la accién revocatoria en el capitulo dedicado a los medios de
conservacion de la garantia patrimonial, junto con la accién subrogatoria
y el secuestro conservativo.*

Sin embargo, en nuestra legislacion, la sistematica del Cédigo Civil
italiano se perdio, pues, por causa de una importacién normativa mal
hecha, en la cual se confundi6, ademas, la expresion «fraude a los acree-
dores» con la del fraude a la ley,”” materia negocial, paradéjicamente no
regulada en nuestro Cédigo Civil y que puede ser entendida como la rea-
lizacion del resultado de un negocio ilicito, a través de uno o varios nego-
cios que no estan prohibidos, y que dan lugar a la nulidad.*’

Adicionalmente, debera precisarse que no solo el acreedor origi-
nario, sino también sus herederos o causahabientes con cualquier titulo,
pueden incoar la accion revocatoria, debido a que esta accién es una ga-
rantfa del crédito.

36 Bertl, Emilio. Ob. cit., pp. 395-396.
37 Berty, Emilio. Ob. cit., p. 396.
38 LeoN HiLario, Leysser. Ob. cit., p. 21.

39 Como sabemos la Comision de Reforma del Cédigo Civil ha incluido el fraude a la
ley dentro del articulado correspondiente al Titulo Preliminar con el siguiente texto:
«Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resultado contrario a una norma
legal amparandose en otra norma dictada con finalidad diferente. El acto es nulo
salvo disposicién legal distinta y no impediré la debida aplicacion de la norma cuyo
cumplimiento se hubiere tratado de eludir». Del mencionado texto, se advierte no uno
sino varios errores; sin embargo, consideramos que uno de los mas peligrosos seria, el
hecho de que normativamente no se establezca que el fraude a la ley procede tnicamen-
te cuando se elude la aplicaciéon de una norma imperativa y no cualquier norma legal,
como lo prescribe el mencionado articulo.

40 LeoN HiLario, Leysser. Ob. cit., p. 21.
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1.1. Requisitos

41

42

43
44
45

a) El eventus damni,** es un requisito de naturaleza objetiva que

consiste en el perjuicio al acreedor.** Esto es, que del acto de dis-

posicion se siga un dafo para el acreedor, porque no encuentra

en el patrimonio del deudor, medios suficientes para satisfacer-
43

se.

Asimismo, se debe advertir que el tercero que sabe que el acto
de disposicion patrimonial es lesivo para la garantia patrimonial
de un acreedor, viola la obligacién concreta de respeto de los
intereses ajenos, la misma que representa una especie de aquel
genérico deber de correccion, que frente a los demas incumbe a
todos los miembros del cuerpo social.

Sin perjuicio de lo mencionado, para nosotros el ilicito que co-
mete el deudor, llevando a cabo un acto de disposicion en fraude
de las expectativas de los acreedores, es un ilicito contractual,
en el sentido de que se encuadra en una preexistente relacion de
obligacion.*

Para cierta doctrina, el eventus damni debe ser calificado como
injusto, inuria, y se materializa frecuentemente en la disminucién
de la garantia patrimonial que deriva del acto de disposicion.*

Adicionalmente, se debe sefialar que no es necesario que el dafio
sea actual, la revocatoria es también un remedio cautelar, por lo
que basta un estado patrimonial del deudor, que deje prever su

Sin perjuicio de lo mencionado, se ha escrito que en la actualidad, el fraude resulta com-
pletamente ajeno a la disciplina de la accion revocatoria; en la medida de que el eventus
damni parece haberse ampliado progresivamente, hasta ser identificada no sélo en la
incapacidad del patrimonio del deudor para cubrir sus deudas, ni, por consiguiente en
la depauperaciéon que se haya verificado en el mismo como consecuencia del acto im-
pugnado, sino y también en la simple mayor dificultad, onerosidad o incertidumbre de
la realizacion coactiva del derecho del acreedor. En LuccHiNl GuastaLLa, Emanuele. Ob.
cit., p. 3, citado por Espinoza EspiNoza, Juan. Ob. cit., p. 373.

VipaL Ramirez, Fernando. «Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit., p. 313.

Barsero, Domenico. Ob. cit., p. 142.
Bermi, Emilio. Ob. cit., p. 404.
Bertl, Emilio. Ob. cit., p. 400.
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futura insolvencia y pueden ejercitarla los mismos, cuya obliga-
cion estd sujeta a plazo o a condicién.*

Al respecto, el Codigo Civil, en su articulo 195 prescribe:

El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condiciéon o a plazo,
puede pedir que se declaren ineficaces respecto de él, los actos
gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o con los
que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro
del crédito.

Por lo expuesto, no es imprescindible que el acreedor accio-
nante tenga un crédito liquido y exigible, pues se admite que el
acreedor pueda accionar, pese a que su crédito esté sometido a
condicién.”” En efecto, los actos que pueden ser atacados por la
accién revocatoria, son todos aquéllos de disposicion o afecta-
cion patrimonial, pues la finalidad del remedio pauliano es la
reconstitucion del patrimonio del deudor que ha perjudicado a
sus deudores.*

Asimismo, cabe precisar que no todo acto con el cual el deudor
dispone de sus propios bienes esta sujeto a revocatoria, sino sélo
aquéllos que originen perjuicio por parte del deudor.*

En la medida de que, sin perjuicio de que la accién seria impro-
cedente, pues lo que pretende el acreedor es evitarse un perjuicio
que solo sobreviene si el deudor, con el acto practicado con el
tercero, disminuye su patrimonio, de modo tal que no responde
por su deuda frente a terceros.”

Maxime, si tenemos en cuenta que, para los efectos del articulo
195 del Coédigo Civil, se considera que las garantias, incluso por
deudas ajenas, son actos a titulo oneroso si ellas son anteriores

BarerO, Domenico. Ob. cit., pp. 142-143.

VipaL RamirRez, Fernando. «Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit., p. 314.

VipaL Ramirez, Fernando. «Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit., p. 315.

PavLacios MartiNez, Eric. Contribucion a la teoria del negocio juridico. Lima: Jurista Editores,
2002, p. 172.

LEON BARANDIARAN, José. Ob. cit., p. 40.
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o simultaneas con el crédito garantizado. Norma que no tiene
antecedentes en el Codigo Civil de 1936, y que se inspira en el
articulo 2901 del Coédigo Civil italiano, y que considera que las
garantias, aun por deudas ajenas, son actos a titulo oneroso si
ellas son anteriores o simultaneas con el crédito garantizado.”

Finalmente, la presencia del dafio debe valorarse en relacion a
la accion propuesta, no pudiéndose considerar el dafio de otros
acreedores que no hayan demandado.” Asimismo, el Cédigo
Civil peruano sefiala que se presume la existencia de perjuicio,
cuando el acto del deudor origina: 1) La imposibilidad de pagar
integramente la prestacion debida; o 2) Se dificulta la posibilidad
de cobro.

El consilium fraudis es un requisito subjetivo que consiste en la
intencion, por parte del deudor, de causar perjuicio a su acree-
dor o acreedores, [...] a este segundo requisito debe agregarse
el conscius fraudis; es decir, el conocimiento que tiene el tercero
que contrata con el fraudator, en cuanto al perjuicio que se irroga
al acreedor o acreedores de este tltimo.”

Sin embargo, debe precisarse que el consilium fraudis, no es la
tnica condicién de la accién; pues, en algunos casos, sera exigi-
ble el consilium fraudis y en otros sera suficiente la scientia damni;
asi bastara: a) la scientia damni, esto es, la conciencia o conoci-
miento del perjuicio que el acto irroga al acreedor, cuando dicho
acto ha sido cumplido posteriormente al origen del crédito; en
cambio, es necesario; y b) el consilium fraudis, esto es, la dolosa
preordenacion del acto se cumple antes que aquél surja.>

Con lo mencionado, la antigua disputa sobre si el elemento sub-
jetivo del fraude consistia en la conciencia de perjudicar o en el
animus nocendi, estad ahora textualmente resuelta, sobre la base

VAL RamirRez, Fernando. «Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit., p. 315.

Barsero, Domenico. Ob. cit., p. 143.

VAL RamirRez, Fernando. «Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit.,, pp. 313-314.

Barsero, Domenico. Ob. cit., p. 143.
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de la distincién de si el acto por revocar es anterior o posterior al
crédito, con lo cual, esta implicitamente resuelta, la disputa so-
bre si tenia relevancia la anterioridad o posterioridad del crédito
respecto del acto fraudulento.”

Asimismo, se ha sefialado que tratdndose del deudor, el fraude
resulta presumido siempre iuris et de iure, en el acto gratuito o
en el oneroso, con el hecho de haber celebrado el acto por el cual
resulté insolvente, desde que con ello sabe que su acreedor no
puede ser pagado.®

La existencia del crédito, pues el perjuicio del acreedor se pro-
duce cuando éste ya tiene un crédito existente, a la fecha en que
se realiza el acto de disposicién del deudor. Salvo, si el acto de
disposicién aunque anterior al nacimiento de crédito, hubiese
sido preordenado dolosamente por el deudor con el propésito
de perjudicar al futuro acreedor.”

Asi, segtin nuestro Codigo Civil, si el crédito es anterior al acto
de disminucién patrimonial, se requerira: a) que el tercero haya
tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor; o
b) segun las circunstancias, haya estado en razonable situaciéon
de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mis-
mos.

En cambio, si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al
surgimiento del crédito, se requerira que: a) el deudor y el terce-
ro lo hubiesen celebrado con el propésito de perjudicar la satis-
faccion del crédito del futuro acreedor.

En este extremo, el Cédigo Civil, establece que se presume la
intencién de perjudicar al acreedor cuando el deudor dispuso
de bienes de cuya existencia habia informado por escrito al futu-
ro acreedor, y que se presume la intencién dafiina en el tercero
cuando: a) conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro cré-
dito; o b) conocia o estaba en aptitud de conocer que el deudor
carece de otros bienes registrados.

Ibidem.
LEON BARANDIARAN, José. Ob. cit., p. 41.

VipaL Ramirez, Fernando. «Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del

Cédigo Civil». Ob. cit., p. 314.
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En el primer caso, no hace falta el dolo, sino bastaré la culpa, lo
cual, evidentemente no excluye que pueda haber dolo. El cono-
cimiento del perjuicio exigido por el Cédigo Civil peruano de
1984, en su articulo 195, deja todas las posibilidades de que dicho
acto sea doloso; pero que lo sea es, sin embargo, un plus respecto
de lo minimo exigido para que sea revocable.

En el segundo caso, esta fuera de dudas que se necesita el dolo,
segln lo expresado en el mismo texto legal: «que [...] el deudor
y el tercero lo hubiesen celebrado con el propésito de perjudicar
la satisfaccion del crédito del futuro acreedor».

Finalmente, interpuesta la pauliana, correspondera al deudor y
al tercero probar que el acto de disposicién no causé perjuicio al
acreedor, demostrando la existencia de bienes libres suficientes
para garantizar la satisfaccion del crédito.

1.2. Consecuencias juridicas de la accién pauliana
a)  Laineficacia relativa

La accion revocatoria no es una accion de nulidad, sino una de inefi-
cacia relativa de los actos impugnados. La validez o no del acto, la serie-
dad o la simulacién, no estdn puestas en cuestion y, en consecuencia, las
correspondientes acciones por otros vicios, no quedan prejuzgadas, sino
que se las podré hacer valer antes o después de la accién revocatoria, o
simultaneamente con ella, en via principal o subordinada; y, en general,
siempre independiente.”®

En este sentido, doctrina autorizada ha sefialado que el acto de dis-
posicion no es nulo, porque es perfecto en sus elementos constitutivos y
en sus presupuestos de validez. Si fuera nulo, entonces, no seria la revo-
catoria la accién que el acreedor deberia ejercitar.”

En efecto, el acto de disposicién descrito por el articulo 195 del Codi-
go Civil no representa un supuesto de ineficacia estructural, puesto que,
tranquilamente, podrian cumplirse, en el acto negocial entre el deudor y

58 Barsero, Domenico. Ob. cit., p. 152.
59 Bertl, Emilio. Ob. cit., p. 407.
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el tercero, todos los presupuestos, elementos y requisitos que conforman
la estructura del negocio juridico.®

Asi, la finalidad que persigue la accién revocatoria, es la de dejar
al objeto del acto de disposicion dispuesto para la accion ejecutiva del
acreedor, tendremos que el efecto que se debe paralizar es la sustraccion
del bien a la accién del acreedor para satisfacer sus expectativas en caso
de incumplimiento del deudor.®*

Es decir, con la acciéon revocatoria, el acreedor consigue una reinte-
gracion en su favor de la garantia patrimonial: reintegracién que no hace
entrar los bienes en el patrimonio del deudor como ocurre con el ejercicio
de la subrogatoria; sino que sé6lo idealmente les hace entrar a este tnico
fin: satisfacerse sobre el mismo bien que habia sido enajenado. En otras
palabras, el acto de enajenacion, no es quitado de en medio en su integri-
dad, sino Gnicamente es declarado ineficaz en la medida en que perjudica
al acreedor que ejercita la accion.®?

Otra consideracion del caracter de la ineficacia es que ésta subsis-
te solamente en los limites del acreedor; es decir, el acto se torna inefi-
caz s6lo para €él, manteniendo su eficacia para todo otro sujeto distinto al
acreedor que interpone la accién revocatoria.®®

En este sentido, podemos manifestar que la accién revocatoria pro-
duce un tipo complejo de ineficacia, pues de un lado, en cuanto al acree-
dor, tenemos el fenémeno de la inoponibilidad del negocio;** y por el
otro, un fenémeno de ineficacia relativa en torno a los efectos, porque no
es necesario paralizar el efecto principal del negocio (traslativo) siendo
suficiente hacer inoperante aquel efecto que ha sido considerado como
efecto secundario, y solamente consecuencial. Es decir, la posibilidad de
sustraer el bien a la accién ejecutiva del mismo acreedor, consintiéndose,

60 PaLacios MARTINEZ, Eric. Ob. cit., p. 174.
61 Pavracios MarTiNEzZ, Eric. Ob. cit., p. 178.
62 Bertr, Emilio. Ob. cit., pp. 407-408.

63 Pavracios MartiNEz, Eric. Ob. cit., p. 179.

64  La inoponibilidad ha sido definida como la ineficacia del negocio juridico o de otro he-
cho juridico —en general, la irrelevancia de una relaciéon — establecida por ley para pro-
teger a terceros. En SANTORO PAsARELLI, Francesco. Doctrinas generales del Derecho Civil,
traduccién y concordancias de derecho espafiol por A. Luna Serrano. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, p. 320.
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por ello, que se persiga al bien aun estando ya en la esfera patrimonial del
tercero por una eventual transferencia.®

Asimismo, consideramos oportuno diferenciar la categoria de inefi-
cacia relativa® de la llamada nulidad relativa. En el Pert, se ha escrito
que: «el Cédigo Civil no contiene una nocién de nulidad en ninguna de
sus manifestaciones (absoluta y relativa). Sin embargo, es preciso indicar
que la nocién implicita de la nulidad absoluta conduce al acto nulo, mien-
tras que la de nulidad relativa, al acto anulable.*”

Notese de lo manifestado, el grave error en el que incurre el autor
antes resefiado. En efecto, no se puede afirmar sin incurrir en un grave
error conceptual, que la nulidad relativa, es igual a la anulabilidad. En
efecto, la anulabilidad se diferencia de la nulidad porque protege inte-
reses particulares, radicando incluso en ello, la facultad que tienen los
privados de poder subsanar el negocio juridico.®

En cambio, la nulidad protege intereses publicos; y, por lo tanto,
es imposible de ser convalidada mediante el acuerdo de los particulares.
Asimismo, se debe precisar que aquéllos que defendian la existencia de
una nulidad relativa, afirmaban que el ser absoluto no era una nota nece-

65 Pavracios MarTiNEz, Eric. Ob. cit., p. 179.

66 Asimismo, debemos diferenciar la ineficacia relativa de la nulidad parcial, como hemos
sefialado, la ineficacia relativa se presenta cuando el negocio juridico no surte efectos
para determinados sujetos previamente establecidos por ley; en cambio, la nulidad par-
cial representa la consagracion el principio utile per iniitile non vitiatur. En virtud de ello,
estaremos frente a un supuesto de nulidad parcial, cuando la nulidad no afecte integra-
mente el negocio juridico sino sélo parte de su contenido expresado en disposiciones
o clausulas contractuales. Esta situacién origina que el negocio juridico siga surtiendo
efectos, pero reducidos. Es decir, el sistema juridico se vio en la necesidad de recortar
la parte no esencial del negocio, debido a que los sujetos lo pactaron vulnerando los
estandares minimos de validez. Adicionalmente, debemos precisar que el articulo 224
del Codigo Civil se encuentra pésimamente redactado; asi tenemos que sdlo el primer
parrafo regula la nulidad parcial, pues el segundo se refiere a un supuesto distinto, la
sustitucién automatica del contenido del negocio juridico. Por su parte, el tercer pérrafo,
estd referido a una falacia juridica: «<nulidad de la obligacién». Sin embargo, se debe en-
tender que la ratio de esta norma es extender la nulidad del negocio principal a todos los
negocios juridicos accesorios que dependan de él, en virtud del principio: Quod Nullun
est nullum producit effectum.

67 VAL Ramirez, Fernando. El acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 2011, 8.2 edicién, p. 488.

68 Rojas Ascon, Juan Miguel. «La simulacion en el Cédigo Civil peruano de 1984». En Ac-
tualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2011, n.° 217, p. 109.
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saria de la nulidad, y que al lado de la nulidad, en sentido estricto, existe
una nulidad relativa. Es decir, radical como la nulidad en sentido estricto,
pero con efectos solamente con relacién a ciertos interesados exclusiva-
mente legitimados para hacerla valer.*

En nuestro parecer un supuesto que se enmarque dentro de la con-
ceptuacion planteada, sin que compartamos su incorporacion, seria el re-
cogido por el articulo 195 del Cédigo Civil, pues la ineficacia proveniente
de la accién revocatoria genera una pérdida de efectos, sélo con relacion
al acreedor perjudicado en su derecho de crédito.”

Asimismo, la nocién que, aparentemente, se maneja en torno al con-
cepto de la nulidad relativa, seria la de una forma atenuada del rigido es-
quema de la nulidad, en el que se repiten, aunque sea en escala reducida,
las caracteristicas fundamentales de la nulidad.

A pesar del aparente apoyo legislativo y doctrinal que la nueva fi-
gura creada tendria, incluso en la normatividad comparada, se ha critica-
do duramente su aceptacién dentro del sistema de ineficacias negociales,
por ser ella esencialmente contradictoria. Un negocio que produce efectos
para una de las partes, en forma tal que ésta no puede sustraerse a ellos;
y, mds atin, un negocio que produce efectos entre las partes y inicamente
no produce efectos con relacion a ciertos terceros, no pueden considerarse
negocios nulos, sin que se altere la nocién de nulidad.”

En este sentido, es impropio referirse a la nulidad, si la sancién ana-
lizada surte efectos para determinados sujetos y no para otros; o incluso,
cuando ciertos sujetos son los tnicos que pueden impugnar el negocio
juridico, en la medida en que la nulidad implica la carencia absoluta de
efectos negociales. En consecuencia, si el negocio juridico surte efectos
para unos y no para otros, cual fuere su condicién, estaremos frente a un
supuesto de ineficacia relativa o inoponibilidad, y no ante un supuesto de
nulidad.

69 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Annullabilitd assoluta e nullitd relativa in Studi in memoria di B.
Scorza. Roma: Edizioni Sefi, 1940, pp.73 y ss .

70 PaLacios MARTINEZ, Eric. La nulidad del negocio juridico. Principios generales y su aplicacion
prdctica. Lima: Jurista Editores, 2002.

71 PaLacios MARTINEZ, Eric. Ob. cit.
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Por las razones denotadas, es claro que, en nuestro entender, no pue-
de aceptarse en nuestro sistema positivo la intromisién de la categoria es-
pecifica de la nulidad relativa, puesto que ello colisiona con su necesario
caracter absoluto, que emerge directamente de la previsién del articulo
220 del Codigo Civil.”

Finalmente, la sancién de inoponibilidad, es relativamente nueva en
nuestra legislacién, en tanto, nuestro actual Cédigo Civil se aparté del
criterio establecido por el Cédigo Civil de 1936, que considero a la accién
revocatoria como una acciéon de nulidad.

b)  Frente a los terceros

Segun nuestro Cédigo Civil, la declaracién de ineficacia del acto no
perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso por los terceros subad-
quirientes de buena fe.

Ello se debe a que el sistema juridico protege todas las adquisiciones
de buena fe a titulo oneroso; en la medida en que ello garantiza un mejor
y mas seguro trafico de bienes y servicios.

Sin embargo, ello no ocurre cuando estamos frente a negocios juridi-
cos gratuitos, debido a que en estos supuestos, la revocabilidad se susten-
ta en la contraposicion de un lucro captando y un damno vitando. Si el acto
es fraudatario, se debe preferir el derecho del acreedor y evitarle un dafio
frente al lucro que se deriva para quien adquiere gratuitamente.”

Asi, en cuanto al tercero, no es preciso que haya tenido fraude en el
acto gratuito, pues, al solicitar la revocacion del acto, el acreedor obra de
damno vitando; y al pretender el tercero que la accion del acreedor no tenga
efecto contra él, procede de lucro captando.

En cambio, si el tercero obtuvo la cosa a titulo oneroso, frente al de-
mandante que obra de damno vitando, dicho tercero, al pretender retener
la cosa; o sea, que no le alcance la revocacién, acttia también de damno
vitando; y, por ende, debe preferirsele.”

72 Ibidem.

73 VAL RamirRez, Fernando. «Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Codigo Civil». Ob. cit., p. 315.

74 LEON BARANDIARAN, José. Ob. cit., p. 41.
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Como hemos sefialado, en el caso de los actos gratuitos, el perjuicio
al acreedor es evidente, pues se extrae del deudor un patrimonio sin que
nada ingrese en su lugar, pudiendo caer con ello en la insolvencia.”

Asi, en el supuesto de que judicialmente, se haya declarado fundada
la accion revocatoria; y, por lo tanto, los bienes dispuestos por el deudor
reingresen a su patrimonio, ;a quién favorece el resultado?

Este resultado favorecerd tinicamente al acreedor que demando la
revocacion. A nuestro criterio, lo afirmado se sustenta en una interpreta-
cion contrario sensu del articulo 199 del Cédigo Civil:

El tercero adquirente que tenga frente al deudor derechos de crédito
pendientes de la declaraciéon de ineficacia, no puede concurrir sobre el
producto de los bienes que han sido objeto del acto ineficaz, sino después
de que el acreedor haya sido satisfecho. (El resaltado es nuestro).

En otras palabras, el Cédigo Civil reserva la satisfaccién del crédito
al acreedor que impugné el negocio fraudulento, y no a todos los acreedo-
res que no pudieron satisfacer sus acreencias, en tanto estamos frente a un
supuesto de ineficacia relativa, que como vimos anteriormente, subsiste
solamente en los limites del acreedor.

En atencion a lo anterior, el acto de disposiciéon patrimonial, s6lo
es ineficaz de manera exclusiva para el acreedor que impugno el acto de
disposicion.

Adicionalmente, debe advertirse que, a diferencia de nuestro actual
Codigo, el Codigo Civil de 1936 tuvo una norma expresa que sefialé que
el beneficio de la pauliana, aprovechaba a todos los acreedores por igual.”

Finalmente, el acreedor puede ejercitar frente a los terceros adqui-
rentes, las acciones que le correspondan sobre los bienes objeto del acto
ineficaz. Méxime, si la revocacién sélo posibilita al acreedor a embargar
y a hacerse pago con los bienes transferidos, aun cuando tales bienes se
encuentren ya en el &mbito patrimonial del tercero adquirente. Quien si
los adquiri6 a titulo oneroso, podra exigir el saneamiento correspondien-
te al fraudator.””

75 LEON BARANDIARAN, José. Ob. cit., p. 42.

76 En efecto, el articulo 1101 del Cédigo Civil de 1936, estableci6: «Anulados los actos del
deudor, las ventajas resultantes de la revocacion aprovecharan a todos los acreedores».

77 VAL Ramirez, Fernando. «Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Segundo del
Cédigo Civil». Ob. cit., p. 315.
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5.  SUPUESTOS DE IMPROCEDENCIA DE LA ACCION. LOS AC-
TOS DEBIDOS

Al respecto, podremos iniciar nuestros comentarios con la siguiente
interrogante: ;se conocen actos de naturaleza juridica incompatibles con
el concurso del fraude?

Sobre el particular, no puede hablarse de fraude cuando el deudor
cumple uno de aquellos actos, en los que debe hallarse en el ejercicio de
un derecho inherentemente exclusivo a su personalidad.” En otras pala-
bras, cuando el deudor satisface una obligacién propia, no procederia la
accion pauliana.

Sobre el particular, el articulo 198 del Cédigo Civil peruano de 1984
establece que:

No procede la declaracién de ineficacia cuando se trata del cumpli-
miento de una deuda vencida, si ésta consta en documento de fecha cierta.

En efecto, no esta sometido a la acciéon revocatoria el cumplimiento
de un débito vencido, porque tal cumplimiento es, de todos modos, un
acto debido. Y es asi que, no habiéndose impuesto todavia (como en el de-
recho romano, la missio in bona), una par condictio creditorum, nada impide
al deudor dar preferencia a uno de los acreedores que invoque frente a él
un débito vencido.”

Sin embargo, dicha afirmacién no ha sido pacificamente aceptada
por la doctrina; en tanto, se ha sostenido que existe fraude en el pago de
deudas vencidas, cuando el pago constituye una gratificaciéon. Es decir,
cuando el deudor que tenia més débitos vencidos y no estaba en condi-
ciones de pagarlos todos, hubiese pagado a ese uno espontdneamente; o
cuando el deudor gravado hubiese sido invitado al pago por varios acree-
dores, y hubiese pagado a ese uno con preferencia a todos los demas.*

De lo expuesto, se advierte que la teoria de la gratificacién no puede
soportar un examen serio, en la medida de que se opone a los principios

78 Gioral, Giorgo. Ob. cit., p. 328.
79 Bermi, Emilio. Ob. cit., p. 405.
80 Gioral, Giorgo. Ob. cit., p. 329.
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racionales. En tanto, el deudor, al saber que no puede satisfacer por com-

pleto a todos sus acreedores, tiene la obligacién de tratarlos por igual.®

6.
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I. INTRODUCCION

Con fecha 30 de diciembre de 2015 aparecié publicada
en las normas legales del diario oficial El Peruano, la Ley n.°
30403, la cual es sus escasos dos articulos, como en sus dis-
posiciones complementarias modificatorias, ha traido consi-
go una reformulacién de conceptos y su forma de aplicarlos,
respecto a las facultades que tienen los padres de realizar las
acciones del caso en la busqueda de correctivos en el proceso

Catedratico de Derecho Civil en la Universidad de San Mar-
tin de Porres, Universidad Privada del Norte-Filial Lima
Norte y en la Universidad San Juan Bautista.
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de formacion de sus hijos, observamos que la norma bajo analisis, ha teni-
do como finalidad delinear de forma puntual las situaciones que, de indole
reprochable, no podrian ser llevadas a cabo por los padres en desmedro de
sus hijos, para lo cual utiliza el término «castigo» en dos modalidades que
son definidas dentro del texto de la norma, como en el contexto en que se
pueden presentar, y las consecuencias que éstas acarrearian.

En vista de que somos partidarios de una necesaria reflexién en tor-
no a la ubicacién y entendimiento de la presente norma, ya que modifica
dos cuerpos normativos representativos como fundamentales en nuestro
sistema juridico, como son el Cédigo Civil y el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, siendo estos tltimos los pilares del tratamiento juridico de
esta temética, reuniendo, fundamentalmente, en su texto, la derogacion
de dos articulos que, a nuestro criterio, encerraban un tratamiento repe-
tido y duplicado de un mismo tema y la inclusién de un inciso que nos
otorga la figura del «derecho al buen trato» hacia el nifio, nifia y adoles-
cente, por parte de los padres y representantes legales, como también de
forma horizontal entre los propios sujetos principales sobre los que se
aplica la norma, como son los nifios, nifias y adolescentes.

Es necesario expresar que estos cambios normativos nos dan el men-
saje de insercion que tiene el Pert, en materia de aplicacién a nivel inter-
nacional de principios, acorde con estos temas. Es preciso sefialar lo que
indica la profesora Fernandez,' cuando indica lo siguiente:

Cabe destacar también que, gracias a la aprobacién de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, ha habido un cambio en el
tratamiento juridico de la nifiez y adolescencia.

Concordamos con la citada especialista, debido a que la coyuntu-
ra actual como la presencia de principios transversales, nos indica que
nuestro pais no esta aislado de la problematica que contrae la regulacion
juridica en temas de nifios y adolescentes, como también denota una
adaptacion e incorporacién de preceptos que van mas alla de los cuerpos
normativos nacionales, sino que son de aplicacion y reflexién transnacio-
nal, por ser estos temas de indole colateral, ya que no toca sé6lo aspectos
juridicos, sino también sociales.

1 FERNANDEZ, Marisol. Manual de Derecho de Familia. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica, 2013, p. 189.
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II. ANALISIS DE LOS APORTES DE LA LEY N.° 30403

Debemos comenzar expresando que el tratamiento de este tema no
es nuevo en las reflexiones juridicas, como en los reconocimientos que se
han llevado a cabo de los derechos y prerrogativas que tienen los menores
y adolescentes en nuestro pais.

Si bien es cierto no estd regulado de forma directa y sefialada de for-
ma textual como lo ha hecho la presente ley, el tema que contiene ha sido
tocado de la derivacién de los preceptos fundamentales que tiene todo
padre, de viabilizar la formaciéon de sus hijos aplicando las correcciones
del caso, guardando el respeto y los limites que éstos tienen como seres
humanos.

Podemos encontrar una respuesta llevando a cabo la aplicacién del
concepto del interés superior del nifio. Por ende, podemos expresar lo
amplio y complejo de la tematica, pues exige a los juristas como a los pro-
fesionales vinculados con ésta, una interpretacién y aplicacion extensiva
de las normas, ya que las mismas encierran instituciones cuya proteccion
y resguardo se hace imperativa como necesaria.

La Ley n.° 30430 nos trae nuevamente un tema relevante que se
sostiene en la formacién de los menores y las limitaciones razonables que
los padres deben ejercer; realidad que conlleva la preocupacion en la inci-
dencia de la comprensién como la aplicacién de la norma.

II.1. Articulo 1 de la Ley n.° 30403

De la revision literal del articulo primero de la ley materia de anali-
sis, se observa que nos trae como mensaje principal la finalidad con la que
fue dada la ley, que consiste en erradicar el maltrato fisico y humillante.

Cabe indicar que estas dos situaciones no son lo mismo, ya que nos
expresan figuras distintas.

En primer lugar, «el maltrato fisico» es aquél también denominado
corporal, mediante el cual se afecta el soma del nifio, nifia u adolescente.
Este puede ser materializado en forma privada mediante una cachetada,
o un pufete por parte del padre o de un tercero.

También en el pasado existia otra modalidad que traeria las mismas
consecuencias, que seria el uso de implementos que habitualmente han
sido empleados para este fin, como son la correa o el denominado «San



104 Emilio Balarezo Reyes

Martin», que es una especie de azote doméstico que en épocas pasadas
era utilizado para este objetivo. Fuera la denominacién utilizada para
conceptualizar estos instrumentos, su presencia nos expresa una inten-
cionalidad proclive a causar perjuicio y dafio exacerbado; es decir, con
ensafiamiento extremo.

Cuando se hace referencia a la forma publica, creemos que el espi-
ritu de la ley hace referencia a un acto en presencia de varias personas;
familiares o no, que van a tener conocimiento de los hechos y de sus resul-
tados sobre el menor, y que dichas consecuencias como las secuelas que
se deriven, se impregnaran en la personalidad del menor o adolescente.
Podemos citar como ejemplo de ello, el resentimiento y no ser proclive a la
sociabilidad con otros seres humanos contemporédneos en edad y gustos.

Por otro lado, puede despertar la rebeldia desmedida en su com-
portamiento como en su forma de ser. Todos estos aspectos que tranqui-
lamente se pueden concitar en el ser humano en esta etapa de su vida,
destacando que se encuentra en un proceso de formacion.

Somos de la opinién de que los autores de la norma debieron ser
mas puntuales en la redaccién, indicando la exclusion de toda forma de
maltrato, sea éste fisico o psicolégico, con la finalidad de dar precisién a
las consecuencias reprochables de este accionar.

Un término que a nuestro criterio juega un rol importante, es el de
la «<humillacién».

Lo primero que debe destacarse, es qué se entiende por este término,
y creemos que hace referencia a aquella situaciéon publica, en la cual el
maltrato es llevado a cabo en presencia de otras personas.

La «humillacién» es la exposicién de los resultados del maltrato ante
la sociedad, lo cual podré originar situaciones de vergiienza y de rechazo
por un lado, como también de burla y sorna, por otro, de parte de sus
contemporaneos como de la sociedad, en general.

Esto ultimo puede afectar la imagen como el concepto que tiene el
menor u adolescente de si mismo; situacion que repercutird en su proceso
natural evolutivo como ser humano.

Otro punto que es necesario resaltar, es que el articulo primero exi-
ge la concurrencia, tanto del maltrato fisico como de la humillacién para
hacer que la situacién sea reprochable, y encaje en los requisitos que nos
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expresa la ley; circunstancia que no se define en un alto porcentaje, ya
que el maltrato puede darse de forma privada y de diferentes modali-
dades, como es el caso del maltrato psicolégico. A esto hay que sumar
el hecho de que muchas familias o personas que conocen de este tipo de
situaciones, guarden reserva y tengan una 6ptica indiferente frente a los
acontecimientos y hechos que producen los actos de maltrato, perjuicio y
humillacién a los menores.

El aspecto del tiempo estd enmarcado en el articulo primero, cuando
se sefialan las etapas que, dentro del proceso de formacién que pasa todo
ser humano, se hace hincapié en las mas sensibles, como son la nifiez y la
adolescencia; pues es justamente en esas etapas del proceso de formacion
de las personas —diriamos que las mas importantes y susceptibles— en
que los acontecimientos y hechos quedan para siempre marcados en la
personalidad del ser humano. Estas experiencias se grabaran de manera
secuencial a través de los recuerdos de estos hechos como de los lugares
en donde sucedieron.

Muchas veces el ser humano no logra reponerse y encuentra como
salida practicar estos mismos actos sobre otros menores u adolescentes,
creando de esta manera una cadena de situaciones en donde la violencia
y los perjuicios que ésta desencadena, estan presentes.

Por altimo, el articulo concluye con la referencia a los lugares don-
de se podrian llevar a cabo este tipo de situaciones, comenzando por el
hogar.

Una precisiéon por parte de los elaboradores de la norma hubiera
sido importante, ya que el término «hogar» engloba una multiplicidad de
aspectos.

Creemos que el sentido que ha querido darle la norma bajo anélisis,
es el de «casa», como lugar fisico en el cual se desarrollan de forma conti-
nua las actividades del nifio o adolescente con su familia.

Posteriormente, contintia su proceso de formacién en la escuela, que
entendemos abarca estas dos etapas a las que hace mencion la norma y
que es en donde transcurre el paso de la nifiez a la adolescencia. Estos
son los principales escenarios en donde se dan las circunstancias més re-
saltantes, pues comienza la interaccién con otras personas de su misma
edad, tanto en el nivel primario como en el nivel secundario.



106 Emilio Balarezo Reyes

Asimismo, se hace referencia a la comunidad y creemos que el senti-
do de la ley ha querido hacer referencia a la sociedad o el grupo humano
que frecuenta el menor u adolescente; es decir, sus amigos, el barrio en
donde interacciona con personas de su misma edad, con sus mismos gus-
tos, afinidades, etc.

Cuando se hace mencién a los lugares de trabajo, creemos que se
refiere al nifio o adolescente que realiza actividades laborales; quien lo
hace con los requerimientos que la propia ley de la materia exige; es decir,
la regulacion laboral juvenil es la que determina el régimen laboral y las
condiciones en las cuales los menores ejercen sus labores, ya que en caso
de no cumplirse, se estaria contradiciendo al sistema juridico nacional en
lo respectivo al respeto de los derechos que los nifios y adolescentes tie-
nen.

Ello motivaria a caer en situaciones que lindan con la explotacién,
la trata de personas, etc., supuestos que estdn sancionados, tanto a nivel
nacional como a nivel internacional.

Para el caso de los adolescentes que laboren, lo adecuado seria que
se den las condiciones para que el menor u adolescente prosiga y alcance
su desarrollo integral; es decir, en el aspecto profesional como también
personal. De igual manera, no deberian presentarse situaciones de discri-
minacion por cuestiones econémicas o raciales; por ejemplo, que pudie-
ran afectar su futuro desempefio personal y laboral.

Un caso en el cual se podria producir la inclusion de la adolescencia
en el ambito laboral, es cuando las empresas de comida rdpida, supermer-
cados, etc., llevan a cabo el proceso de reclutamiento de personal ofrecien-
do capacitacién y un buen ambiente laboral.

Concluye el articulo haciendo mencién a «otros lugares relaciona-
dos», por lo que se hace referencia a todo ambito donde se encuentra el
nifio o adolescente; es decir, a un numerus apertus que da una serie de
posibilidades, no circunscribiéndolo a un aspecto particular por el dina-
mismo y el constante movimiento que realiza el ser humano a esa edad,
como viajes, paseos, etc.

I1.2. Articulo 2 de la Ley n.° 30403

El articulo 2 se centra, sobre todo, en definiciones que engloban las
dos grandes columnas sobre las que descansa la presente ley.
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Creemos que las definiciones debieron ser un poco mas puntuales;
en algunos casos son muy generales y el uso indiscriminado de verbos
hace que se le dé una interpretaciéon no uniforme, porque el legislador ha
querido que entendamos todas las posibilidades que sean factibles.

Es necesario indicar el concepto dado por el doctor Chunga Lamon-
ja? cuando expresa en torno al maltrato y abandono, indicando lo siguien-
te:

Los menores, victimas de maltrato y abandono, son aquéllos que
sufren en forma ocasional o habitual actos de violencia fisica, sexual o
emocional, tanto por parte del grupo familiar, como por parte de terceros
o por miembros de las instituciones sociales.

11.2.1.  El castigo fisico

Desde el inicio del desarrollo de este concepto, se hace la introduc-
cién al mismo mediante el uso del término «fuerza», pero no especifica
qué tipo o clase de fuerza.

Creemos que la palabra debi6 ser establecida como aquel aspecto
con el cual se causa menoscabo al menor, ya sea con un elemento externo,
como puede ser un palo, correa, etc. o con el uso del propio cuerpo del
padre, como es el caso de una bofetada o patada. Lo que destaca es el gra-
do de intencién o consecuencias; es decir, dolor e incomodidad corporal.
Si ocurriera este segundo caso, seria como consecuencia permanente o
secuela.

Un aspecto preliminar lo representan «las facultades de crianza y
educacién»; es decir, s6lo aplicarlas cuando se rompen los lineamientos
de la educaciéon y su aplicacién en la sociedad; por tanto, el Estado per-
mite la correccién, pero no fuera de los extremos que acarreen excesos;
y es justamente con esta situacién, que culmina el inciso cuando explica
que sale fuera de control y linda con lo que son situaciones en las que se
podria configurar delitos. Esto altimo corresponderia al fuero de la com-
petencia penal.

2 CHuNGA, Fermin. Derecho de Menores. Lima: Grijley, 2001, 5.% edicién, p. 69.
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11.2.2.  El castigo humillante

La figura del castigo humillante va de la mano con un analisis de dos
términos que expresan como idea principal el desmedro del ser humano.

Esta norma sefiala en dicho inciso cuéles son las posibles consecuen-
cias de la préctica de esta situacion y establece que la categorizaciéon de
este acto tendrfa como caracteristica el ser «denigrante, desvalorizador,
estigmatizante o ridiculizador», y que sea utilizado con fines correcciona-
les hacia el menor. Esto perderia su sentido, ya que trastocaria el objetivo
de la correccién.

Creemos que el sentido del inciso va de la mano con el hecho de que
se produzcan actividades que traigan un cambio en la actitud y compor-
tamiento, pero no que caiga en extremos de indole fisico sino moral, que
lindan con la presencia de la violencia psicolégica, en vista de que las
consecuencias quedaran impregnadas en su psique del nifio; es decir, en
su subconsciente.

Por altimo, destierra que la practica del mismo traiga consigo la pre-
sencia de un delito contra el honor y la buena reputacién.

III. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y MODIFICATORIAS
Y SU EFECTO EN EL CODIGO CIVIL Y EN EL CODIGO DE LOS
NINOS Y ADOLESCENTES

I11.1. Andlisis de la primera disposicion

Es en esta parte de la norma materia de examinacién, donde encon-
tramos el cambio maés relevante en la primera disposicién complemen-
taria y modificatoria, que se da con la incorporacion del articulo 3-A al
Codigo de los Nifios y Adolescentes, que encierra la figura del «derecho
al buen trato». Somos de la opinién de que el mismo se encontraba espar-
cido, tanto en el Titulo Preliminar, como en el Libro Primero, en la parte
correspondiente a los «Derechos y libertades» que tienen los menores. Lo
que se ha buscado es darle una viabilidad puntualizando sus alcances y
su realizacion.

En primer lugar, expresa que su aplicacion es para todos los nifios,
nifias y adolescentes. Es asi que encontramos el mensaje de la generalidad
en su aplicacién, y nos expresa la forma en la que ésta puede lograrse con
armonia; brindando una buena educacién que traeria como consecuencia
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una adecuada socializacién de los nifios, nifias y adolescentes, en la bus-
queda de la formacién integral del ser humano.

Esta responsabilidad corresponde a las personas que los tienen a
su cargo; es decir, bajo su cuidado; y no sélo serian los padres, sino to-
dos aquéllos que podrian ejercer la funcién de formacion y tutoria de los
menores. Asimismo, la norma acoge a los tutores, responsables y repre-
sentantes legales, extendiendo la responsabilidad a los profesores, no im-
portando la condicién de que ejerzan su funcioén en el &mbito privado o
publico.

Para nadie es un secreto el rol de los educadores en torno al papel
que juegan para el ser humano; de alli la importancia de su preparacion
y COMPromiso.

Culmina el articulo rescatando una institucién basica como la reci-
procidad en el ejercicio de este derecho entre los menores. Podemos afir-
mar que hace referencia a que los principales receptores de la norma la
apliquen a si mismos, en el diario accionar que éstos tienen en su cotidia-
na interrelaciéon con los demaés; sobre todo, con sus semejantes.

De esta manera, debe desterrarse todo tipo de discriminacién o pre-
ferencia que pueda crear diferencias reprochables dentro de nuestra so-
ciedad. Esto aseguraria la formacién de una sociedad igualitaria basada
en principios y valores claves de aplicacion desde una temprana edad.

II1.2. Andlisis de la segunda disposicion

Dentro de este &mbito vemos que la dacién de esta ley se sostiene
en la derogaciéon de dos incisos que van de la mano con la regulacion
especializada para esta temética, como son el Cédigo de los Nifios y Ado-
lescentes y el Codigo Civil.

Antes de la dacién de la presente norma, el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes en su articulo 74, expresaba lo siguiente:

Articulo 74.- Deberes y derechos de los padres

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:
a) Velar por su desarrollo integral;
b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacién para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes;
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Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accion no bastare podrdn recurrir a la autoridad compe-
tente; 3

Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere
necesario para recuperarlos;

Representarlos en los actos de la vida civil mientras no ad-
quieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil;

Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin
perjudicar su atencion;

Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

Tratdndose de productos, se estard a lo dispuesto en el articu-
lo 1004 del Cédigo Civil.

Como podemos apreciar, la modificacién descansa en excluir del
texto legal el inciso d), el cual versaba sobre la correccion que deben
ejercer los padres sobre los hijos acentuando que no se llegue con ésta
a extremos. En caso esta situacién escape a su control, podran recurrir a
la autoridad competente, que para estos efectos seria el Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), a través del Inabif, la policia y
fiscalia. Estos, como organos especializados, intervendrian en este tipo de

situaciones.

Por su parte, el Cédigo Civil se ha visto afectado en el articulo 423, el
cual, antes de la dacién de la norma materia de anélisis, tenia el siguiente

texto:

Articulo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen
la patria potestad:

1.
2.

Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion
para el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.

3 Literal derogado por la segunda disposicion complementaria modificatoria de la Ley n.°
30403, publicada el 30 diciembre de 2015.
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3.

Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, re-
currir a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un
establecimiento dedicado a la reeducacién de menores.* ®
Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y con-
dicion y sin perjudicar su educacion.

Tener a los hijos en su compaiiia y recogerlos del lugar donde
estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es
necesario.

Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
Administrar los bienes de sus hijos.

Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratdndose de productos
se estd a lo dispuesto en el articulo 1004.

Antes de comenzar el analisis respectivo, es necesario indicar lo que
el profesor Aguilar Llanos® manifiesta sobre los deberes y derechos de los
padres que es oportuno acotar:

La concepcién de patria potestad del derecho romano ha sido
superada, ya no se concibe como la autoridad omnipotente del
padre sobre los hijos, hoy existe consenso respecto a que la pa-
tria potestad tiene una serie de deberes de los padres para con
sus hijos [...].

En el presente caso, la modificacion ha recaido en el inciso tercero, el
cual maneja la temaética de la correccién a cargo de los padres, pero a dife-
rencia del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala de manera precisa
que, en caso esta situacion se salga de control y no pueda ser manejada
por los padres o por las personas responsables que tienen a su cargo a los

menores, se recurra a los jueces especializados en la materia, indicando
que desean la internaciéon del menor en un centro de reeducacion.

4 Por medio de la segunda disposicién final del Decreto Ley n.® 26102, publicado el 29 de
diciembre de 1992, se modificaron los incisos 3 y 4 del presente articulo, sin embargo, el
referido Decreto Ley no propone el texto modificatorio, y por esa razén se ha mantenido
el texto original.

5 Numeral derogado por la segunda disposicion complementaria modificatoria de la Ley
n.° 30403, publicada el 30 de diciembre de 2015.
6 AGUILAR, Benjamin. La familia en el Cédigo Civil peruano. Lima: Ediciones Juridicas, 2008,

p. 314.
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Como se ha venido observando en los altimos tiempos, esto tltimo
no ha traido buenas experiencias, debido a la falta de capacitacién como
de lugares adecuados para este fin, ocasiondndose consecuencias total-
mente distintas a las esperadas, ya que, muchas veces, los menores o ado-
lescentes salen de estas instituciones con graves problemas de conducta y
son proclives, tanto a la violencia como a la delincuencia.

Como ya hemos expresado sobre la patria potestad:

Para un mejor enfoque, debe ser analizada primero como una
institucion tutelar; es decir, de protecciéon, de guia; los padres
con esa obligacién moral deben asistir a sus hijos con el objetivo
de llevar a cabo su realizacion personal.”

Esto nos lleva a resaltar el rol que ésta juega en la sociedad y su vi-
gencia con los cambios normativos dados que no hacen mas que resaltar
el rol que tiene en el sistema juridico nacional.

IV. CONCLUSIONES

* La presente ley refleja un proceso de adecuacién a las nuevas
vertientes en torno al reconocimiento de los nifios, nifias y ado-
lescentes como principales actores del devenir de la sociedad en
btsqueda de otorgarles los instrumentos juridicos adecuados
que aseguren una formacién integral en el ser humano, sobre
todo en las etapas més susceptibles en donde el caracter y el con-
cepto de si mismo, se van consolidando al delinear su personali-
dad.

* Dentro de los objetivos de la ley estan el establecer la igualdad
de trato como idea rectora en el tratamiento juridico de los nifios,
nifias y adolescentes, en bisqueda de la justicia como la equi-
dad en el trato que se da a los futuros ciudadanos. Los temas
recurrentes en esta norma no son nuevos, pero si transversales
y con la promulgacién de esta ley, se ha buscado puntualizar el
contacto con los menores, dentro de los limites que impone el or-
denamiento, buscando de esta manera, un trato justo que valore,

7 BaLAREZO, Emilio. «Una vision histérica y actual de la patria potestad en el ambito nor-
mativo con especial atencion en el Derecho peruano». En Libro de Ponencias del vi Congre-
so Nacional de Derecho Civil. Lima: Grandez Editores, 2011, p. 190.
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ante todo, al ser humano en formacion.

* Las reformas no establecen criterios de tratamiento uniformes
con las nuevas tendencias en el reconocimiento, tanto juridico
como social, de los nifios, nifias y adolescentes. El Perti, como
pais cuya normatividad en estos temas especializados esta en
proceso de adecuacion, ha creido necesario que los derechos de
los nifios y adolescentes sean reconocidos mediante leyes que
busquen un adecuado esparcimiento y difusion, con el objetivo
de que lleguen a ser comprendidos a cabalidad este tipo de de-
rechos, no sélo por los sujetos inmersos en labores juridicas, sino
por toda la sociedad, en general.

* El aporte del derecho a un buen trato que tiene todo nifio, nifia
y adolescente, nos habla de un respeto a su condicién de ser hu-
mano en formacién, pero sobre todo, de responsabilidad de las
personas que lo rodean en torno a los actos que éstos realizan
con respecto a las maneras de enfocar por el camino correcto sus
actos de conducta, con la finalidad de crear un ambiente ade-
cuado para el desarrollo integral de la persona en su proceso de
formacion.
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I. INTRODUCCION

Conmotivo delasentencia de Casaciénn.®500-2010-Ca-
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inmueble, ha surgido la interrogante que se plantea en el titulo de este
trabajo: ;se justifica el proceso de mejor derecho de propiedad?*

El Supremo Tribunal ha indicado que en un proceso de reivindica-
ciéon,> donde el demandado alega tener derecho de propiedad sobre el
bien de la controversia, es posible discutir el mejor derecho de propiedad:

[...] debe tomarse en cuenta que si bien el mejor derecho de pro-
piedad puede solicitarse en via de accidén, ésta no es una accion real stricto
sensu, sino que se puede discutir al interior de la accién reivindicatoria, en
consecuencia, no es necesariamente una accién aparte o independiente de
la reivindicatoria, sino que estd incursa dentro de ella como una cuestiéon

probatoria.

El pronunciamiento que referimos indica que la pretensiéon de mejor
derecho de propiedad es «dependiente» de la accién reivindicatoria, lle-
gando incluso a sefialar que la compulsa de titulos de propiedad (carac-
teristico de la accién de mejor derecho de propiedad), no es mas que una
«cuestion probatoria» de la accién reivindicatoria.

Es en ese sentido que surge la pregunta que en este trabajo quere-
mos responder: ;se justifica el proceso de mejor derecho de propiedad?
II. SOBRE LA ACCION REIVINDICATORIA

El derecho de propiedad, como derecho subjetivo, reconoce en favor
de su titular distintas prerrogativas, las mismas que deben recibir, por
parte del derecho, tutela o proteccién juridica.

Asi lo ha reconocido Gonzélez Barrén (2003):

[...] la propiedad como derecho real esta tutelado en forma di-
recta a través de la reivindicatoria, cuyo fin es la recuperacién

del bien mismo. Por tanto, este instrumento de tutela busca pro-
teger al propietario y su relacién directa e inmediata con el bien;
por ello es una institucién propia de los derechos reales.

Asi vista, la accién reivindicatoria protege fundamentalmente esa
relacion directa e inmediata del propietario con el bien, materializada,

1 Pregunta formulada en el especial del mes de septiembre del 2011, de la Revista Didlogo
con la Jurisprudencia n.° 156, que comenta y analiza esta jurisprudencia casatoria.

2 Que por su naturaleza busca recuperar la posesién del bien por su propietario, de quien
lo tiene sin derecho.
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sobre todo, en el ius utendi, o en el derecho de usar y tener la posesioén del
bien.

Por su lado, Borda (1994), sobre la accion reivindicatoria en el Codi-
go argentino, sefiala que:

El articulo 2758 define esta accién en los siguientes términos:
la accién de reivindicacién es una accién que nace del dominio
que cada uno tiene de cosas particulares, por la cual el propieta-
rio que ha perdido la posesion la reclama y la reivindica contra
aquél que se encuentra en posesion de ella. Sin duda, ésta es una
de las definiciones menos féciles del codificador. Ante todo, es
objetable que se emplee en la definicién la misma palabra que
se quiere definir, lo que vuelve oscuro el concepto. Pero la defi-
nicién del articulo 2758 tiene otros defectos mas graves. Se dice
que la accién de reivindicacién nace del dominio, cuando en
verdad surge de cualquiera de los derechos reales que conlleven

la posesién de la cosa. Tampoco es rigurosamente exacto que la

accién nace cuando el propietario ha perdido la posesién, pues
también la tiene en algunos casos en que nunca adquirié dicha
posesién. Con mayor propiedad podria definirsela como la ac-
cién que puede ejercer el que tiene derecho a poseer una cosa

para reclamarla de quien efectivamente la posea. Adviértase

que decimos «el que tiene derecho a poseer» una cosa, no el que
la posee. La posesion esta amparada por las acciones posesorias
y los interdictos; estos remedios no se otorgan para proteger el
derecho a poseer, sino la posesiéon en si misma. En cambio, la
accion reivindicatoria se vincula con el titulo, con el derecho a
poseer, con independencia de la posesién misma.

Segtn la definicion de este jurista argentino, la accién reivindi-
catoria reemplazaria a la denominada accién de mejor derecho
de posesién, pues se podria ejercer por quien tenga el derecho
de poseer (usufructuario o acreedor anticrético, por ejemplo) y
no sélo por el propietario.

Para nosotros, resulta claro que nuestra legislaciéon civil ha reserva-
do la accién reivindicatoria para el ejercicio s6lo de quien es propietario
del bien.

Al comentar el articulo 923 del Cédigo Civil, y respecto a los atribu-
tos del derecho de propiedad, Arias-Schreiber (2006) menciona como uno
de éstos:
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El derecho de reivindicar el bien o ius vindicandi, mediante el cual el
propietario recurre a la justicia reclamando el objeto de su propiedad y
evitando la intromisiéon de un tercero ajeno al derecho (ej., recuperacion
de un bien, reconocimiento de la propiedad, etc.).

Es claro este jurista peruano, al recordar que el ius vindicandi asiste
al propietario, aunque en sus ejemplos vemos que este derecho/accion
no esta reservado Gnicamente a la recuperacién del bien, sino también al
reconocimiento del derecho de propiedad; con lo que se podria verificar
la posibilidad de discutir al interior del proceso incoado por esta accion,
el derecho de propiedad del demandante.

Diez-Picazo y Gullén (2001), han sefialado sobre esta accién en el
derecho civil espafiol:

El pérrafo 2.° del articulo 348 consagra esta accion, al decir que «el
propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla». La accién reivindicatoria es, pues, la que compete a un
propietario no poseedor contra quien posee la cosa indebidamente. Es
una acciéon de condena y de caracter restitutorio, dado que con ella se

trata de imponer al demandado la condena a un determinado compor-
tamiento: dar, restituir la cosa. Es una accion real, como derivada de un
derecho real, y ejercitable erga omnes.

Estos juristas espafioles confirman que la accion reivindicatoria asis-
te s6lo al propietario a fin de ser restituido en el uso o posesién del bien.

Finalmente, en nuestra doctrina, Gunther Gonzales Barrén (2003),
ha sefialado:

La reivindicatoria es el remedio de tutela por excelencia de la pro-
piedad, por la cual el propietario reclama la entrega del bien cuando éste

se halla en posesion de un tercero sin titulo alguno. Mediante ella, el pro-
pietario no poseedor hace efectivo su derecho a exigir la restitucion del
bien respecto del poseedor no propietario. La reivindicatoria es una ac-
cion real; es decir, puede ser dirigida contra cualquier tercero que posea
el bien.

En este sentido, la reivindicatoria ofrece grandes ventajas con
respecto a cualquier otra accion personal, empezando por los
remedios posesorios. Las ventajas de la reivindicatoria son de
tres tipos: a) el actor s6lo requiere la prueba de su propiedad, no
requiere probar la existencia de una especifica obligacién de res-
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tituir por parte del demandado, b) la reivindicatoria tiene éxito
no soélo contra el usurpador, sino contra cualquiera que tuviese
el control del bien luego de la usurpacion, c) el legislador suele
acordar a favor del reivindicante términos largos para ejercer su
pretension.

Como puede verse, también de la opinion de este jurista peruano, la
accion reivindicatoria es una accién real, de tutela del derecho de propie-
dad —especificamente del atributo ius utendi de este derecho — y que asis-
te, asi lo ha establecido la mayor parte de la doctrina, sélo al propietario
del bien; incluso, cuando es posible la discusiéon de su derecho.

En conclusién, podemos afirmar categéricamente que, doctrinaria-
mente, la accién reivindicatoria es una que busca la restitucion, por el
propietario, de quien tiene el bien sin derecho. No busca en esencia la dis-
cusién sobre titulos de dominio, sino mas bien la condena de restitucién
para el demandado.

ITII. SOBRE EL MEJOR DERECHO DE PROPIEDAD

Hay que sefialar, en primer término, lo inadecuado de la denomi-
nacion que se utiliza comanmente en el quehacer procesal peruano para
nominar esta accion: «mejor derecho de propiedad»; la denominacion
adecuada es: «accion declarativa de dominio o accién declarativa de pro-
piedad», que busca que el juez declare al demandante titular del derecho
de propiedad sobre el bien de la litis.

La critica a su denominacién por la practica procesal, «mejor derecho
de propiedad», viene, basicamente, a partir de lo absurdo que resultaria
reconocer dos derechos de propiedad sobre el mismo bien, uno mejor y
otro peor. Este reconocimiento de dos derechos de propiedad exclusivos
sobre el mismo bien, afectaria el caracter de exclusividad u oponibilidad
erga omnes del derecho de propiedad.

Sobre el reconocimiento de la accién declarativa de dominio, Gonza-
les Barrén (2003) sefiala que:

Si bien esta accidn, a diferencia de lo que ocurre con la reivindicato-
ria, no estd contemplada expresamente en nuestro ordenamiento juridico,
ello no es Obice para admitirla sin reserva alguna, pues en el derecho mo-
derno no rige un sistema formalista para el ejercicio de las pretensiones,
bastando que la peticion del actor sea clara y se sustente en la voluntad de
la Ley (art. 923 CC.).
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Por su parte, Diez-Picazo y Gullén (2001) refieren que:

Asi como la accion reivindicatoria no se detiene en la mera con-
dena del demandado a que reconozca el dominio del actor, sino
que aquél es condenado a la restitucién de la cosa que detenta
indebidamente, la accion declarativa de dominio, admitida por
una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, tiene como
fin la condena del demandado a que reconozca el dominio del

actor, simplemente, que discute o se atribuye ese derecho. Sin

aspiraciones de reintegracion de la posesion que detenta en ese

proceso. La accién declarativa exige la prueba del dominio por
el actor y la identificacién de la cosa en iguales términos que la
accion reivindicatoria, pero no que el demandado se halle en su

posesién. La legitimacion pasiva corresponde, pues, a los que
nieguen o contesten simplemente el derecho de aquél.

Resultando clara la posicién de los autores espafioles, sobre todo en
relacion a los efectos de la denominada accién de mejor derecho de pro-
piedad, creemos que es fundamental su andlisis sobre los requisitos de
legitimacion activa de la misma: 1) prueba del dominio del demandante;
y, 2) la identificacion de la cosa; No es requisito que el demandado se ha-
lle en posesion de la cosa. Podria estar en posesién del bien de la contro-
versia un tercero, o incluso el propio demandante, quien acude al Organo
Jurisdiccional en busca de la dilucidacién de su controversia juridica con
el demandado.

Gonzales Barrén, sobre los requisitos de la accion reivindicatoria re-
fiere:

[...]1a accion declarativa de dominio exige los mismos requisitos
que una reivindicatoria, a excepcién de la posesién del deman-
dado, como la prueba de propiedad del actor, la falta de derecho
del demandado y la identificacién del bien. La Corte Suprema
ha declarado en multiples ejecutorias que el ejercicio nominal

de la accién reivindicatoria puede ser interpretado como si se
tratase de una accién declarativa de dominio (si no hay condena
de restitucién por el demandado), sin que ello afecte el principio
procesal de congruencia; lo cual indica que estamos en presen-
cia de un criterio judicial consolidado. En buena cuenta nuestros
tribunales estdn manifestando que el nomen juris utilizado para
la pretensién procesal no es decisivo, si la verdadera naturaleza
de ésta puede deducirse del contenido del petitorio.
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Creemos que estas acciones reales tienen diferencias sustanciales: 1)
la legitimacién para plantear ambas no es idéntica, en la reivindicatoria
s6lo puede plantear la demanda el propietario que no tiene la posesion del
bien; 2) en la de mejor derecho de propiedad, de estimarse la demanda, no
hay condena de restitucion (a no ser que se haya planteado esta segunda
pretension de forma acumulativa originaria y accesoria); 3) quien no tiene
el bien en su posesion, puede plantear indistintamente la reivindicatoria o
la declarativa de dominio.

En ese sentido, afirmamos, también categéricamente, que la accién
declarativa de dominio no busca la restitucion del bien, sino tinicamente
el reconocimiento y declaracién judicial de quién es el propietario de la
misma.

IV. RESPUESTA A LA PREGUNTA PLANTEADA Y CONCLUSIO-
NES

Si se justifica el proceso de mejor derecho de propiedad (accién de-
clarativa de dominio), pues esta pretensién busca el reconocimiento y
declaracién del derecho de propiedad del demandante, esté o no en po-
sesion del bien de la litis; por el contrario, la accién reivindicatoria busca
la restitucion o recuperacién de la posesion del bien por el propietario
demandante que no la tiene.

El respeto a los principios de economia y celeridad procesales,® en
beneficio de los justiciables, ha llevado a la Corte Suprema a establecer la
posibilidad de discutir al interior de la accién reivindicatoria la declara-
cion del derecho de propiedad (cuando ambas partes alegan la titularidad
de este derecho), a través de la compulsa o cotejo de los titulos de pro-

3 Principios de Inmediacion, Concentracion, Economia y Celeridad Procesales
Articulo v.- Las audiencias y la actuacién de medios probatorios se realizan ante el juez,
siendo indelegables bajo sancién de nulidad. Se exceptiian las actuaciones procesales
por comision.
El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero de actos
procesales.
El juez dirige el proceso tendiendo a una reduccién de los actos procesales, sin afectar el
caracter imperativo de las actuaciones que lo requieran.
La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los plazos establecidos, de-
biendo el juez, a través de los auxiliares bajo su direccion, tomar las medidas necesarias
para lograr una pronta y eficaz solucion del conflicto de intereses o incertidumbre juri-
dica.
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piedad que alegan tener, tanto el demandante como el demandado en el
proceso de reivindicacion.

De no reconocerse la posibilidad de compulsar los titulos de propie-
dad* al interior de la accién reivindicatoria, se obligaria al demandante de
la pretension reivindicatoria a acudir a un nuevo proceso de mejor dere-
cho de propiedad y someterse a un nuevo litigio de tantos 0 mas afios de
los que ya habia venido litigando (como ya ha sucedido en inexplicables
jurisprudencias casatorias),” vulnerando de esta manera su derecho a ob-
tener, en tiempo razonable, una decision judicial que ponga fin al conflic-
to de intereses con relevancia juridica (vulnerandose ademas la finalidad
concreta y la abstracta del proceso civil: articulo m del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Civil).

4 En este caso se declararia improcedente la demanda y se dejaria a salvo el derecho del
propietario para acudir nuevamente al Poder Judicial, a través de la via de accién (para
plantear la demanda de mejor derecho de propiedad).

5 Inicialmente, la jurisprudencia casatoria establecié en los expedientes n.® 1349-2000-Ju-
nin y 1298-2003-Tacna (y otros), que la accion reivindicatoria tenia que estar dirigida
contra el poseedor no propietario o contra el que no tiene titulo para poseer el bien.
Asi, ante la concurrencia de varios derechos subjetivos cuyo objeto sea un bien juridico
idéntico (un inmueble), el conflicto de tales derechos no puede resolverse a rigor de la
pretensién reivindicatoria, por lo que su prevalencia, el uno respecto del otro, debe de-
terminarse en otra via; sea la declaracién del mejor derecho de propiedad o alegando
las normas de solucién de derechos reales.

En sentido contrario, y alternando con posterioridad, la Corte Suprema ha sefialado,
en las Jurisprudencias Casatorias n.® 2376-2001-Loreto, 729-2006-Lima y 500-2010-Ca-
jamarca (y otros) que teniendo en cuenta que la accién reivindicatoria tiene como uno
de sus efectos que se reconozca el derecho del frente al demandado y que dicha accién
constituye el medio por excelencia para la defensa de la propiedad, dentro de ella se
puede discutir el mejor derecho de propiedad o la oponibilidad de derechos que exis-

ten entre las partes respecto del mismo bien, a efectos de determinar la ausencia del
derecho del demandado para poseer el citado bien.

En ese orden de ideas, la Corte Suprema establecidé primero, en el afio 2000, que den-
tro de la accidn reivindicatoria no se podia discutir el mejor derecho de propiedad;
luego, en el afio 2001, estableci6é que si era posible discutir el mejor derecho de pro-
piedad dentro de la accién reivindicatoria. El 2003, lindando con lo que algin autor
ha denominado la esquizofrenia juridica, la Corte Suprema reafirmo su criterio inicial
haciendo incompatibles la accién reivindicatoria y la de mejor derecho de propiedad;
finalmente, el 2006, el mismo Tribunal Supremo retomé el criterio respecto a que si
era posible discutir el mejor derecho de propiedad dentro de la accién reivindicatoria,

para determinar si el demandante o el demandado tienen preferencia en el derecho
real sobre el bien.
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Ahora, el reconocimiento de esta situacion, en beneficio de las partes
del proceso de reivindicacién, no es dbice para desnaturalizar la accién
declarativa de dominio y hacerla dependiente de la reivindicatoria, o vol-
verla una mera cuestién probatoria de ella, pues en esencia ambas tienen
finalidades distintas.

La reivindicatoria busca, en todos los casos, recuperar la posesiéon
del bien por el propietario, pudiendo dentro de ella declarar el derecho
de propiedad de la parte que lo acredite, siempre v cuando el debate pro-

batorio lo exija (porque ambas partes se reclaman propietarios del bien
de la litis). Ademas, ésta accién no la puede plantear el poseedor del bien.

La accién declarativa de dominio busca, en todos los casos, que el
demandante sea declarado y reconocido judicialmente como propietario,
sin que ello implique — de estimarse la demanda — recuperar la posesion
del bien; salvo que se acumule accesoriamente una pretension de condena
o restitucion.

Reconocer solo la necesidad y existencia independiente de la accién
reivindicatoria, y negar lo propio respecto de la declarativa de dominio,
llevaria a casos en los cuales el propietario poseedor del bien necesite el
reconocimiento judicial de su derecho de propiedad, pero al no existir ya
la declarativa de dominio, sino como un apéndice o cuestiéon probatoria
de la reivindicatoria, éste no veria solucién a su conflicto de intereses ja-
mas.

Felizmente, y para regocijo de quien escribe y quienes leen estas
lineas, éste no es mas que un debate doctrinario y académico, pues en
materia procesal rige la clausula numerus apertus, por lo que seguiremos
escuchando de pretensiones diversas de declaracién judicial.
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INTRODUCCION

El concepto de «bien» («cosa» para algunos ordena-

mientos) y su clasificacion en determinadas categorias es,
sin duda, uno de los temas capitales de la teoria general de
los derechos reales. El bien es el referente objetivo de todo
derecho real y puede, como ya sabemos, tener una natu-
raleza corpoérea e incorpérea. Lo importante es que éste se
configure como una entidad tnica, independiente de las re-
laciones o derechos que a partir de él se generen. Por esta
razén es que la separacion entre los bienes y los derechos
ha sido tan efectiva para el aprendizaje de esta parcela del
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conocimiento juridico y, en general, para su aplicaciéon por parte de los
operadores en la realidad.

Sin embargo, nuestro Cédigo Civil en el articulo 885 inciso 10, con-
tiene una disposicién que, a nuestro entender, altera la claridad del con-
cepto de bien y genera una confusién que, particularmente, nos persigue
desde épocas universitarias: el considerar como bienes inmuebles, es de-
cir tan igual como una casa, un departamento o un predio, a los derechos
que precisamente tienen como objeto bienes inmuebles, siempre que sean
registrables.!

Esto constituye el reconocimiento positivo de un fenémeno juridico
denominado por la doctrina cosificacion, objetivacion o propietizacion de un
derecho. Por este fendmeno, un derecho subjetivo, independientemente
de su naturaleza, al formar parte de situaciones juridicas reales, pasa a
convertirse en cosa o bien, con los mismos efectos legales que los objetos
u entidades materiales o inmateriales considerados bienes.

La norma antes mencionada permite considerar varios supuestos al
respecto: a) son bienes inmuebles los derechos reales sobre inmuebles ya
inscritos o los atn no inscritos, pero susceptibles de inscripcién, b) son
bienes inmuebles los derechos de crédito que recaen sobre bienes inmue-
bles ya inscritos o que sean susceptibles de inscripciéon como el arrenda-
miento y d) son bienes inmuebles otros derechos subjetivos de naturaleza
distinta a la real u obligatoria pero que recaigan sobre bienes inmuebles
y que sean inscribibles, como, por ejemplo, la opcién que es un derecho
potestativo. Como vemos, esta disposicion abre, en la préctica, un nuevo
y confuso mundo de bienes, ligados conceptualmente a los diversos tipos
de derechos involucrados.?

Asi, bajo esta particular norma, seria bien o cosa, por ejemplo, un
derecho real de usufructo, por lo tanto su titular podria otorgar éste tam-
bién en usufructo; y, a su vez, este usufructo constituir objeto de otro

1 «Articulo 885.- Son inmuebles:
[...]
10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro».
2 Otras legislaciones, al menos, se refieren s6lo a derechos reales. Asi el Cédigo Civil del

Distrito Federal de México, en su articulo 750 establece: «Son bienes inmuebles: [...] xu
Los derechos reales sobre inmuebles».
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usufructo, al considerarse el derecho real un bien inmueble segtin la ley;
incluso, podria ser transmitido en propiedad; es decir, estariamos ante
una cadena propia de un trabalenguas interminable que anima una danza
de derechos sobre derechos.

Otro ejemplo, un derecho de uso podria cosificarse y luego ser ob-
jeto de una transferencia onerosa o de una hipoteca, contraviniendo la
intencion de la norma plasmada en el articulo 1029 del Cédigo Civil, ya
que dejaria de ser un derecho para pasar a ser bien. Incluso, desde otra
perspectiva, podria darse el absurdo de ser «propietario de la propiedad
de la propiedad».

Inicialmente, la norma analizada no guarda mayor justificacion en
los antecedentes legislativos, tampoco en nuestra doctrina y jurispruden-
cia. En la exposicién de motivos del Cédigo Civil de 1984 no se explican
las razones por las cuales se considera bienes a este tipo de derechos, y
sOlo repite lo ya establecido en el articulo 812 del Cédigo Civil de 1936.
Por esta razén, consideramos necesario revisar sucintamente las referen-
cias de esta figura en la legislaciéon y doctrina comparadas.

2.  ANTECEDENTES EN LA LEGISLACION Y DOCTRINA COM-
PARADA

Antecedentes legislativos similares a la norma nacional pueden ser
apreciados en las legislaciones de Espafa y Francia.

En efecto, el Cédigo Civil espafiol en el inciso 10 del articulo 334,
dispone que son bienes inmuebles las concesiones administrativas de
obras publicas y las servidumbres y «demas derechos reales sobre bie-
nes inmuebles». Esta norma, por ejemplo, resulta mucho mas abierta que
la nuestra, pues no exige la potencialidad de ser inscrito al derecho que
recae sobre bien inmueble, s6lo exige, precisamente, y salvando la redun-
dancia, el hecho de que recaiga sobre bien inmueble. La consecuencia de
ello es que muchos derechos de crédito atipicos que recaen sobre inmue-
bles podrian considerarse bienes, lo cual complica, atiin mas, el panorama,
y genera, sin duda, una notoria incertidumbre juridica.

El articulo 526 del CODE francés establece que son inmuebles por el
objeto al que se aplican (bienes inmuebles): el usufructo de bienes inmue-
bles, las servidumbres o servicios prediales y las acciones que sirven para
reivindicar un inmueble.
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Esta posicién es desarrollada extensamente por Planiol y Ripert®
quienes sostienen que los derechos no son muebles e inmuebles de prima
face dado su caracter incorpéreo, por lo que cuando se les ha querido apli-
car una distincion propia de los bienes corpdreos se ha tenido que tomar
como base una caracteristica distinta y alejada de su naturaleza propia, es
decir, se han clasificado para efectos practicos de acuerdo a la naturaleza
de su objeto.

De esta manera, todos los derechos reales, incluido el derecho de
propiedad, son inmuebles cuando recaen sobre bienes inmuebles por na-
turaleza o por destino. Nétese aqui que el tema va més alld, pues incluso
los bienes inmuebles por objeto; es decir, los derechos recaidos sobre un
bien inmueble, también pueden ser considerados como bienes, lo cual ori-
gina una cadena de derechos sobre derechos interminable que difumina
cualquier entendimiento sobre la naturaleza y concepto de los bienes.

Pero, ademas, la objetivacion de los derechos se extiende a los crédi-
tos con obligaciones de dar, de hacer o de no hacer e incluso a algtn tipo
de acciones judiciales que tienen como objeto de [itis un bien inmueble.

En cambio, el rigido derecho aleman y su regulacién sobre derechos
reales, no acepta este mecanismo de conversién. Y es que, en Alemania,
como bien apunta Hedemann,* gracias a la elaboracién académica del de-
recho de las cosas, no han quedado dentro de su érbita todos los bienes,
sino solo las cosas en sentido estricto (sachern), como las comprende el BGB
en su rigorosa terminologia; esto es, sélo los objetos corpéreos. Es decir,
las cosas corporalmente tangibles son las reconocidas legalmente, por lo
que quedan fuera de la concepcion de bienes los créditos e incluso los
llamados bienes incorporales (aunque esto altimo se ha flexibilizado pos-
teriormente) y sin duda los derechos reales considerados como bienes.

Un caso particular y cercano para nosotros es Chile. En el vecino del
sur el asunto ha terminado siendo muy complicado, pues el analisis de
este tema parte de una supuesta consagracion constitucional de la cosifi-
cacién o propietizacion de los derechos reales y de crédito. En efecto, de

3 PranNioL, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Puebla: José Cajica,
vol v, 1955, pp. 70-74.

4 HepemaNN, Justus Wilhelm. Derechos reales. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955,
pp- 8-10.
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forma expresa el texto de la Constitucion de 1980 garantiza «el derecho
de propiedad en sus diversas especies y sobre toda clase de bienes corpo-
rales e incorporales».

A esto se suma el Cédigo Civil chileno que en el articulo 565 sefiala
que:

Los bienes consisten en cosas corporales incorporales», para
luego precisar que incorporales son «las (cosas) que consisten en
meros derechos, como los créditos, y las servidumbres activas»,
agregandose por el articulo 583 la especial caracteristica de que
«sobre las cosas incorporales hay también una especie de pro-
piedad. Asi, el usufructuario tiene la propiedad del usufructo.

De este modo, se concluye que por la via de la propiedad es posible
abarcar y dar proteccién a toda abstraccion juridica, incluidos los dere-
chos de crédito y otros, siendo en la actualidad una préactica comtn en
la doctrina y jurisprudencia chilena cosificar los derechos, incluso los de
la personalidad, como en el emblematico caso confirmado por la Corte
Suprema, que estim6 violentada la garantia constitucional de la propie-
dad ante la asignacion laboral de un médico en un centro de salud que
no correspondia a su prestigio y preparacion. Sobre el prestigio y calidad
profesional, alega la corte: «el recurrente tiene una especie de propiedad».
(12 de diciembre de 1994, rol n.° 2244-94).

Por esta razon el profesor Corral® sostiene con acierto:

De esta forma, a la ya vieja cuestiéon de la duplicidad de dere-
chos en la propiedad [...] se afiade el problema de poner fron-
teras a la aparentemente incontenible extensién del derecho de
dominio, que parece adecuado, asi entendido, para cubrir con
su sombre frondosa toda facultad o expectativa humana. Mas
de alguien podria pensar que esta extensién indiscriminada no
puede ser sino beneficiosa, pero en derecho la oscuridad nunca
ha sido buena y este crecimiento hipertrofiado puede llegar a
atentar contra la misma proteccién de los derechos de propie-
dad y de los derechos mas fundamentales de la persona. Los
conceptos se devaltian cuando pierden especificidad.

5 CorraL TaLciaNIL Hernén. «Propiedad y cosas incorporales. Comentarios a propésito de
una reciente obra del profesor Alejandro Guzman Brito». En Revista Chilena de Derecho,
vol. 23, n.° 1, 1996, p. 15.
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3. LAS REFERENCIAS NACIONALES

No es extenso el tratamiento que el tema ha recibido de nuestros
juristas. Muchos de ellos, incluso, han optado por eludirlo en su anélisis
de la categoria de bienes inmuebles y citan solo el texto de la norma. Pese
a ello, hemos encontrado algunas referencias que nos parece importante
mencionar.

Arias-Schereiber,* repitiendo el concepto francés de inmuebles por
objeto, sostiene respecto a lo establecido en el articulo 885, inciso 10, que
en un primer acercamiento podrian ser bienes inmuebles una serie de de-
rechos reales y personales descritos en el articulo 20197 del Cédigo Civil
como el arrendamiento, la promesa de venta y el pacto de retroventa; e
incluso actos procesales como los embargos o demandas.

Sin embargo, el autor sostiene posteriormente y racionalizando el
sentido de la norma, que para la calificaciéon inmobiliaria de los derechos
se considere tnica y exclusivamente a los derechos reales sobre inmue-
bles y no los de crédito u obligacionales, ya que los contratos descritos en
el articulo 2019 del Cédigo Civil, si bien son inscribibles, no inciden inme-
diatamente sobre inmuebles, sino principalmente sobre las personas, por
lo que son, en realidad, derechos personales. Por tanto, «[...] no tienen ni
podrian tener la calidad inmobiliaria, porque ésta presupone la existencia
de derechos reales. Sostener lo contrario significaria violar la estructura
misma de estos derechos».

6 ARI1AS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil de 1984. Lima: Gaceta Juridica, 2011,
tomo 1, 2.7 edicion, pp. 65-66.

7 Articulo 2019.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté
ubicado cada inmueble:

Los actos y contratos que constituyen, declaren, trasmitan, extingan, modifiquen o limi-
ten los derechos reales sobre inmuebles.

Los contratos de opcién.

Los pactos de reserva de propiedad y de retroventa.

El cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales dependan los efectos de
los actos o contratos registrados.

Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito.

Los contratos de arrendamiento.

Los embargos y demandas verosimilmente acreditados.

Las sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se refieran a actos o contratos
inscribibles.

Las autorizaciones judiciales que permitan practicar actos inscribibles sobre inmuebles.
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En este sentido, para este autor, serdn bienes inmuebles por objeto
los derechos reales de posesion usufructo, superficie, servidumbre, anti-
cresis, hipoteca y retencién mas no la propiedad pues esta se confundiria
con el dominio mismo.

Contrariamente, Ramirez® mantiene una posicion abierta y radical
respecto a la objetivacion de los derechos, pues propone que se incluyan
dentro del concepto de bienes inmuebles, todo tipo de derechos reales o
personales sobre inmuebles. Asi sostiene:

Las hipétesis del inciso 10 del articulo 885 comprenden asi los dere-
chos reales como los crediticios que tengan por finalidad un inmueble a la
luz de lo establecido en el mencionado articulo 2019.

Pero este autor va mas alla, pues considera, de forma contraria a la
ley, que incluso los derechos no inscribibles, si tienen como objeto final un
bien inmueble, también son bienes inmuebles. De esta manera, la norma
cosificarfa todo derecho real u obligacional, inscribible o no y sin distin-
go, siempre que recaiga sobre bienes inmuebles. Incluso, extiende estas
consideraciones a los bienes muebles, sosteniendo que serdn muebles los
derechos reales y crediticios que recaigan sobre bienes muebles.

Finalmente, creemos que la posicién del profesor Gonzales Barrén,
es la mas apropiada a la luz de la realidad de nuestro sistema juridico y
de la verificacién del derecho en la préctica.

Gonzales Barron,’ califica de «curiosa» esta norma y sostiene con
acierto que el interés de la misma es «objetivar» el derecho, a fin de que
sobre este nuevo objeto puedan constituirse nuevos derechos reales que
sean compatibles con su naturaleza o de alcance limitado. Asi, en el pri-
mer supuesto, tendremos la hipoteca del usufructo; y, en el segundo, el
uso sobre usufructo (no podria existir, segtin el autor, usufructo sobre
usufructo).

El autor hace hincapié en que la solucion planteada por el legislador
es, evidentemente, pragmatica, y en ningn caso ampara la doctrina de
los derechos sobre derechos (como, por ejemplo, el usufructo de un cré-
dito) que no es mas que limitaciones a un derecho principal que impiden
su completo desarrollo.

8 Ramirez Cruz, Eugenio Maria. Tratado de Derechos Reales. Lima: Rhodas, 2004, tomo1, p. 144.

9 GonzaLgs BARRON, Gunther. Derechos reales. Lima: Ediciones Legales, 2009, p. 83.
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Por estas razones, debe evitarse mayor conceptualismo juridico so-
bre este tema, ya que su aplicacion en la practica es limitada, y reducida a
ejemplos de hipoteca sobre derechos reales y algunos campos més.

Concluye el autor diciendo:

Para las hipotesis atipicas de derechos reales montados sobre si mis-
mos (usufructo sobre usufructo), en nuestra opinién, estamos en presen-
cia de actos de transferencia de derecho real o cesién del derecho de crédi-
to del titular primigenio a favor del (nuevo) titular adquirente, por lo que
no es necesario acudir a la figura aqui estudiada.

4. RAZONES DEL PROCESO DE CONVERSION DE DERECHOS
REALES A BIENES

Si bien el fenémeno de la cosificacion es reconocido por diversas
legislaciones y analizado por distintos juristas en sus efectos, muy poco
se ha escrito sobre las razones pragmaéticas que fundamentan su surgi-
miento y el porqué de su permanencia en el derecho civil contemporéaneo.
Nosotros apuntamos a dos razones, una de caracter historico y otra teori-
co-dogmatica, a saber:

a)  La herencia de Gayo

Como respuesta a los que piensan que la cosificaciéon de un derecho
es un fenémeno propio de los tiempos actuales, en los que resulta mas
importante la circulacion de la riqueza que las etiquetas legales, la concor-
dancia de conceptos juridicos o el nomen iuris de los mismos, cabe precisar
que este fendmeno y las confusiones que causa, tienen en realidad un
origen romano.

En efecto, basta leer un pasaje del Digesto atribuido al notable jurista
Gayo (D.1,8,1), en el que éste menciona la divisién de las cosas en cor-
porales e incorporales para darse cuenta de ello, pues incluso dentro de
estas tltimas, incluye a las «obligaciones de cualquier modo contraidas».

Sin duda, Gayo incorpora una clasificacién proveniente de la ret6-
rica y de la filosofia. Las cosas corporales son las materiales, las que se
pueden tocar como un fundo, un esclavo, un vestido, el oro y la plata; las
incorporales en cambio, son las inmateriales que no se pueden tocar, sélo
se pueden entender con la inteligencia y se construyen a partir de nocio-
nes juridicas, como la herencia, el usufructo, el uso, las obligaciones, etc.
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Esta controvertida distincién es inapropiada bajo el criterio de quie-
nes opinan que carece de utilidad y sélo ha creado confusiones, pues es
impracticable en la realidad. Asi, el reconocido profesor de derecho roma-
no, Bonfante sostiene:

En cuanto a la distincién romana de la res corporales e incorporales, es
una categoria hibrida en la que se confunden cosas y derechos. El uso de
nombrar la cosa en vez del derecho de propiedad que la invite toda, de
afirmar que un patrimonio abraza cosas y derechos, se justifica, pero la
cosa no indica, entonces, sino, precisamente, el derecho de propiedad, es
decir, que es siempre nuc res incorporalis.'°

En opinién de Gonzales Barrén, Gayo no tuvo en cuenta las preci-
siones dogmaticas actuales, y su modesto fin era hacerse entender entre
los conocedores y neéfitos del derecho, sin mucha preocupacién por las
cuestiones teodricas.

Sostiene el destacado jurista nacional que:

En realidad el rechazo de esta tesis es muy simple y obedece a cues-
tiones de pura légica: si la referencia objetiva es el «término de referencia»
de una tutela juridica otorgada por un derecho subjetivo, entonces, ese
objeto no puede ser, a su vez, un derecho, pues en este caso la conexion
entre uno y otro, podria llegar perfectamente hasta el infinito (derecho so-
bre derechos). A ello debe afiadirse que esta postura lleva a incongruen-
cias insalvables, en cuanto permitiria la existencia de un derecho de pro-
piedad sobre un crédito, con lo cual quedaria desdibujada la diferencia
entre derechos reales y los de obligacién.!

Esta critica a la cosificacion del crédito de extiende a los derechos
reales sobre inmuebles, pues existen otras figuras juridicas actuales que
permiten facilmente cumplir los objetivos que este fendmeno busca.

A nuestro entender, la codificacion francesa y las que la han seguido
sin analizar convenientemente o con espiritu critico el tema (como la es-
pafiola, chilena y peruana), son herederas de un concepto romano suma-
mente débil y realizado para otros fines, pero que a la luz del desarrollo
actual del derecho civil patrimonial, resulta impropio.

10 BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Madrid: Reus, 1965, p. 238.
11 GonNzALEs BARRON, Gunther. Tratado de Derechos Reales. Lima: Jurista, 2013, p. 188.
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Es por esto que en la doctrina casi nunca se responde a la pregunta
del porqué se cosifica, sélo se explica, en cierta forma, el procedimiento
para hacerlo o que este proceso se lleva a cabo con el fin de que los dere-
chos reciban un tratamiento normativo igual a los bienes.

Mientras tanto, la pregunta sigue flotando en el aire: ;para qué? Y
es que lo importante, en el fondo, seria verificar la utilidad de la objetiva-
cion que a nuestro entender ya no se remite a razones tedricas, sino a la
necesidad de facilitar el trafico de los derechos, para lo cual la figura igual
resulta innecesaria, como veremos a continuaciéon

b)  Desconocimiento de los conceptos de titularidad y poder de disposicion

¢Cuadl es el espiritu de la norma analizada? o agotando la precision,
(para qué sirve convertir derechos sobre inmuebles en bienes inmuebles?

Mas all& de las referencias histdricas antes sefialadas, hoy entende-
mos que el «espiritu de la norma» descansaria en la necesidad de otorgar-
le, facilidad y dinamismo a la transferencia de los derechos reales, por lo
que resulta més simple para estos efectos el cosificarlos y propietizarlos.
Después de todo, como bien dice el profesor Gambano:

La regulacion de los derechos reales se ha formado y disefiado como
un conjunto de normas coherentes para gobernar la circulacién y la pro-
teccion de los derechos sobre las cosas corporales.’

Esa es la tinica razén que actualmente encontramos justificable para
que los derechos fuesen protegidos con los alcances civiles y constitucio-
nales de los bienes. De esta forma, un derecho de usufructo, superficie o
habitacion, podria ser transferido en propiedad a otra persona como si
fuese una cosa, idea que se condice, ademads, con el comun entendimiento
de gran parte de nuestra doctrina y jurisprudencia: que la facultad de dis-
poner es inherente y exclusiva del derecho de propiedad.

Sin embargo, a nuestro entender, esta concepcién es errénea y se
basa en un desconocimiento de dos conceptos importantes en el derecho
civil contemporaneo, como la titularidad y el poder de disposicion.

De acuerdo a la teoria general de los derechos reales, «el poder»,
en sentido lato, que implica un derecho real sobre un determinado bien,
puede consistir en un namero diverso de facultades.

12 GaMBARO, Antonio. Lapropieta. Beni, propieta, comunione. Milan: Giuffre, 1990, p. 38.
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En este sentido Morales sostiene con propiedad:

Las facultades son los especificos poderes juridicamente corres-
pondientes al sujeto para realizar determinadas actividades de hecho o
comportamientos. Las facultades forman parte del contenido de derechos
subjetivos. [...] Todas las facultades, o sea las posibilidades de compor-
tamiento ofrecidas al sujeto, constituyen el contenido del derecho subje-
tivo."?

Los derechos reales son derechos subjetivos complejos que estan
compuestos por diversas facultades. Estas facultades, a su vez, delinean
los diferentes tipos de derechos reales al conformar su contenido.

Asi, por ejemplo, el usufructo lo es porque otorga la facultad de usar
y disfrutar el bien o la habitacion y se constituye como tal porque otorga
al beneficiario la facultad de utilizar un bien como vivienda y para su ex-
clusivo provecho. Estas facultades, a su vez, s6lo pueden ser ejercidas en
la medida en que un sujeto sea titular del respectivo derecho.

Como antes mencionamos, ser titular es «tener» un derecho a mane-
ra de un vinculo de pertenencia entre el sujeto y el objeto del mismo." La
titularidad implica, ademads, el ingreso de un derecho en el patrimonio de
una persona. Asi puedo ser titular de un usufructo, de una servidumbre
o de la propiedad sobre un bien, determinando y ejerciendo facultades y
poderes distintos de acuerdo a la naturaleza de cada derecho.

En este sentido, Escobar manifiesta con claridad que:

La titularidad o pertenencia es predicable respecto de cada derecho
subjetivo, sin que interese la condicioén (publico o privado; patrimonial

13 MoraLes Hervias, Rémulo. «Las patologias y remedios del contrato». Tesis para optar el
grado de Doctor en Derecho. Lima, Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 2010, p. 57.

14 Dicho vinculo de pertenencia de un sujeto frente a un objeto, en sus diferentes modali-
dades: titularidad del derecho de propiedad, del derecho de usufructo, de las garantias,
entre otros; evita la confusion de por ejemplo «propietarizar» los derechos: «de la misma
forma que se dice que un hombre tiene un derecho sobre su propiedad, también puede
decirse que tiene una propiedad sobre sus derechos». Por tanto, no existe propiedad
sobre la concesién, ni sobre el arrendamiento, ni sobre cualquier otro derecho. MENDOZA
DEL MAESTRO, Gilberto. «La fe publica registral y la falsificacion de documentos». En De-
recho y Cambio Social. http:/ /www.derechoycambiosocial.com/revista033/FE PUBLI-
CA REGISTRAL Y FALSIFICACION.pdf, p. 20.
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o extrapatrimonial; transferible o intransferible, etc.) del mismo. De este
modo, se es titular tanto de un derecho real (propiedad, usufructo, uso,
servidumbre, superficie, etc.) como de un derecho personal (crédito, po-
testad, etc.).

El concepto de titularidad es muy importante para entender los de-
rechos subjetivos en su real dimension. Precisamente, el Law and Econo-
mics ha difundido con énfasis la necesidad de reconocerlo como esencial
en las relaciones patrimoniales.

Calabresi y Malamed, autores clasicos de esta corriente, nos dicen:

El primer asunto que cualquier sistema juridico debe encarar es
aquel que llamamos el problema de la «titularidad de los derechos». Cada
vez que un Estado enfrenta un conflicto de intereses entre dos o mas per-
sonas, o entre dos o mas grupos de personas, debe decidir a cual de las
partes favorecer. En ausencia de esta decision, el acceso a los bienes, ser-
vicios y a la vida misma serd decidido sobre la base de que “el poder hace
el Derecho” (mightmakesright), de modo que quien sea mas fuerte o mas
habil ganara. De aqui que la cuestion fundamental que hace el Derecho
es decidir cudl de las partes en conflicto tendré el derecho a prevalecer.
El derecho a hacer ruido versus el derecho a tener silencio, el derecho a
contaminar versus el derecho a respirar aire puro, el derecho a tener hijos
versus el derecho a prohibirlos; esto constituye el primer orden de las
decisiones juridicas.®

Toda titularidad, aparte del tipo de derecho subjetivo sobre el que
recaiga, permite ejercer el poder de disposicién, el cual consiste en la
potestad que otorga la autonomia de la voluntad a los sujetos de poder
transferir a otro la titularidad que ostentan sobre un derecho.

El poder de disposicion tiene como una de sus manifestaciones mas
importantes al articulo 882 del Cédigo Civil, que establece:

No se puede establecer contractualmente la prohibicién de enajenar
o gravar, salvo que la ley lo permita.

15 EscoBar Rozas, Freddy. Op. cit., p. 116.

16 CaLaBres], Guido y A. Douglas MELAMED. «Reglas de propiedad, reglas de responsabili-
dad y de inalienabilidad: una vista de la catedral». En Estudios Piiblicos. Revista del CEP.
Santiago de Chile, 1996, n.° 63, p. 349.
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Sobre este tema, Escobar nos dice:

La facultad de disponer y la de gravar son manifestaciones con-
cretas del poder juridico, que constituye una situacién juridica
subjetiva distinta del derecho subjetivo. El poder de disponer y
de gravar deriva de la relacién de titularidad que une a un suje-
to de derechos con un derecho subjetivo [...].””

Es comun en la dogmatica nacional, que muchos entiendan el poder
dispositivo como un atributo exclusivo del derecho de propiedad, en el
sentido de que s6lo el propietario puede disponer de éste. Esto constituye
un error, pues cualquier persona tiene el poder de disponer, cuando asi
lo requiera, de los derechos reales y personales que formen parte de su
patrimonio, mediante cualquier negocio juridico que permita la transfe-
rencia de su titularidad a un tercero.”

Diez-Picazo" sostiene que el poder dispositivo es la posibilidad juri-
dica que tiene el titular de un derecho, de realizar actos que afecten radi-
calmente a la sustancia o a la subsistencia de dicho derecho.

El poder dispositivo, ademds, forma parte del contenido del dere-
cho subjetivo y se inserta a él cualquiera sea su naturaleza; por tanto,
no resulta un concepto exclusivo de los derechos reales, sino que es algo
transversal a todo tipo de derechos. En este sentido, su estudio deberia
corresponder a la parte general del derecho civil.

17 EscoBar Rozas, Freddy. Op. cit., p. 117.

18 El maestro Jorge Avendaifio, por ejemplo, ha desligado la reivindicacion como atributo
del derecho de propiedad al sostener: «La reivindicacién no es propiamente un atributo
sino el ejercicio de la persecutoriedad, que es una facultad de la cual goza el titular de
todo derecho real», pero cuando se refiere al atributo dispositivo no lo desliga de la
propiedad: “Disponer es prescindir del bien (mejor atn, del derecho), deshacerse de la
cosa, ya sea juridica o fisicamente. Un acto de disposicién es la enajenacién del bien; otro
es hipotecario; otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo”. Ver: Cédigo Civil comentado
por los mejores 100 especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2003, vol. v, 2003, p. 173. Al respec-
to Escobar sostiene: “De lo expuesto se deduce claramente que la propiedad no puede
ser identificada con la titularidad o pertenencia: mientras la primera es una herramienta
que permite desplegar un conjunto de comportamientos (sobre una cosa) para satisfacer
determinadas necesidades (patrimoniales) del sujeto de derechos, la segunda es una he-
rramienta que permite identificar a quién le corresponde la posibilidad de desplegar el
referido conjunto de comportamientos». EscoBar Rozas, Freddy. Op. cit., p. 116.

19 Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid:
Thomson-Civitas, 2007, pp. 837-839.
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Describe el autor como aplicaciones de este poder a:

1. Elenajenar o trasmitir el derecho a otra persona. Aqui el derecho
pasa entero a otro titular;

2. El desglosar del contenido de un derecho un haz o conjunto de
facultades, quedando el titular privado de ellas; y

3. El extinguir un derecho sin atribuirselo a nadie a manera de una
renuncia.

Por tanto, no era necesario generar esta confusion de derechos sobre
derechos. Si alguien desea transferir un derecho real, no requiere cosifi-
carlo o convertirlo en objeto de un derecho de propiedad, basta con en-
tender que las titularidades pueden ser transmitidas, tomando en cuenta
las limitaciones de su contenido. De esta forma podré transferir mi titula-
ridad sobre derechos reales como el usufructo o la superficie a titulo one-
roso o gratuito, sin necesidad de venderlos o de transferir la propiedad
sobre ellos porque mi titularidad no corresponde a ese tipo de derecho
real. Simplemente, a partir de un negocio juridico causal, esta situacion
juridica que tenia frente al bien, pasara de una persona a otra, sin necesi-
dad de haber sufrido un proceso ficticio de materializaciéon.

Tal vez la excepcion que demostraria que el proceso de cosificacion
de un derecho real si puede ser positivo o adecuado para nuestro orde-
namiento, seria el derecho real de hipoteca cuyo objeto, de acuerdo a casi
la totalidad de la doctrina y a la misma legislacién, es un bien inmueble.

De esta forma y con la finalidad de dinamizar nuestro sistema de
garantias, y en respeto a la autonomia negocial de las partes, resultaria
apropiado que los derechos reales se convirtieran en inmuebles para que
asi pudieran ser objeto de una garantia hipotecaria. Algo que no es extra-
o, a la luz de nuestra legislacién, que permite, de acuerdo al articulo 1002
del Codigo Civil, el gravamen del usufructo.

20 El poder de disposicién no se acaba con la transferencia de la titularidad de un bien,
pues podré ejercerlo respecto a cualquier derecho que forme parte de mi patrimonio En
este sentido Mendoza del Maestro dice: «Si bien es cierto cuando uno dispone de una
titularidad sobre un bien, ésta (titularidad) desaparece sobre este bien, mas no asi sobre
los otros, dado que podré disponer de otros bienes del cual sea titular». MENDOZA DEL
Magstro, Gilberto. Op. cit., p. 20.
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Sin embargo, cabe preguntarse si, efectivamente, el derecho real de
hipoteca tiene como objeto inmediato un bien inmueble (razén que justi-
fica cosificar los derechos sobre ellos).

La respuesta, a nuestro entender, no es concluyente, mds adn si re-
currimos a la instancia tltima de este derecho: el proceso de ejecucion.

En efecto, el proceso de ejecucién culmina en un remate en el que
ocurre una transferencia de propiedad por mandato judicial. Es decir, en
la ejecucion hipotecaria se remata un derecho y no un bien al mejor pos-
tor, pues el ofertante ganador se adjudica el derecho de propiedad sobre
un determinado inmueble, no el bien, el mismo que puede ser objeto de
varias titularidades.

Por tanto, en el derecho real de hipoteca existe un objeto inmediato
que es el derecho real, cuyo valor garantiza la obligacion principal y cuya
transferencia onerosa cumple con el denominado ius distrahendi o derecho
del acreedor hipotecario a la realizacién de valor, con el cual pueda hon-
rarse la obligacion garantizada, luego de verificarse el incumplimiento. El
bien, en este caso, seria el objeto mediato de la garantia hipotecaria, pues
como todo derecho real, la hipoteca necesita de una referencia objetiva.

Bajo esta argumentacion no habria necesidad de convertir a los dere-
chos sobre inmuebles en bienes para hipotecarlos, pues lo que la hipoteca
requiere como objetos inmediatos, son, precisamente, los derechos sobre
inmuebles y no los inmuebles mismos.

Son estos derechos los que tienen una valoracién econémica en el
mercado, la misma que asegura el cumplimiento de una obligacién y la
realizacién de su valor al momento de la ejecucion.

En este supuesto, el poder de disposicion se despliega de la mejor
manera, pues, asi como las personas tienen la capacidad de transferir sus
derechos patrimoniales a terceros, también puedo gravarlos sin necesi-
dad de convertirlos en cosas.

De esta forma, resulta 16gico que un derecho de superficie; por ejem-
plo, pueda ser objeto de una hipoteca, pues lo que se adjudicara el postor
que gane el remate en ejecucion de la garantia, sera este derecho que tiene,
a su vez, como objeto a un inmueble, con todas las facultades establecidas
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por la ley, quedando claro que no se convertird en titular de la propiedad,

sino en titular de un derecho de superficie.”

4.

21

CONCLUSION

A nuestro parecer, no existe necesidad de transformar derechos
reales en bienes para que cumplan un mejor destino en el merca-
do. Pues, para ello basta con entender los alcances del poder de
disposicién y de las maneras en que las titularidades se desen-
vuelven. El camino contrario lleva a supuestos realmente extra-
fos, limitrofes e inttiles y a confusiones en los diversos operado-
res del derecho.

La norma recogida en el inicio 10 del articulo 855, es innecesaria
y genera confusion, por lo que debe interpretarse de la forma
mas restrictiva posible.

Para nosotros lo realmente dinamico es el juego de las titulari-
dades claras en el mercado, pues son ellas y no las cosas las que
circulan y las que necesitan normas permisivas que conlleven a
la creacion de riqueza.

En los articulos 1874 y 106 de la Ley Hipotecaria espafiola se reconoce la existencia de
dos objetos del derecho real de hipoteca. Segtin estas normas, el derecho de hipoteca
puede recaer sobre bienes inmuebles o sobre derechos reales inmobiliarios.
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1. INTRODUCCION

El contrato de arrendamiento puede ser de duraciéon indeterminada
o de duraciéon determinada.

Cuando el contrato de arrendamiento es de duraciéon indetermi-
nada, no existe plazo obligatorio que cumplir y cualquiera de las partes
puede concluir la relacién contractual cuando lo estime conveniente. Pre-
cisamente, la particularidad del contrato de arrendamiento de duracion
indeterminada es que cualquiera de las partes podria desistirse unilate-
ralmente’ del contrato, en cualquier momento y sin necesidad de expre-
sion de causa, bastando para ello un aviso previo a la otra parte, con una
anticipaciéon no menor de treinta dias calendario, conforme lo dispone el
articulo 1365 del Coédigo Civil.2

Por el contrario, en el supuesto del contrato de arrendamiento de
duracién determinada, las partes estan obligadas reciprocamente a respe-
tar el plazo que hayan establecido. Es decir, ambas partes se han obligado
a cumplir reciprocamente obligaciones, las mismas que deberan ejecutar-
se durante el plazo que haya sido convenido por las partes. En el contrato
de duracion determinada, ninguna de las partes puede dejar sin efecto el
contrato de manera unilateral antes de la fecha pactada, salvo que cuente
con una justificacién legal o contractual para ello.?

1 Manuel de la Puente sefiala que «el desistimiento unilateral [...] es el poder conferido a
cada una de las partes para disolver la relacién nacida del contrato, por la sola voluntad
e iniciativa de una de ellas [...]. Tiene, pues, las mismas consecuencias que la resolu-
cién de un contrato, pues deja sin efecto la relacion juridica por causal sobreviniente a
la celebracion del contrato». En DE LA PUENTE Y LavaLLg, Manuel. El contrato en general.
«Biblioteca Para leer el Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1993, primera parte, vol. x1, tomo 1, pp. 140-141.

2 Articulo 1365 del Cédigo Civil.- «En los contratos de ejecucién continuada que no ten-
gan plazo convencional o legal determinado, cualquiera de las partes puede ponerle fin
mediante aviso previo remitido por la via notarial con una anticipacién no menor de
treinta dias. Transcurrido el plazo correspondiente, el contrato queda resuelto de pleno
derecho».

3 Nos referimos a los supuestos como las causales de resolucién por incumplimiento pre-
vistas en la ley o en el contrato, a los supuestos de imposibilidad sobreviniente, etc.
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2.  EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE DURACION DE-
TERMINADA CONCLUYE AL VENCIMIENTO DEL PLAZO ES-
TIPULADO

Segun el articulo 1699 del Cédigo Civil «el arrendamiento de dura-
cion determinada concluye al vencimiento del plazo establecido por las
partes, sin que sea necesario aviso previo de ninguna de ellas».

El citado articulo es sumamente claro al sefialar que, al vencimien-
to del plazo, el contrato de arrendamiento de duracién determinada se
extingue, de manera automaética, sin necesidad de intimacion alguna. Es
decir, no resulta necesario que alguna de las partes invoque el vencimien-
to del plazo para dar por concluido el referido contrato y tampoco sera
necesario que se requiera la devolucién del bien arrendado para que con-
cluya el contrato.

En palabras de Eric Palacios, «la terminacion del vinculo es automa-
tica, inmediata, cuando se verifica el plazo, por lo que es coherente que no
se requiera por ello aviso previo de ninguna de las partes; y, de haberlo,
éste seria juridicamente irrelevante».

Como es evidente, este articulo dispone, sin ambigtiedades, que la
conclusion del arrendamiento de duracion determinada operard auto-
maticamente con el vencimiento del plazo porque se trata de un plazo
resolutorio establecido por la ley.” En tal sentido, al igual que Castillo,
consideramos que «el plazo resolutorio implica que, al vencer su térmi-
no final, el contrato deja de surtir efectos. Si un contrato deja de surtir
efectos, las partes ya no se encuentran obligadas a continuar cumpliendo
ninguna obligacion, ya que las mismas han dejado de tener la condicion
de tales».°

4 PaLacios MARTINEZ, Eric. «Comentario articulo 1699 del Cédigo Civil». En Cédigo Civil
comentado. Contratos nominados. Lima: Gaceta Juridica, primera parte, tomo v, p. 731.

5 Segtin Mario Castillo «los plazos resolutorios determinados no vencen en virtud de nin-
gun aviso, sino del simple transcurso del tiempo». En CastiLLo FREYRE, Mario. Tratado de
los contratos tipicos. Mutuo-Arrendamiento. «Biblioteca Para leer el Cédigo Civil». Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 2002, vol. xix, tomo 1, p.
432.

6 CastiLLo FReYRE, Mario. Tratado de los contratos tipicos. Mutuo-arrendamiento. «Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 2002, vol. xix, tomo 1, p. 431.
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Por lo anotado, al vencimiento del plazo del contrato de arrenda-
miento de duracion determinada, el contrato concluye; se extingue, de
manera automatica, porque asi lo sefiala la ley. La conclusién automaética
del contrato implica la extincién del mismo; por ello, no resulta indispen-
sable ni relevante que se comunique la culminacion del contrato para que
el contrato se extinga, porque el contrato concluye automaticamente por
mandato de la propia ley. En consecuencia, de ninguna manera puede
considerarse que, tras el vencimiento del plazo pactado, el aviso de devo-
lucién del bien implica la conclusién del contrato de arrendamiento, dado
que ello resultaria contradictorio con el articulo 1699 del Codigo Civil.

En efecto, si conforme al articulo 1699 del Cédigo Civil, el contrato
de arrendamiento concluye automaticamente en la fecha de vencimiento,
seria contradictorio sefialar que el contrato de arrendamiento no vence
hasta que se solicite la devolucién del bien. Sefialar que el contrato conti-
nua hasta la fecha en la que se solicite la devolucién, implicaria inaplicar
lo expresamente dispuesto por el articulo 1699 del Cédigo Civil.

La solicitud de devolucién del bien arrendado, no determina la cul-
minacion del contrato de arrendamiento, pues el contrato concluye auto-
maticamente. Es decir, el contrato de arrendamiento de duracién determi-
nada concluye automaticamente al vencimiento del plazo, con o sin aviso
de devolucion, conforme lo dispone el articulo 1699 del Codigo Civil.

3.  EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO NO CONTINUA DES-
PUES DE SU VENCIMIENTO: UNA NECESARIA INTERPRE-
TACION DISTINTA DEL ARTICULO 1700 DEL CODIGO CIVIL

Para algunos autores, el articulo 1700 del Cédigo Civil debe inter-
pretarse literalmente.” Dicha interpretacion literal implicaria una supues-
ta extension del contrato de arrendamiento después de vencido el plazo
pactado, pues dicho articulo textualmente indica lo siguiente:

7 «El procedimiento de interpretacion (literal) consiste en averiguar lo que la norma deno-
ta mediante el uso de las reglas lingtiisticas propias al entendimiento comtin del lenguaje
escrito en el que se halla producida la norma [...]. Es decir, el método literal trabaja con
la gramatica y el diccionario». En Rusio Correa, Marcial. El sistema juridico. Introduccién
al derecho. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, 1996, p.
258.
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Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el
uso del bien arrendado, no se entiende que hay renovacién técita, sino la
continuacién del arrendamiento, bajo sus mismas estipulaciones, hasta

que el arrendador solicite su devolucion, la cual puede pedir en cualquier
momento.®

Si como consecuencia del articulo 1699 del Cédigo Civil, el sim-
ple transcurso del tiempo importa automaticamente la conclu-
sién del contrato de arrendamiento de duracién de determinada,
bajo ninguna circunstancia podria interpretarse que el contrato
continda después de la fecha de vencimiento del plazo pactado.

Pese a que cuentan con un sustento distinto, la mayoria de auto-
res nacionales considera que el articulo 1700 del Cédigo Civil se refiere
a la «continuacion del contrato»; es decir, interpretan que el contrato de
arrendamiento continta o se extiende en su vigencia, mas alla de la fecha
de vencimiento. Asi por ejemplo:

Fernando Cantuarias’ sostiene que:

[...] el contrato concluye al vencimiento del plazo establecido,
pero mientras el arrendatario permanezca en el uso del bien y

el arrendador no solicite su devolucién, el contrato continuard,

bajo sus mismas condiciones [...].
En similar sentido, Anibal Torres' sefala que:

El arrendamiento de duracién determinada concluye al venci-
miento del plazo establecido por las partes, sin que sea necesa-
rio aviso previo de ninguna de ellas (art. 1699), pero si el arren-
datario permanece en el uso del bien arrendado, no concluye

(no fenece) el contrato de arrendamiento sino continta.

Asimismo, Manuel Alberto Torres" establece que:

El subrayado es nuestro.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Conclusion del contrato de arrendamiento de dura-
cion determinada». En Thémis, 1988, n.° 11, p. 81.

10 TorrEs VAsQUEZ, Anibal. «Posesién precaria». En http:/ /www.etorresvasquez.com.pe/
pocesion_precaria.html.

11 Torres CarRrAsCO, Manuel Alberto. «;Quéhan hecho conla conclusion del arrendamiento?».
En Cuadernos jurisprudenciales. Didlogo con la Jurisprudencia, 2003, n.° 25.


http://www.etorresvasquez.com.pe/pocesion_precaria.html
http://www.etorresvasquez.com.pe/pocesion_precaria.html
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[...] pese a que nuestro Cédigo no adopta la teoria de la tacita re-
conduccién, como lo establecia el articulo 1532, del Cédigo Civil
de 1936, si considera que el arrendamiento continda con todas

sus estipulaciones, salvo el de duracién del contrato.

Del mismo modo, en diversas sentencias judiciales, consideran tam-
bién la interpretacion de la continuacién del contrato de arrendamiento
después del vencimiento del plazo pactado. En ese sentido, por ejemplo,
la Casacién n.° 896-98-Amazonas, objeto del presente comentario, sefiala
lo siguiente:

[...] si bien el articulo 1700 del Cédigo Civil es claro en sefalar
que, una vez vencido el contrato, si el arrendatario permanece
en el uso del bien, no se entiende que exista renovacién tacita
sino la continuacién del arrendamiento.

No compartimos ninguna de estas posiciones que interpretan lite-
ralmente el articulo 1700 del Codigo Civil, el cual sefiala expresamente
la «continuacién del arrendamiento». Entendemos que interpretar literal-
mente el articulo 1700 del Cédigo Civil; y, por ende, considerar que el
contrato de duracién determinada contintia vigente después de la fecha
de vencimiento, es desconocer, contravenir e inaplicar lo establecido en el
articulo 1699 del Codigo Civil, el cual expresa que el «arrendamiento de
duracién determinada concluye al vencimiento del plazo establecido por
las partes».

Es evidente que resulta totalmente contradictorio considerar, por un
lado, que al vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento de du-
racion determinada, el contrato concluya automaticamente, pero que, a
su vez, se entienda también, que el contrato de arrendamiento continda.
Es decir, resulta carente de sentido que se considere que el contrato se
extinga y que, a su vez, siga existiendo y surta efectos.

Entender que el contrato contintia, es desconocer el plazo de vigen-
cia que pactaron las partes. Es mas, si se interpreta que el contrato con-
tinda después de su vencimiento, es como premiar a la parte infiel en el
contrato. De ninguna manera el legislador podria asumir que, una vez
vencido el plazo pactado en el contrato de arrendamiento, la ocupacion
del bien por el arrendatario y la no solicitud de devolucién del bien por
el arrendador, son hechos que permitan inducir alguna manifestacién de
voluntad de las partes para continuar con el contrato.
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La complejidad es que ambas normas existen. No se trata de una nor-
ma posterior que deroga una anterior, ni de una norma especial respecto
de una norma general. Se trata de dos normas que fueron promulgadas al
mismo tiempo, se encuentran en el mismo cuerpo normativo, inclusive en
el mismo capitulo relativo a la conclusion del arrendamiento y que, por
ende, deben ser interpretadas de manera coherente, en el sentido de que
ambas normas produzcan algtn efecto y no en el que, arbitrariamente, se
privilegie una norma y se inaplique la otra.

Por lo explicado, consideramos que el articulo 1700 del Cédigo Ci-
vil, en realidad trata de cubrir normativamente una situacion juridica de
hecho, que suele ocurrir en la realidad.

Aunque no deberia ser asi, resulta recurrente que el arrendatario
continde usando el bien arrendado con posterioridad a la conclusién del
contrato de duracién determinada. Por ello, si solamente existiera el arti-
culo 1699 del Cédigo Civil, el arrendador no tendria derecho a reclamar
conceptos de un contrato que ha concluido (fenecido) y tinicamente le
quedaria expedito el camino de reclamar y acreditar, en un largo proceso
judicial, una eventual indemnizacién por el uso del bien arrendado des-
pués de la conclusién del arrendamiento.

Precisamente, esto es lo que busca evitar el legislador, estableciendo
en el articulo 1700 del Cédigo Civil, las consecuencias juridicas aplicables
a aquella situacion juridica de hecho, en la que no existe contrato, dado
que el contrato de arrendamiento concluy6 a la fecha de vencimiento, con-
forme lo dispone el articulo 1699 del Cédigo Civil. El gran inconveniente
es que el articulo 1700 del Cédigo Civil, tiene una redaccién que colisiona
con el articulo 1699 del Cédigo Civil y que ha motivado que los distintos
operadores, arriben a posiciones o conclusiones inexactas respecto de sus
alcances e interpretacion.

Consideramos que, como lo establece el articulo 1699 del Codigo
Civil, el contrato de arrendamiento culmina (fenece) automaticamente
al vencimiento del plazo pactado. En consecuencia, con posterioridad al
vencimiento del plazo, ha concluido el contrato de arrendamiento y se ge-
nera una situacion juridica de hecho, en la que no existe contrato, la cual
se va a regir con las estipulaciones y reglas del contrato de arrendamiento
que ha concluido. Es decir, la interpretacion del articulo 1700 del Cédigo
Civil, no debe llevarnos a la conclusiéon de que el contrato de arrenda-
miento continta; por el contrario, el contrato concluyé: se extinguio.
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En consecuencia, el contrato de arrendamiento no continta; sin em-
bargo, la situacion juridica posterior a la conclusién del contrato de arren-
damiento, se va a regir por las mismas reglas o estipulaciones del contrato
que ha concluido.

Precisamente, a través del articulo 1700 del Cédigo Civil, el legisla-
dor ha buscado establecer las reglas que se aplicaran a esa situacién pose-
soria, en un contexto en el que el contrato de arrendamiento ha concluido.
A falta de contrato vigente, el legislador opté por aplicar, a ese periodo
posterior al vencimiento del plazo pactado, las mismas estipulaciones y
reglas que venian rigiendo la relacion de las partes, sin considerar que el
contrato continde, en modo alguno.

Esas reglas del contrato concluido continuaran aplicindose, desde el
dia siguiente del vencimiento del plazo pactado hasta que el arrendador
solicite la devolucion del bien arrendado. En efecto, después del venci-
miento del plazo, el exarrendador y el exarrendatario continuaran rigién-
dose «bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su
devolucion; la cual puede pedir en cualquier momento» como lo expresa
el articulo 1700 del Coédigo Civil in fine.

En conclusidn, el legislador no extiende el contrato de arrendamien-
to de duracién determinada, solo establece cudles serdn las reglas que
aplicarédn en el periodo de tiempo que abarca desde la culminacion del
contrato de arrendamiento y la solicitud de devolucién del bien por parte
del arrendador. Por eso, consideramos que no se debe interpretar lite-
ralmente el articulo 1700 del Codigo Civil; sino por el contrario, se debe
buscar una interpretaciéon que sea coherente y que permita armonizar los
distintos articulos aplicables.

Esto evitaria que se inapliquen arbitrariamente articulos vigentes
del Codigo Civil; y ademas, evitar también que se arribe a posiciones con-
tradictorias, como aquéllas que indican que el contrato de arrendamiento
concluye, pero que, a la vez, subsiste o continda.

4. ;DESDE CUANDO SE PUEDE APLICAR LA PENALIDAD POR
LA FALTA DE DEVOLUCION DEL BIEN ARRENDADO?

Conforme lo hemos planteado, como consecuencia de la aplicacién
del articulo 1700 del Cédigo Civil, la situacion juridica posterior al venci-

12 Nos referimos a los articulos 1699, 1700 y 1704 del Cédigo Civil.
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miento del plazo; y, por ende, de la conclusién del mismo, se regulara con
las estipulaciones del contrato que ha concluido. Como hemos adelanta-
do, las estipulaciones y reglas del contrato concluido seran de aplicacion
desde el dia siguiente del vencimiento del plazo del contrato de arren-
damiento hasta el momento en el que se solicite la devolucién del bien.
Justamente, el articulo 1704 del Cédigo Civil, determina la oportunidad
en la que se podré exigir la penalidad convenida, al expresar lo siguiente:

Vencido el plazo del contrato o cursado el aviso de conclusiéon
del arrendamiento, si el arrendatario no restituye el bien, el
arrendador tiene derecho a exigir su devolucién y a cobrar la
penalidad convenida o, en su defecto, una prestacion igual a la
renta del periodo precedente, hasta su devolucién efectiva. El
cobro de cualquiera de ellas no importara la continuacién del
arrendamiento.”

El mencionado articulo no se refiere a que el contrato de arrenda-
miento termina en el momento que el arrendador solicita la devoluciéon
del bien; en realidad, sefiala que una vez hecha la solicitud de devolucion
del bien arrendado, se tendra derecho a cobrar la penalidad convenida y,
en el supuesto de que no haya sido pactada, correspondera abonar una
«prestacion igual a la renta del periodo precedente». Por tanto, el aviso
de devolucion del bien, sera el supuesto de hecho que permitira aplicar
las consecuencias juridicas previstas en el articulo 1704 del Cédigo Civil.

5. AL VENCIMIENTO DEL PLAZO DEL CONTRATO DE DURA-
CION DETERMINADA, ESTE NO SE CONVIERTE EN UNO DE
DURACION INDETERMINADA

Algunos autores sostienen que, al vencimiento del plazo del contrato
de duracién determinada, éste se convierte en uno de duracion indetermi-
nada. Es decir, para dichos autores, el contrato de arrendamiento de dura-
cion determinada no culmina a su vencimiento, sino que, por el contrario,
el contrato contintia como un contrato de duracién indeterminada. En-
tre quienes sostienen esta posiciéon podemos citar a Max Arias-Schreiber,
quien, comentando el articulo 1700 del Cédigo Civil, afirma que una vez
vencido el plazo del contrato de duracién determinada: «el arrendamiento

13 El énfasis es nuestro.
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continuara como uno de duraciéon indeterminada al que se le pone fin
dando aviso judicial o extrajudicial al otro contratante».™

Obligatoriamente, esta posicién es la que asume la Casacién n.°
896-98-Amazonas, objeto del presente comentario, dado que establece
que:

El articulo 1700 del cédigo acotado es claro al sefialar que una
vez vencido el contrato y si el arrendatario permanece en el
uso del bien, no se entiende que hay renovacioén tacita sino «la
continuacién del arrendamiento»; es decir, el contrato de arren-
damiento no fenece, sélo se convierte en uno de duracién
indeterminada, bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el
arrendador ponga fin a dicho contrato dando aviso judicial o
extrajudicial al arrendatario, de conformidad con lo establecido
por el articulo 1703 del Cédigo Civil, concordando con el articu-
lo 1365 del mismo c6digo.”

Al respecto, de ninguna manera, el contrato de arrendamiento de
duraciéon determinada, se convierte en uno de duracién indeterminada.
El articulo 1700 del Codigo Civil, no expresa, en modo alguno, que el
contrato de arrendamiento de duracién determinada se convierta en uno
de duracién indeterminada.

No puede sostenerse que el articulo 1700 del Cédigo Civil propone
la conversién del contrato de arrendamiento de duracion determinada,
a un contrato de duracién indeterminada, porque si ésa hubiera sido la
intencién del legislador hubiera, utilizado una redaccién que no dejara
dudas al respecto, como lo hizo el legislador del Cédigo Civil precedente.

Efectivamente, el legislador del Cédigo Civil anterior, propuso sin
ambigitiedades y de manera clara, que el contrato de arrendamiento de
duracién determinada, se convertia en un contrato de duracion indeter-

14 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil peruano de 1984. Lima: Gaceta Juridi-
ca, 1996, tomo 1, p. 412. El énfasis es nuestro.

15 Cuarto Considerando de la Casacién n.° 896-98-Amazonas. El énfasis es nuestro.
En similar sentido, el expediente n.° 1657-86-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema sefiala
que: «si el arrendatario prosigue en uso del bien inmueble, no se trata de una nueva rela-
cién contractual, sino de la continuacién del arrendamiento motivado por tal hecho, esto
es, por la aludida permanencia, credndose asi la figura del arrendamiento de duracién
indeterminada». En HiNostroza MINGUES, Alberto. «Jurisprudencia Civil», tomo 1v, p.
450.
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minada. Especificamente, el articulo 1532 del Cédigo Civil de 1936, sefia-
laba lo siguiente:

Concluida la locacién por haberse vencido el término, si pasan
quince dias sin que el locador solicite la cosa, ni el conductor la devuelva,
se renueva el contrato, pero queda sujeto a las reglas de los de duracién
indeterminada.

Si el legislador del Codigo Civil de 1984 hubiera querido mantener
el mismo criterio del Cédigo Civil de 1936, sin duda, habria planteado
una redaccién similar a la expresada en el Codigo Civil precedente o, en
todo caso, lo hubiera expresado con suma claridad.

Basta una simple lectura del articulo 1700 del Cédigo Civil de 1984
para concluir que este articulo no expresa directa ni indirectamente que,
al vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento de duracién de-
terminada, el contrato se convierta en un contrato de duracién indeter-
minada. El citado articulo sélo establece la supuesta continuacién del
arrendamiento, la cual —como ya explicamos— no debe interpretarse
literalmente.

El legislador no estableci6é que el contrato de arrendamiento de du-
racion determinada, a su vencimiento, contintie como un contrato de du-
raciéon indeterminada. No cabe llegar a dicha conclusién y la razén es
sencilla.

Si se afirmara que el contrato de arrendamiento contintia como un
contrato de arrendamiento de duracién indeterminada, se estarfa expre-
sando que el contrato se extiende mas alla del plazo pactado, lo cual es
contradictorio con el articulo 1699 del Cédigo Civil, que sefiala expresa-
mente que el contrato concluye automaticamente al vencimiento del pla-
zo pactado.

Como resulta obvio, si el contrato concluye automaticamente a la
fecha de vencimiento, no podria continuar bajo la forma de un contrato
de duracién indeterminada. Por ende, resulta equivocado considerar que,
vencido el plazo del contrato de arrendamiento de duracién determinada,
el contrato contintia como un contrato de duracién indeterminada, dado
que ello implicaria desconocer e inaplicar el articulo 1699 del Cédigo Ci-
vil, que sefiala que el contrato concluye autométicamente a la fecha de su
vencimiento.
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Por otro lado, como consecuencia de la errada hipétesis de que el
contrato se convierta en un contrato de duracién indeterminada, se lle-
garia al absurdo de considerar que, pese a que las partes establecieron el
plazo de duracién de su respectivo contrato de arrendamiento, tengan
que someterse a un plazo adicional, no menor de treinta dias para que el
contrato quede sin efecto.

Efectivamente, si se considera que el contrato se convirtié en un con-
trato de duraciéon indeterminada, resultara de aplicacion el articulo 1365
del Cédigo Civil.'* Como es evidente, un criterio en tal sentido, debilita la
obligatoriedad de los contratos.

Bajo esta errada concepcion, no se respetaria la fecha negociada por
las partes, pues en tal circunstancia, se tendria que esperar un aviso para
la culminacién del contrato y, adicionalmente, treinta dias calendario,
para recién considerar como terminado el contrato.

En resumen, si el arrendatario contintia utilizando el bien y el arren-
dador no solicita la devolucién del mismo, el contrato de arrendamiento
de duracién determinada no se convierte en un contrato de arrendamien-
to de duracién indeterminada, puesto que la norma no lo establece direc-
ta ni indirectamente.

Entender la conversion del contrato sujeto a plazo, en un contrato de
duracién indeterminada, implica una interpretaciéon equivocada del arti-
culo 1700, que resulta incoherente con lo establecido en el articulo 1699
del Cédigo Civil sobre la culminacion del contrato de arrendamiento de
duracién determinada; y, por altimo, desconoce la obligatoriedad de los
contratos.

6. (DESDE CUANDO SE PUEDE CONSIDERAR AL ARRENDA-
TARIO COMO POSEEDOR PRECARIO?

Conforme con lo expresado por el articulo 911 del Cédigo Civil, «la
posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se
tenia ha fenecido». Se entiende por titulo «al acto juridico del que deriva

16 El articulo 1365 del Cédigo Civil dispone lo siguiente: «En los contratos de ejecucién con-
tinuada que no tenga plazo convencional o legal determinado, cualquiera de las partes
puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via notarial con una anticipa-
cién no menor de treinta dias, transcurrido el plazo correspondiente, el contrato queda
resuelto de pleno derecho».
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la posesion, es decir, [...] vendria a ser la causa de la adquisicion del de-
recho».!”

En consecuencia, el arrendatario serd considerado como poseedor
precario cuando fenece o concluye el contrato de arrendamiento, que es el
titulo que respalda su posesién. Por ello, cuando vence el plazo de vigen-
cia del contrato de arrendamiento de duracion determinada, conforme
lo expresa el articulo 1699 del Cédigo Civil, el contrato concluye auto-
maticamente, sin necesidad de comunicacién o de requerimiento alguno,
feneciendo en dicha oportunidad, el titulo que ostentaba el arrendatario
para poseer.

Al fenecer el titulo que respalda la posesion del arrendatario; es de-
cir, al vencer el plazo y, por ende, concluir automaticamente el contrato
de arrendamiento, el arrendatario sera considerado como precario.

Por ello, la Casacion n.° 896-98-Amazonas, objeto del presente
comentario, se equivoca al sefialar que «es obvio que a la demandada
recurrente no se le puede considerar como ocupante precaria; por el
contrario, tiene la calidad de arrendataria, ya que ocupa el inmueble en
virtud de un contrato de duracién indeterminada».'®

No compartimos esta posicion, debido a que el arrendatario se con-
vierte en poseedor precario, desde el momento en que concluye el con-
trato de arrendamiento de duracién determinada, lo cual ocurre al venci-
miento del plazo pactado.

Para que el arrendatario (o mejor dicho, exarrendatario) sea consi-
derado precario, no resultard necesario comunicacion o solicitud de de-
volucién del bien, por ello seria contradictorio con el articulo 1699 del
Codigo Civil que dispone que la conclusion es automatica a la fecha del
vencimiento del plazo pactado. Por ello, discrepamos de autores como
Manuel Torres' que sefialan que:

17 Avamo Hiparco, Pedro. «Comentario al articulo 911 del Cédigo Civil». En Cédigo Civil
comentado. Derechos Reales. Lima: Gaceta Juridica, tomo v, p. 97.

18 Quinto considerando de la Casaciéon n.° 896-98-Amazonas. El énfasis es nuestro.

19  Torres Carrasco, Manuel Alberto. «;Qué han hecho con la conclusion del arrendamien-
to?». En Cuadernos jurisprudenciales. Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 25, p. 14.
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Una vez comunicado del vencimiento del contrato y de que de-
bera desocupar el bien, el «arrendatario» que prosiga en su uso
y disfrute perdera dicha condicién, convirtiéndose en ocupante
precario, ya que el titulo que justificaba la posesién que detenta
sobre el bien, habra fenecido.

El titulo que ostentaba el arrendatario no fenece con la solicitud de
devolucién del bien, sino por el contrario, el contrato concluye o fenece,
con el vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento de duracion
determinada.

7. A MANERA DE CONCLUSION

El contrato de arrendamiento de duracion determinada culmina al
vencer el plazo, sin necesidad de previo aviso, segtin el articulo 1699 del
Codigo Civil.

Dado que el contrato de arrendamiento ha concluido en la fecha de
vencimiento pactada, el articulo 1700 del Cédigo Civil no podria estable-
cer que el contrato contintia porque ello seria contradictorio con el arti-
culo 1699 del Codigo Civil. Por ello, consideramos que lo que busca el
articulo 1700 del Cédigo Civil, es establecer las consecuencias juridicas
aplicables a aquella situaciéon juridica posterior al vencimiento del plazo.
Vencido el plazo pactado, a la situaciéon de hecho que implica la continua-
cion en el uso del bien, se le aplicaran las mismas estipulaciones y reglas
del contrato que ha concluido, hasta que se solicite la devolucién del bien
arrendado.

Por otro lado, el articulo 1700 del Cédigo Civil no implica que el
contrato de arrendamiento de duracién determinada continte convertido
en un contrato de duracién indeterminada. Esa interpretacion es errada,
sobre todo porque contraviene e inaplica lo dispuesto en el articulo 1699
del Codigo Civil, que sefiala expresamente que el contrato concluye auto-
maticamente en la fecha de vencimiento. Es evidente que si el contrato de
arrendamiento concluye a la fecha de vencimiento del plazo pactado, no
puede continuar convertido en uno de duracién indeterminada.

Finalmente, tras el vencimiento del plazo pactado, las penalidades
seran exigibles a partir del momento en que se solicite la devolucién del
bien arrendado. La penalidad se computara desde el pedido de devolu-
cion hasta la fecha en que se devuelva efectivamente el bien. En caso, no
se hubiera pactado una penalidad por la falta de devoluciéon del bien,
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conforme lo expresa el articulo 1704 del Cédigo Civil, el arrendador po-
dré cobrar una prestacion igual a la renta del periodo precedente; es de-
cir, podra cobrar un importe igual a la renta vigente al momento de la
conclusién del contrato de arrendamiento, hasta que se cumpla con la
devolucién del bien arrendado.

A modo de palabras finales, resulta necesario contar con una lec-
tura que armoniza las normas vigentes, dado que viabiliza la aplicacion
coherente de los tres articulos que regulan esta situacion que se presenta
recurrentemente en la realidad y que, en la actualidad, lamentablemente,
no cuenta con pronunciamientos judiciales coherentes o uniformes, y lo
que es peor, establecen interpretaciones que contravienen e inaplican las
normas del Cédigo Civil vigentes.
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I. PREFACIO

Hoy, en las relaciones contractuales' y debido a la pro-
liferacién de contratos en masa o predispuestos, las posibi-
lidades de las partes que intervienen (fundamentalmente, el
acreedor o aquél que se adhiere), no tienen mayor capaci-
dad de negociaciéon que les permita incorporar determina-
das prestaciones a su favor, que le generen confianza en que
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Docente de las Universidades San Juan Bautista y Alas Peruanas de
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1 Entendiendo por éstas, aquellas relaciones generadas por el contrato,
no obstante, conforme a la técnica del Cédigo Civil peruano, lo mas
apropiado seria hablar de «relacién obligacional», pues al fin, el con-
trato no es mds que solo el acuerdo de las partes generador de la obli-
gacion.
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su interés quedard enteramente satisfecho con la ejecucién de la presta-
cion de su contraparte; de igual forma, hoy por hoy también (aunque con
desarrollo incipiente) el consumidor recibe un tratamiento protector de
su posicion de desventaja.

Esto ultimo se desprende de lo dispuesto por el Cédigo de Protec-
cion al Consumidor (Ley n.° 29571), que permite establecer en estos casos,
una interpretacion sistémica de los alcances de las obligaciones contrac-
tuales. Asimismo, en este contexto no podemos dejar de preguntarnos
¢si en las relaciones contractuales ajenas a una relaciéon de consumo en-
contramos una protecciéon que permita satisfacer el interés de las partes
contractuales, a través de deberes accesorios a la prestaciéon principal?

Estos deberes accesorios en otra parte son conocidos como «deberes
de proteccién». Yo profiero hablar de «deberes accesorios de diligencia
en las relaciones contractuales», siguiendo al maestro Gastén Fernandez
Cruz.

Pero, ;qué son los deberes accesorios de diligencia? Quizd con un
ejemplo nos ubicaremos mejor en el caso que se plantea.

Piense en los casos en donde se acude a una empresa de transporte
interprovincial (puntualmente, una que domina la ruta de sur chico de
pais) y compramos un pasaje Ica-Lima; y, como es l6gico, llevamos un
equipaje de mano y lo colocamos en el guardabultos de la parte superior
del asiento. Sin embargo, al llegar a mi destino me doy con la ingrata
sorpresa de que mi equipaje de mano no estd, o de tener algo de suerte,
s6lo me han sustraido algunas cosas de su interior. Y sucede que al querer
reclamar por lo sucedido, la empresa se exime de responsabilidad, seha-
lando que no es responsable, pues dicho equipaje viaja a mi entera res-
ponsabilidad, y ademés advirtié con un aviso colocado en el bus que, en
efecto, existen tanto en la entrada del mismo como en el propio terminal,
un letrero donde se sefiala que «No se hace responsable de las pérdidas
de equipajes, pidiendo a los usuarios cuidar sus objetos personales, ya
que hay personas inescrupulosas que sustraen sus pertenencias al menor
descuido».

Otro ejemplo que podemos mencionar, es el caso en donde el bus es
asaltado por pseudo pasajeros que subieron al bus, ya sea en el terminal
—o0 lo que es peor ain— en un paradero informal, portando armas de
fuego.
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Los casos descritos y otros similares son los que nos llevan a pregun-
tarnos, shasta donde alcanza la responsabilidad, en este caso, del deudor
de la obligacién, por el incumplimiento de su prestacion? ;Solo le basta al
deudor el cumplimiento literal de la prestacion debida, segtin el contrato?

Ante ello, como se verd mas adelante, los deberes accesorios cons-
tituyen una herramienta complementaria de ejecucién e interpretacion
contractual que permite lograr la satisfacciéon integra del interés acreedor.

Es decir, los deberes accesorios de diligencia, no una especie de la-
bor eficiente de la ejecucion de la prestacién obligacional que permita ase-
gurar la satisfaccién del interés del acreedor.

Por lo anterior, es pertinente, entonces, empezar a reconocer a la
causa como un elemento fundamental, no sélo en la formacién del con-
trato sino también en sus efectos. Claro, esto tltimo siempre desde la po-
siciéon que la causa, es entendida como «la razén que justifica el contrato;
es su ratio, es decir el elemento que lo explica racionalmente, que la da un
sentido racional».?

En consecuencia, la causa asi entendida serd de vital relevancia a
la hora de identificar los deberes accesorios de diligencia, pues, como ya
vamos esbozando, todo contrato nace por un interés individual de cada
contratante y se concreta con un interés comun de los intervinientes en la
relacion contractual.

Una causa particular de las partes que intervienen y, evidentemente,
es ésta la finalidad que debe ser satisfecha, no sélo con el cumplimiento
de la prestacion principal, sino que a veces se hace necesario también rea-
lizar otros actos que permitan un cumplimiento 6ptimo de la prestacion;
esto es lo que llamamos «deberes accesorios de diligencia contractual».

Llegando a este punto y a la sazén de la proteccion que persiguen los
deberes accesorios de diligencia, es legitimo preguntarnos: ;existe la po-
sibilidad de que la ejecucién puntual y literal de la prestacion debida sea
insatisfactoria para el acreedor? y ;puede darse por no cumplida la obli-
gacion, a pesar de que el deudor ha cumplido con la prestaciéon debida?

Nosotros respondemos que si a ambas cuestiones, pues, por ejem-
plo, piénsese en el cantante, conocido por su excelente voz y forma de

2 Rorro, Vicenzo. «El Contrato». Lima: Gaceta Juridica, 2009, 1.% edicién, p. 341.



160 Guillermo Andrés Chang Hernandez

animar sus espectaculos, que es contratado para hacerlo en un estable-
cimiento determinado; y, en efecto, lo hace; canta, pero no lo hace como
suele hacerlo, genera una insatisfaccién del acreedor.

Por lo anterior, en el presente trabajo destacaremos la importancia
de los deberes accesorios de diligencia en la ejecucién contractual.

Asimismo y si bien, en algin momento, ha existido la duda de si los
llamados «deberes de protecciéon» o lo que yo llamo «deberes accesorios
de diligencia», se encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico
de nuestro pais, el profesor Rémulo Morales Hervias,® reconociendo su
presencia en nuestro Cédigo Civil, ha dicho, que:

El derecho privado y, en particular, el derecho civil, ha desarro-
llado la categoria de los deberes de proteccién que se aplican a
los contratos. En particular, las partes no sélo estan obligadas a
ejecutar sus prestaciones, sino que deben ejecutar prestaciones
de proteccién entre ellas, teniendo en cuenta la naturaleza del
contrato. Igualmente, los terceros son titulares activos de obli-
gaciones de proteccion en atencion a su exposicion (factica o
tipica) a los riesgos de dafios personales o patrimoniales prove-
nientes de la ejecucién de un determinado contrato.

Asimismo, también agrega el profesor Morales Hervias que:

El Codigo Civil peruano de 1984 si tiene dicha cldusula; y, por lo
tanto, se podria deducir que es innecesario promover la aplicacion de la
concepcion de las obligaciones de protecciéon.*

En consecuencia, es tarea de este trabajo determinar, por un lado, los
alcances de los deberes accesorios de diligencia e identificar la presencia
de normas en el ordenamiento juridico peruano que los amparen.

II. SUPUESTO DE ALCANCES DE LOS «DEBERES ACCESORIOS
DE DILIGENCIA CONTRACTUAL»

Antes de continuar, como ya hemos planteado, cabe preguntarnos
‘en qué casos se podrian invocar o exigir la aplicacion de los deberes ac-

3 MoraLgs HErvias, Rémulo. «Los contratos con deberes de proteccién: a propésito de la
vinculacién entre el derecho constitucional y el derecho civil». En Revista Derecho PUCP,
2013, n.° 171, p. 54.

4 Idem.
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cesorios de diligencia? y ;cudles son los alcances de los deberes accesorios
de diligencia?

En relacién a la primera cuestion se tiene que, como sabemos, los
contratos como fuente de obligaciones se deben cumplir segtin lo que se
haya expresado en él, conforme lo establece el articulo 1361 del Cédigo
Civil que, sefiala: «Los contratos son obligatorios en cuanto se haya ex-
presado en ello»; en consecuencia, segiin esta norma el deudor cumplira
con su obligacién si cumple con la ejecucion de su prestaciéon, conforme
a lo establecido en el contrato, esto es, bastaria que el deudor ejecute su
prestacion tal e igual como esta establecido en el contrato.

Esta primera afirmacién nos lleva a absolver la segunda cuestién
planteada, es decir, los alcances de los deberes accesorios de diligencia,
pues aquéllos estan constituidos por todos aquellos actos o conductas que
complementariamente a la prestacion principal, aseguren la satisfaccion
del interés del acreedor.

En efecto, no es extrafio encontrar casos en donde no basta con el
cumplimiento de la prestacion pactada, cuando con ello no se satisface el
interés del acreedor; por ejemplo, el caso de la empresa de transporte que
cumple con su prestacién de transportar a una persona de un lugar a otro,
pero lo hace sin tener en cuenta los deberes accesorios de diligencia ra-
zonable, pues, generalmente, éstos no son normas o pactos escritos, sino
que son identificables conforme y segin la naturaleza de cada contrato y
conforme a la finalidad perseguida por las partes.

En tal sentido, podemos afirmar que los deberes accesorios de di-
ligencia son aquellos deberes accesorios a una prestaciéon principal, que
permiten la obtencién del fin querido por las partes contractuales. Asi-
mismo, es facil advertir que no es posible encontrar una definicién de los
deberes accesorios de diligencia razonable, pues en otras latitudes recibe
otra definicidn, asi se habla en Alemania de «deberes de protecciéon», ra-
z6n por la cual describiremos los alcances de tales deberes de proteccion
contractual.

Los deberes accesorios de diligencia razonable, en consecuencia, al-
canzan todo acto o conducta que contribuyan a que la ejecucién de la pres-
tacién a cargo del deudor satisfaga integramente el interés del acreedor,
asi esas conductas no se hayan pactado en el contrato, pero se desprenden
de la naturaleza, costumbre e incluso de las circunstancias particulares de
cada caso concreto.
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Claro, si se trata de la naturaleza de la prestacion, los deberes com-
plementarios de diligencia razonable, seran todos aquellos actos que sean
imprescindibles para la ejecucion de la prestacion, piénsese, por ejemplo,
en el mecanico que se compromete a efectuar el cambio de los neuméticos
del vehiculo. La naturaleza de la prestacion implica que el deudor debera
cambiar los neumaticos, pero ademas debera abastecer de aire a los mis-
mos, pues por su propia naturaleza, los neumaticos deben ser entregados
inflados y sélo asi sirven al vehiculo para su marcha.

En el caso de la costumbre, los deberes accesorios de diligencia ra-
zonable estardn constituidos por aquellos actos que no se pactasen en el
contrato, pero que la costumbre de ese tipo de contrato obliga a realizar
determinada conducta al deudor para satisfacer el interés del acreedor,
piénsese en el caso de vendedor de licor en un bar, quien se obliga a pro-
porcionar licor a los visitantes, a cambio del precio pagado; pero serdn
deberes accesorios de diligencia razonable, que le proporcionen ademas,
vasos en los cuales se pueda beber el licor.

Por ultimo, en relacién a las circunstancias particulares en cada caso
concreto, se tiene el caso del deudor que tiene que entregar por ejemplo
cien litros de pisco y los entrega envasandolos en botellas de pléstico, con
lo cual cumple con entregar los cien litros de pisco prometidos, pero seria
parte del deber complementario de diligencia razonable, que el pisco sea
entregado en botellas de vidrio, pues por la naturaleza del producto, se
requiere envasar y conservar en boletas de vidrio, pues de lo contrario,
pierde su aroma, cuerpo y sabor.

III. DEBERES DE PROTECCION EN LA RELACION CONTRAC-
TUAL

Es la doctrina alemana que introduce la nocién de deberes de protec-
cion y, por ende, es en ese pais donde este concepto ha encontrado mayor
desarrollo, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial.

En nuestro medio el profesor Rémulo Morales Hervias, sobre los de-
beres de proteccion, nos dice que son aquéllos que «tienden a preservar la
incolumidad de las partes contratantes ante posibles dafios su persona o
bienes». Y, diferencidndolos de las obligaciones de seguridad, agrega que
éstas «solo protegen la integridad fisica de una de las partes; el acreedor».®

5 MoraLes Hervias, Rémulo. Op. cit., p. 55.
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De igual forma, el mismo profesor Morales Hervias, citando a Pré-
vot, agrega:

Los deberes de protecciéon «abarcan reciprocamente a ambas
partes del vinculo obligatorio, a diferencia de la obligacién, que
solamente recae por sobre el acreedor». Los deberes de protec-
cién «comportan al menos en su mayor parte verdaderas obliga-
ciones de prudencia y diligencia, a diferencia de las obligaciones
de seguridad, que siempre, en su correcta acepcién, son obliga-
ciones de resultado.®

Por su parte, Vladimir Contreras,” sobre los deberes de proteccion
afirma que:

Mientras que, sobre lo mismo, més adelante nos dice que:

Se adopta la nocién de deberes de proteccién que no tienen
fuente normativa y que, por ende, debe acudirse a nociones
como «contacto social» o «buena fe», esto es, se acude a la no-
cién de deber de proteccién como deber auténomo del deber de
prestacion.

Este deber de proteccién «auténomo» no implica la ejecuciéon
de una prestacién. La prestacion constituye ejecucion del deber
central a cargo de una de las partes en su condicién de deudor.
La ejecucién del deber de protecciéon no implica la ejecucién
de una prestacién. Implica, en realidad, realizar una actividad
impeditiva de dafios, esto es, evitar que la ejecucion del deber
primario de prestacién afecte la esfera personal o patrimonial
del acreedor.8

Por lo descrito, podemos concluir que los deberes de proteccién o lo
que nosotros llamamos deberes accesorios de diligencia, no es més que
parte de la relaciéon obligatoria, entendiendo esta tltima como una rela-
cion juridica completa, distancidndose, por ello, de aquella concesion cla-
sica de obligacion, entendida solamente como el vinculo entre el acreedor
y el deudor.

Idem.

ConTRrERAS Vladimir. «;Resolver un contrato por incumplimiento de deberes de pro-
teccion?». Version digital consultable en: http://enfoquederecho.com/civil/resol-
ver-un-contrato-por-incumplimiento-de-deberes-de-proteccion/.

8 Idem.


http://enfoquederecho.com/civil/resolver-un-contrato-por-incumplimiento-de-deberes-de-proteccion/
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IV. LA OBLIGACION COMO RELACION JURIDICA COMPLEJA

Conforme hemos venido anotando, hoy en dia ya no se habla de
obligacion solamente como el vinculo juridico entre deudor y acreedor
o simplemente como el vinculo juridico entre dos o mas partes, sino que
hoy se entiende en un sentido estrictamente juridico, como aquélla que
constituye una relacién juridica compleja que va mas alld de un simple
vinculo con obligaciones o prestaciones predefinidas, a cargo de cada una
de las partes intervinientes.

En doctrina nacional, ya ha dicho también que:

Un sector de la doctrina civil sostiene que el vinculo obligacional
se caracteriza por la complejidad. Asi, la obligacion se entiende
COmo un organismo, como una estructura y como un proceso.’

Luigi Mengoni nos ilustra acertadamente, en cuanto a la aceptacion
y recepcién del concepto de obligacién como una relacién juridica com-
pleja, manifestando que:

La obligacién es reconstruida como una estructura compleja, en
la cual el nticleo primario constituido por el deber de prestaciéon
es integrado por una serie de deberes accesorios coordinados en
un nexo funcional unitario.'

Y luego el mismo autor complementa agregando que:

El aspecto méds interesante de esta evolucion esta representada
por la teoria de los «deberes de proteccién», que ha extendido
la tutela de la relacién obligatoria; y, consiguientemente, el ré-
gimen de la responsabilidad contractual, al interés de ambas
partes en preservar su propia persona y sus propios bienes del
riesgo especifico del dafio creado por la particular relacion que
se ha instaurado entre los dos sujetos."

De igual forma, en relacién al alcance de las obligaciones complejas,
tenemos lo expuesto por el profesor portugués Joao de Matos Antunes
Varela, cuando enfatiza que:

9 MoraLes Hervias, Rémulo. Op. cit., p. 57.

10 MENGoNI, Luigi. «La parte generale delle oblligazioni». En Revista critica del diritto privato,
afio i, n.° 3, 1984, pp. 508-513.

11 Idem.
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Hay que hacer notar, finalmente, que la doctrina moderna de
las obligaciones ha subrayado, con razén, la complejidad de las
propias obligaciones tnicas o simples. Esta complejidad se re-
fleja en el vinculo obligativo en general, y se traduce en una se-
rie de deberes secundarios y de deberes accesorios de conducta,
los cuales gravitan, las mas de las veces, en torno del deber prin-
cipal de prestacion y del derecho a la prestacién (principal).’?

En suma, hoy por hoy se acepta, en primer término a nivel doctrina-
rio, que la nocion de obligacién esbozada en época romana es insuficiente
a las relaciones sociales y comerciales actuales o, por lo menos, ha sido
superada por aquélla que la entiende como un conjunto de actos, conduc-
tas y condiciones que deben ser desarrolladas, tanto por el acreedor como
por el deudor con la finalidad de lograr una satisfaccién integra de los
intereses de ambos, conforme a las expectativas depositadas en los efectos
que el contrato celebrado deba generar.

IV. IDENTIFICACION DEL SUSTENTO NORMATIVO DE LA RE-
CEPCION DE LOS DEBERES ACCESORIOS DE DILIGENCIA
CONTRACTUAL EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Al inicio de este trabajo se informé del superado debate —al menos
por nuestra parte— de determinar si en el ordenamiento juridico peruano
existe una base normativa que permita invocar el respeto de los deberes
accesorios de diligencia, y como tal, permita su exigibilidad y la produc-
cién de los efectos juridicos que ameriten.

La doctrina nacional encuentra un primer sustento normativo de los
deberes accesorios de diligencia en el obrar de buena fe de los contratan-
tes, y que el derecho contractual peruano recoge en el articulo 1362 del
CC.

En efecto, la doctrina nacional no duda en reconocer la presencia
de los deberes accesorios de diligencia en el derecho peruano, asi uno
de los profesores mas destacados del derecho civil peruano, y a quien
le guardamos profunda admiracion, el profesor Gaston Fernandez Cruz,
con acostumbrada claridad, reconoce la presencia de los deberes acceso-
rios de diligencia, precisando que:

12 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. «Das obrigacdes em geral». Almendina: Ed. Coimbra,
2005, 10.% edicién, pp. 64-68.
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La diligencia, entonces, es s6lo una manifestaciéon mas del deber
asumido por el deudor en la obligacién. El concepto de deuda,
como situacién juridica compleja, comprende los deberes acce-
sorios de diligencia.”

Por ende, a nosotros sélo nos resta identificar la base normativa de
los deberes accesorios de diligencia. Esto es fundamental, mas atin en un
sistema judicial como el nuestro, en donde el apego a la ley es casi sacro-
santo, sin tolerar o autotolerarse una labor creativa, mas no infractora, de
la ley para solucionar conflictos sociales. Por nuestra parte, hemos identi-
ficado una serie de normas que nos informan de la presencia de los debe-
res accesorios de diligencia y que, por ende, los hacen exigibles, a la vez
que complementariamente con el cumplimiento de la prestacién princi-
pal, se necesita de aquellos deberes para satisfacer el interés del acreedor.

En efecto, a nuestro juicio, en nuestro derecho los deberes de dili-
gencia accesorios, encuentran respaldo normativo, no sélo en el articulo
1362 del CC, sino que se complementa con lo dispuesto por los articulos
1314, 1315 y 1329, 1316 (segundo pérrafo), 1321 (segundo parrafo), articu-
los 1327 y 140, inciso 3.

En tal sentido, tenemos entre las normas citadas que el articulo 1362
es la disposicion bésica de los deberes accesorios de diligencia, ya que la
citada norma sefala:

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin
las reglas de la buena fe y comtn intencién de las partes.

Esto implica que las partes se deben entre si un recto accionar, una
conducta leal y, de acuerdo a lo que en promedio realiza el buen padre
de familia (como se habla en Alemania) o el ciudadano promedio (como
lo hacen en Francia o Italia), es evidente que la realizacién de una serie de
actos que permitan o coadyuven a que la prestacion principal debida, al-
cance la satisfaccion plena del interés del acreedor, indican un comportar
de buena fe.

Sin embargo, a pesar de que esos actos o conductas no se encuen-
tren establecidos en el contrato, conforme a la teoria que venimos siguien-

13 FerNANDEZ Cruz, Gastén. «El deber accesorio de diligencia en las relaciones obligato-
rias». En Negocio juridico y responsabilidad civil. Lima: Grijley, 2004, 1.* edicion, p. 616.



Deberes accesorios de diligencia en las relaciones contractuales 167

do, forman parte de un comportamiento de buena fe, pues esta forma de
obrar es exigible en todas las etapas del contrato, tanto en su formacion
como en su ejecucion.

Por otro lado, es oportuno sefialar, también, que los articulos 1314,
1315y 1329 del CC nos informan que, para que se genere la inejecuciéon de
la obligacién, siempre debe sustentarse de un incumplimiento imputable
en término de falta de diligencia.

En efecto, el articulo 1314 nos precisa:

Quien actta con la diligencia ordinaria requerida, no es impu-
table por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

En vista de lo anteriormente sefialado, podemos afirmar que quien
acttia diligentemente, pero a pesar de ello no cumple con la prestacion
debida, no sera responsable de la inejecucién. Pero, a la sazén de lo que
hemos venido exponiendo, cabe preguntarnos, ;a qué tipo de diligencia
se refiere la norma? O, ;qué grado de diligencia es necesaria para exone-
rarte de responsabilidad por la inejecucion?

Para tratar de llegar a una respuesta, debemos revisar lo dispuesto
por los articulos 1316 (primer parrafo), 1317, 1329 y el inciso 3 del 140 del
CC, ya que de una lectura sistematica de tales normas, se concluye que en
el Derecho peruano se tiene a la causa del acto, en este caso del contrato,
como un elemento determinante para establecer el cumplimiento o no de
la prestacion debida, y todo ello a la luz de la satisfaccion del acreedor o
del deudor, en su caso.

En efecto, los articulos 1314, 1315, 1316 (primer parrafo) y 1317, res-
pectivamente, sefalan:

Quien actda con la diligencia ordinaria requerida, no es impu-
table por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consis-
tente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible,
que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso.

La obligacién se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa
no imputable al deudor.
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El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de
la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo con-
trario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la
obligacion.

De dichas normas es evidente que solamente se responde por un
incumplimiento imputable por un obrar ausente de diligencia, enten-
diéndose esta tltima como aquella diligencia promedio ordinaria, siem-
pre que dicha conducta haya sido suficiente para alcanzar el interés de la
contraparte, conforme a los efectos normales del contrato. Esto, conforme
a los alcances de los articulos 1316 (segundo péarrafo), 1327, 1362 y 140,
inciso 3.

En efecto, el articulo 1316 nos sefiala:

La obligacion se extingue si la prestacion no se ejecuta por cau-
sa no imputable al deudor. Si dicha causa es temporal, el deu-
dor no es responsable por el retardo mientras ella perdure. Sin
embargo, la obligacién se extingue si la causa que determina la
inejecucion persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo
de la obligacién o a la naturaleza de la prestacion, ya no se le
pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor

justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le
sea 1til. (El subrayado y resaltado es nuestro).

El articulo 1327, precisa:

El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor ha-
bria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto
en contrario.

El inciso 3 del articulo 140 concluye:

El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su
validez se requiere [...] fin licito.

Fin licito a lo le agregamos el deber y obligacién de obrar de buena
fe, contenido en el articulo 1362 ya citado.

De las normas ultimas referidas se determina que nuestro derecho
no s6lo exige un obrar diligente para dar por satisfecha la prestacién, sino
que ésta debe apuntar a obtener la satisfaccion del interés de las partes,
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que légicamente es el resultado; o, por lo menos, expectativas que ellas
esperan alcanzar con los efectos del contrato.'

Aqui merece nuestra atencién la nocién de causa del contrato que,
aunque con ciertos vaivenes se ha logrado reconocer su presencia dentro
el sistema contractual peruano, conforme lo sostiene autorizada doctrina
nacional.

Asi, se tiene que el profesor Rémulo Morales afirma:

La causa es un elemento del contrato e implica la finalidad con-
creta programada del contrato, en particular. Conforme a este
concepto, el Codigo Civil peruano de 1984, ha recogido indirec-
tamente esta concepcion, a diferencia del Cédigo Civil de Brasil,
aprobado por Ley n.° 10.406 de fecha 10 de enero de 2002, y
vigente a partir del 2003, que admite el concepto de causa como
funcién econémico social.”

En suma, queda claro que los contratos se celebran buscando un fin
altimo, la satisfaccion del interés de los intervinientes, y sélo podria darse
por satisfecha la prestacion cuando tal finalidad se alcanza, por lo que
ambas partes de la relacion obligacional, deben desplazar actos y compor-
tamientos diligentes que aseguren la obtencién de tal fin.

VI. CONCLUSIONES

6.1.El contrato hoy es generador de una relacion juridica compleja,
esto es de una obligacion compleja, que implica no solo el cum-
plimiento de la prestacién principal sino de otros deberes acce-
sorios a la prestacion principal.

6.2.Los deberes accesorios de diligencia estan conformados por con-
ductas y comportamientos que coadyuvaran, conjuntamente con
la ejecucion de la prestacion principal, a la satisfaccién integra
del interés del acreedor.

6.3.Los deberes accesorios de diligencia contractual encuentran res-
paldo normativo, especificamente, en los articulos 1316 (segun-
do parrafo), 1327, 1362 y 140, inciso 3 del Codigo Civil.

14 Lo cual se evidencia claramente en lo dispuesto por los articulos 140, incisos 3 y 1326 del
CC, ya comentados.

15 MoraLes Hervias, Romulo. Estudios sobre Teoria General del Contrato. Lima: Grijley, 2006,
p- 302.
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6.4.Las partes intervinientes en la relacién contractual estdn obliga-
das a cumplir no sélo la prestaciéon principal, sino ademas los
deberes accesorios de diligencia, los cuales deben ser segtn el
tipo de contrato, la costumbre, naturaleza e interés de las partes.
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1. PROLEGOMENOS DE LA INEFICACIA EN EL
PERU

En el Pert, actualmente, una persona puede vender
un predio del cual no es propietario, ya sea engafiando al
propietario o engafiando al comprador, o sorprendiendo en
muchos casos a los notarios, y este nuevo propietario vende
el predio a un tercero (posiblemente de buena fe), configu-
randose un hecho legal, pero que el derecho no deberia tu-
telar, por ser fraudulento.

Sin embargo, el drama ocurre cuando esta compra-
venta es inscrita en Registros Publicos. Ahora, ;quién podra

Bachiller en Derecho por la Universidad Privada de Tacna. Miem-
bro fundador y Presidente del Circulo de Estudios Juridicos Iusnova.
Miembro del Instituto Peruano de Derecho Civil.
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ayudar al propietario legitimo? Pues, en pro del principio de buena fe
registral, no es posible que recupere la titularidad del derecho de pro-
piedad, entendiendo que ello tiene su razén de ser en salvaguardar la
seguridad juridica que proporciona la inscripcién registral, la misma que
prima sobre documentos privados o ptblicos no inscritos; y, obviamente,
porque de la revisién de los asientos registrales y o titulos archivados, no
te puedes dar cuenta de la falsificacion.

No obstante, consideramos que esta situacion es totalmente injusta,
pues, legitima a un nuevo titular sin que el propietario primigenio o ver-
dadero propietario, haya transferido su derecho de propiedad. Entonces,
¢de qué seguridad juridica estamos hablando?

En otras palabras, «X» puede vender a «Z» un inmueble cuyo pro-
pietario es «Y» y «Z», a su vez, puede enajenar o hipotecar el bien, des-
haciéndose del mismo; y, lamentablemente, «Y» tiene muy pocas espe-
ranzas de recuperar la propiedad del predio porque éste se encuentra en
proceso de ejecucién o en manos de un aparente tercero de buena fe.

El supuesto de hecho mencionado anteriormente no es una cuestién
pedagogica, no es un ejemplo extraido del mundo de las ideas, sino mas
bien, describe el actuar de una organizacién que hace poco salt6 a los me-
dios de comunicacion conocida como la «Red Orellana».

Al respecto, se sabe que son ochentitin (81) personas naturales,' cin-
cuentidds (52) personas juridicas,” setentisiete (77) notarios® y cuatro (4)
trabajadores de Sunarp. Si bien es cierto, que todas estas personas estan
siendo investigadas por presuntos ilicitos penales, debemos preguntar-
nos qué podemos hacer por las victimas desde el derecho civil, es decir,
qué podemos hacer con aquella persona que por el actuar de estos sujetos,
perdieron la titularidad de su propiedad.

La l6gica nos lleva a hacernos las siguientes preguntas, si el propie-

1 Diario La Repuiblica, 14 de agosto de 2014. Disponible en linea en: http://larepublica.
pe/11-08-2014 / comision-del-caso-rodolfo-orellana-resolvio-investigar-a-81-personas.
[Revisado el 10 de abril del 2015].

2 Idem.

Diario La Repiiblica, 2 de octubre de 2014. Articulo en linea disponible en: http://
larepublica.pe/02-10-2014 / mas-de-una-decena-de-notarios-son-investigados-por-
presuntos-nexos-con-la-red-orellana. [Revisado el 10 de abril de 2015].
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tario del predio no declaré su voluntad de vender ni enajenar el predio,
entonces, jcomo es posible que se pueda transferir el derecho de propie-
dad? En este caso, ;jestarfamos frente a un negocio invélido o valido?,
(qué implicancias tiene un negocio invélido?; deberiamos tomar en cuen-
ta que solicitar la nulidad de ese negocio juridico, significa que fue vélido
por un tiempo, por lo menos, antes de la declaracién judicial, y ademas
es posible que se pueda enajenar el inmueble una vez mas, a partir del
documento que acredite el traslado de dominio, el mismo que puede ser
declarado nulo.

Por otro lado, deberiamos preguntarnos si en realidad se han dado
los efectos del contrato, y cuestionarnos dénde queda esa maxima del
derecho que sefiala que «nadie puede vender lo que no le pertenece, ni
comprar lo que le pertenece».

En términos generales, se ha ensefiado usualmente que la ineficacia
es lo que no produce efectos juridicos, la misma que se clasifica en: inefi-
cacia estructural, e ineficacia funcional. La primera, no produce efectos
juridicos por un defecto en la construcciéon del negocio juridico, dentro
del cual tenemos la categoria de la nulidad y anulabilidad. La segunda
se aplica cuando el negocio juridico estd bien construido con elementos,
presupuestos y requisitos, pero tiene problemas en el funcionamiento
posterior a su celebracion. Dentro de ella tenemos la rescision, resolucion,
caducidad, reversion, revocacion e inoponibilidad.

Esta forma de clasificar o diferenciar la ineficacia es predominante
en la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais —esto es evidente en el
Quinto Pleno Casatorio Civil —; sin embargo, en la actualidad se encuen-
tra sumamente criticada, por la doctrina actual, puesto que, ya no es posi-
ble mantener esa diferenciacion ante un analisis sesudo y reflexivo.

Al respecto, Cifuentes Santos sefiala:

Es por ello que se ha hablado de ineficacia estructural e inefica-
cia funcional, de ineficacia sustancial e ineficacia operativa; de
ineficacia inicial o intrinseca e ineficacia posterior o extrinseca
e ineficacia posterior o extrinseca; de ineficacia relativa e inefi-
cacia absoluta, de ineficacia estética e ineficacia dindmica. Sin
el adjetivo, sin argumentos que le den sentido y alcance, y aun
sin una ubicacién en las especies, las ideas quedaran en el aire.
Luego, en mi opinién, hay que volver, para entenderse al primer
vistazo y sin otros aderezos, a los clasicos términos como los de
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nulidad, inoponibilidad, resolucién, revocacién, etcétera. Son
estas figuras las que nos muestran el perfil singular, el qué de la
cuestion, no solamente por el problema de los efectos perdidos,
sino por la indole que les corresponde, sin perjuicio de explicar
también complementariamente qué clase de ineficacia padecen.
Es decir, la ineficacia no es una definicién; un concepto, sino una
consecuencia de aquellos tipos de irregularidades o anormali-
dades del negocio juridico.*

El profesor Rémulo Morales Hervias, afirma que «las categorias de
ineficacias estructurales y funcionales no valoran hipétesis de causales
estructurales que son, a su vez, funcionales como la inoponibilidad donde
un sujeto carece de legitimidad (ineficacia estructural); sin embargo, el
negocio juridico serd valido, pero ineficaz (ineficacia funcional).

Tampoco toman en cuenta que existen negocios juridicos lesivos
donde una parte se aprovecha de una especifica situacion de la contrapar-
te (ineficacia estructural) causando un desequilibrio econémico (ineficacia
funcional). Ante estas criticas, las categorias de ineficacias estructurales y
funcionales son incompletas porque no toman en consideraciéon que hay
hipétesis de negocios juridicos con causales estructurales que al mismo
tiempo tienen causales funcionales.’

Ahora bien, segin Héctor Campos Garcia:

La distincién entre la «ineficacia estructural» y la «ineficacia
funcional», desde nuestro punto de vista, debe ser abandonada,
toda vez que la misma no permite una cabal comprensién del
fenémeno de la «ineficacia», en tanto es confusa e inconsistente,
lo cual termina incidiendo en la forma en que se plantean las
pretensiones de nulidad del negocio juridico en nuestro orde-
namiento.®

Asi también, el mismo autor sostiene que:

CIFUENTES, Santos. El negocio juridico. Buenos Aires: Depalma, 2004, 2. edicién, p. 709.

MoraLes Hervias, Rémulo. La impugnacién de acuerdos en el Quinto Pleno Casatorio
Civil. En Gaceta Civil & Procesal Civil, 2014, n.° 15, p. 24.

6 Campros Garcia, Héctor. «Apuntes introductorios a la pretensién de nulidad de negocio
juridico desde la perspectiva civil: andlisis critico de la posicién del Quinto Pleno Casato-
rio Civil, respecto de la impugnacion de negocios colegiales asociativos. En Thémis, 2014,
n.° 66, p. 67.
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En primer lugar, la denominacién «ineficacia estructural» es
confusa e impropia, en tanto no refleja aquello que se quiere
explicar.’

Todas estas afirmaciones se dan basicamente por cuatro razones:*

a) Es una verdad parcial que en la nulidad (supuesto de inefica-
cia estructural), los negocios juridicos nacen muertos, y que no
producen efectos juridicos; sin embargo, la realidad nos demues-
tra que si existen efectos juridicos colaterales, los mismos que
pueden ir desde la restitucién de lo ejecutado, cancelacion de los
asientos registrales que publicitan el negocio juridico, o incluso
el resarcimiento de dafios causados.’

b) En casos de negocios juridicos anulables, considera confuso que
produciéndose los efectos juridicos —queridos— se le considere
como un escenario de ineficacia estructural.

c) Considera que la ineficacia funcional es confusa porque se en-
tiende que la tinica forma de considerar un negocio como valido
y eficaz es, si ha mediado un hecho subsecuente a la celebracion
del negocio juridico que impida la produccién de los efectos ju-
ridicos. Esta afirmacion queda demostrada aparentemente cuan-
do se celebran negocios juridicos con una condicién suspensiva
voluntaria, cuya estructura es correcta o bien formada; pero, la
eficacia del mismo sera tardia, o no se daria, no por causa sobre-
viniente sino originaria; es decir, la ineficacia no se encuentra
en un evento extrinseco sino en la voluntad de las partes. Razén
por la cual concluye que la ineficacia funcional no es idénea para
representar todo aquello que pretende explicar.

Ibidem.
Ibidem.

Respecto de la primera razén que tiene el profesor Héctor Campos Garcia, es necesaria
una precision, el problema radica en que en varios libros, y no pocos profesores, ense-
fan que la nulidad se diferencia de la anulabilidad en que el primero nace muerto y el
segundo nace enfermo de gravedad; sin embargo, el mismo profesor Lizardo Taboada
aclaré este punto, sefialando que lo correcto es ensefiar que «los negocios juridicos nulos
nunca producen los efectos que en abstracto tenian que haber producido» —resaltado
nuestro— (TaBoapa COrpovA, Lizardo. Acto juridico, negocio juridico y contrato. Lima: Gri-
jley, 2004, 2.% edicién, p. 351), esto significa, que no niega la produccién efectos juridicos
colaterales, sino que el problema, radica en cémo estén ensefiando esta categoria que en
verdad sigue siendo no muy clara.
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d) La distincién entre ineficacia funcional y estructural es inconsis-
tente porque, en realidad, son dos criterios clasificatorios com-
plementarios y no excluyentes que, simplemente, responden a
diferentes parametros de referencia, entonces, no debemos bus-
car parametros mas estables para diferenciar o estudiar las pa-
tologias de los negocios juridicos, tales como: la ineficacia origi-
naria, la ineficacia sucesiva, la ineficacia intrinseca y la ineficacia
extrinseca.

Lamentablemente, en nuestro medio, es usual que muchos aboga-
dos no puedan diferenciar un negocio nulo de un negocio anulable, y mu-
cho menos diferenciar la nulidad estructural de la funcional, sin embargo,
no debemos olvidar que tenemos consagrado en nuestro Coédigo Civil la
figura de lanulidad y la anulabilidad, éstas a su vez, responden a la teoria
de la invalidez originada o creada por la dogmatica civil.

Para un correcto estudio de la ineficacia, en general, y si realmente
quisiéramos apostar por una «Teoria general de la ineficacia del nego-
cio juridico», debemos empezar por estudiar la existencia o inexistencia
—también puede ser entendida en términos de relevancia o irrelevancia
juridica—, porque sélo asi es posible pasar al siguiente nivel que seria la
validez o invalidez del negocio juridico, porque s6lo debemos declarar
invélido o valido aquello que existe o es relevante para el derecho; luego,
podemos hablar de su eficacia en sentido estricto, segtin lo que las partes
quieren o quisieron lograr con el negocio juridico.

Esta clasificacion es planteada por Bigliazzi, Breccia y otros," pues,
consideran que el negocio juridico atraviesa por tres tipos de calificacio-
nes; el primero, es el denominado juicio de relevancia, en donde se consta-
ta si el hecho factico presenta los datos minimos que permitan identificar-
lo como negocio juridico. Sélo si el hecho factico ha sido calificado como
relevante podra pasarse a la siguiente calificacién, la cual es conocida por
nosotros como el «juicio de validez», el mismo que consiste en constatar
que el negocio juridico, sea conforme o no al ordenamiento juridico; y en

10 BicLiazzi Gery, Lina, Umberto Breccia, Francesco BusNeLLr y Hugo NatoLr. Derecho Civil,
hechos y actos juridicos. Traduccién de Fernando Hinestrosa. Bogotad: Universidad Exter-
nado de Colombia, 1995, vol. 2, tomo 1, pp. 994-996.
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tercer lugar, tenemos el «juicio de ineficacia», en el cual se verificara si el
negocio juridico realmente produce los efectos juridicos queridos por las
partes.

En ese mismo sentido, Héctor Campos Garcia explica que si una
actividad humana, como es el negocio juridico, es valorada por ordena-
miento, independientemente de si tal valoracion es positiva o negativa, se
dird que dicha actividad es «relevante juridicamente», con lo que estare-
mos ante la categoria de la «existencia juridica».

Ahora bien, si la misma actividad en concreto es del todo indiferente
para el ordenamiento juridico, entonces, se considera que dicha actividad
es «irrelevante» juridicamente, estamos ante la inexistencia.

Posteriormente, si dicha actividad es considerada relevante juridica-
mente, debemos pronunciarnos de forma positiva o negativa. Si la califi-
cacion es positiva, la razén es porque esta actividad negocial se encuentra
conforme a los pardmetros valorativos establecidos por el ordenamiento
juridico. Si asi fuera, la denominaremos como «vélida» y nos encontrare-
mos dentro de la categoria de la «validez».

Sin embargo, si ocurriera lo contrario y tal actividad negocial fuera
considerada de forma negativa, estaremos ante la categoria juridica de la
«invalidez».

A nuestro juicio y considerando lo dicho por el jurista italiano Re-
nato Scognamiglio, quien considera que puede ser valido destacar que
cuando el discurso tiene por objeto los fenémenos juridicos, se debe con-
siderar un doble campo de la realidad: el sein y el sollen (sein por «ser» y
sollen por «deber».

Asi, pues, es posible que tenga sentido hablar de inexistencia juridi-
ca, en contraposicion, justamente a la inexistencia material»,' el negocio
juridico puede tener el siguiente comportamiento en el mundo real y en
el mundo ideal:

11 Camros Garcia, Héctor. Invalidez e ineficacia negocial (apuntes introductorios para su estudio
en el Codigo Civil peruano). En El negocio juridico. LAZARTE ZABARBURU, Marina. Lima: Fun-
daciéon M.]. Bustamante de la Fuente, 2014, pp. 149-150.

12 SconacMmiGLIO, Renato. Contribucion a la teoria del negocio juridico. Traducido por Leysser
Leén Hilario. Lima: Grijley, 2004, 1.% edicién, p. 426.
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NJ = SI EXISTE = PUEDE SER VALIDO = PUEDE SER EFICAZ

NJ = SI EXISTE = PUEDE SER VALIDO = PUEDE NO SER EFI-
CAZ

NJ = SI EXISTE = PUEDE SER INVALIDO = PUEDE SER EFI-
CAZ

NJ = SI EXISTE = PUEDE SER INVALIDO = PUEDE NO SER
EFICAZ

NJ = NO EXISTE = NO PUEDE SER VALIDO = NO PUEDE SER
EFICAZ (IDEAL)

NJ = NO EXISTE = PUEDE SER VALIDO = PUEDE SER EFI-
CAZ (EN LA REALIDAD SOCIAL)

NJ = NO EXISTE = NO DEBE SER VALIDO = NO DEBE SER
EFICAZ

(en el mundo del derecho —plano deontolégico del sistema ju-
ridico peruano, y esta realidad juridica debe imponerse sobre la
apariencia juridica—).

LA TEORIA DE LA INEXISTENCIA

1.1. Antecedentes de la teoria de la inexistencia

Existen varias versiones respecto al origen de la inexistencia, entre

las cuales podemos destacar las siguientes:

13

14

a) Elprofesor espafiol José Luis de los Mozos® sefiala que fue el Pri-
mer Consul Bonaparte, quien no estaba de acuerdo con la redac-
cion del articulo 4 del proyecto de ley del 27 ventoso del afio x1
sobre el matrimonio, pues, de la redaccion se entendia que cuan-

DE Los M0zos, José Luis. El negocio juridico (Estudios de Derecho Civil). Madrid: Montecor-

do no habia consentimiento libre, el matrimonio era nulo. Sin
embargo, Napoleén, consideraba que si no habia consentimien-
to libre el matrimonio era inexistente; diferente era que hubiera
consentimiento, pero éste fuera producido por violencia, en este
caso, el matrimonio si debera declararse nulo.

El profesor italiano Vicenzo Roppo expresa que la categoria' (de
la inexistencia) nace histéricamente, para impedir los efectos del

vo, 1987, pp. 100-101.
Roppo Vicenzo. “El Contrato”. Edit. Gaceta Juridica, 1ra Ed. 2009, p. 695.
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matrimonio entre personas del mismo sexo: en la dificultad de
decir que el matrimonio era nulo (ya que ninguna norma con-
templaba la identidad del sexo entre la invalidez matrimonial),
se pensé en decir que no existia ningtin matrimonio.

c) Asitambién, Francesco Galgano, sefiala que:

La inexistencia es una categoria cuyo origen es antiguo: los ca-
nonistas medievales, a los cuales se debe la primera elaboraciéon
del contrato inexistente, consideraban como tal al matrimonio
celebrado entre personas del mismo sexo, y lo consideraban
inexistente en tanto que contrario al concepto natural de matri-
monio, a falta de una norma de derecho que hubiese contempla-
do esta hipétesis.’

c) Para otros'® la nocion de inexistencia fue propuesta por el jurista
aleman llamado Zachariae, a quienes algunos sindican como el
padre de la teoria de la inexistencia.

Lo que es importante destacar aqui, es que la teoria de la inexistencia
tiene una utilidad préctica, y para eso sirven las teorias, para ayudar a la
solucién de problemas o conflictos reales y ayudar a la armonizacién de
las normas, haciéndolas mas entendibles y lograr la interpretacion de las
mismas.

1.2. Conceptualizando la inexistencia del negocio juridico

Vicenzo Roppo considera que «la invalidez es una categoria pre-
dominantemente doctrinal; la inexistencia del contrato es la categoria to-
talmente doctrinal (y jurisprudencial), sin siquiera un minimo de engan-
che en las palabras de la ley, que la invalidez puede jactar»,'” lo cual, es
plenamente valido en nuestro pais, pues el desarrollo de la «teoria de la
inexistencia del negocio juridico», se ha llevado a cabo por la doctrina,
mencionada en algunas ocasiones en sentencias, y aludida frecuentemen-
te en las demandas de nulidad.

15 Galgano, Francesco. El Negocio Juridico. Edit. Tirant lo Blanch, Valencia 1992, pag. 261
16 Ob. Cit. Sconagmiglio Renato, p. 427.
17 Ibidem. Roppo Vicenzo. Pag. 695.
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Manuel Albaladejo sostiene que la inexistencia se produce cuando:

Falta un negocio o un negocio completo. Aunque exista un he-
cho exterior o elementos parciales de un negocio, ni a aquél ni
a éstos les cuadra la denominacién de negocio (total) aunque, a
veces, se les dé.’®

Por tanto, la idea de que para que se aplique la inexistencia no tiene
que «existir» absolutamente nada, no es del todo aceptado en la doctrina,
puesto que la inexistencia no es fisica, ni material, sino juridica (abstracta).

Jimmy Ronquillo Pascual, advierte que el negocio juridico inexisten-
te se puede conceptualizar como «aquél que carece de algiin componente
que impide su identificacién en un tipo negocial, no produce efectos —sin
perjuicio del efecto restitutorio y del posible resarcimiento de dafios que
no seran efectuados del negocio inexistente sino de la ley—, no puede
subsanarse (ni por voluntad de las partes ni por el transcurso del tiempo),
no exige declaracién judicial, puede ser cuestionado por cualquier tercero
con interés y es imprescriptible; siendo sus causales: la ausencia de los
presupuestos o elementos del negocio juridico y la formacién incompleta
del negocio [...]».”

La «teoria de la inexistencia del negocio juridico» —o acto juridi-
co segun el nomen iuris utilizado en nuestro cédigo—; es una operacion
légica y funcional; l6gica porque no puede declararse nulo lo que no
existe, ni puede declararse anulable lo que no existe, ni tampoco puede
convalidarse, ratificarse o confirmarse lo que juridicamente nunca existié.
Asi también lo plantea el jurista italiano Renato Sconamiglio, al afirmar
que «la inexistencia es la forma mas radical de ineficacia; y, 16gicamente,
la primera de ellas, en tanto excluye, de por silas demaés figuras, atendien-
do a la irrefutable circunstancia de que el negocio que no existe, no puede
ni siquiera ser invalido o ineficaz en sentido estricto».* Y decimos que es
funcional porque es aplicable a diferentes supuestos, como los sefialados

18 Citado por NUNEz MoLina, Waldo F. En «Ineficacias y nulidades de los actos o negocios
juridicos». Lima: Libreria y Ediciones Juridicas, 2003, 1.* edicién, p. 78.

19 RonquiLLo PascuaL, Jimmy. «La impugnacion de acuerdos en el Quinto Pleno Casatorio
Civil». En Gaceta Civil & Procesal Civil, 2014, n.° 15, pp. 69y ss.

20 Ob. cit. SCONAGMIGLIO, Renato, p. 427.
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por Ronquillo «[...] la ausencia de partes, la ausencia de causa y la ausen-
cia de objeto, la ausencia de manifestaciéon de voluntad [...]».*

Asi también, los profesores italianos Bigliazzi, Breccia y otros, se-
fialan que «[...] el juicio de irrelevancia no se debe confundir con el de
invalidez: el primero opera con referencia a cualquier hecho, que tenga
o no naturaleza negocial; en tanto que el segundo opera, sobre todo, con
referencia a los negocio juridicos y presupone que previamente se haya
resuelto el problema relativo a la identificacién y a la calificaciéon de un
supuesto de hecho juridicamente relevante».

1.3. Aplicabilidad y utilidad de la inexistencia en el Perii

Hay quienes sostienen que la teoria de la inexistencia como catego-
ria l6gica es indtil e innecesaria porque, simplemente, no podemos darle
valor a algo que no existe. Por otro lado, algunos consideran que cuando
en un ordenamiento juridico se legisla la nulidad virtual, es inaplicable la
figura de la «inexistencia», o peor atin, algunos sostienen que la nulidad
absoluta implica la inexistencia.

En el Quinto Pleno Casatorio Civil, se sefiala textualmente que la
inexistencia no puede ser utilizada en el Pert; y se dan dos razones para
la no aplicacién de la categoria de la inexistencia del negocio juridico. La
primera es que no se encuentra regulada en el Cédigo Civil, y la segunda
es que nuestro sistema regula la nulidad virtual.

Al respecto, Jimmy J. Ronquillo considera que «debemos preguntar-
nos, jen alguno de los Codigos Civiles de los paises de donde viene esta
doctrina (Francia, Alemania, Italia) se regula la categoria de la inexisten-
cia?

La respuesta, evidentemente, es negativa, y es coherente que asi sea,
pues, «una norma juridica, en efecto, no puede sancionar directamente
la inexistencia porque la norma, para ser aplicable, presupone que una
fattispecie que exista, aunque viciada en alguno de sus elementos; si ésta

21 RonquiLLo PascuaL, Jimmy. La impugnacion de acuerdos en el Quinto Pleno Casatorio
Civil. En Gaceta Civil & Procesal Civil, 2014, n.° 15, p. 71.

22 BicLiazzi Gery, Lina, Umberto Breccia, Francesco BusneLL y Hugo NatoLr. Derecho Civil,
hechos y actos juridicos. Traduccién de Fernando Hinestrosa. Bogotd: Universidad Exter-
nado de Colombia, 1995, vol. 2, tomo 1, p. 1027.
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es, en cambio, inexistente, su aplicacién no es posible y los efectos por ella
previstos no pueden en modo alguno verificarse».

Redunda a favor de la coherencia de su ausente regulacion, el hecho
de que se trate de una categoria lo6gica que como tal no requiere de un
reconocimiento legal que explicite su vigencia. Por altimo, quienes redac-
taron el Pleno Casatorio, parecen haber olvidado que el silencio de la ley
no puede ser obstaculo para el reconocimiento de institutos que pudiesen
resultar utiles para proteger intereses relevantes, como lo es la categoria
en cuestion —a diferencia de la modalidad mas grave de invalidez— im-
pide toda posibilidad de convalidacién y es imprescriptible».?

Sobre la segunda razén, el mismo autor sefiala que «la nulidad vir-
tual también aparece normada en el Cédigo Civil italiano (articulo 1418),
en el Codigo Civil francés (articulo 6), en el Cédigo Civil alemén (articu-
los 134 y 138.1), y ello no ha impedido que la doctrina y la jurisprudencia
de dichos sistemas hayan desarrollado profusamente la categoria de la
inexistencia, por lo que aquello no es impedimento alguno para la vigen-
cia y aplicabilidad de esta categoria».*

Garcfa Campos® considera que existen cuatro hipétesis en las que
cabe hablar de inexistencia del negocio juridico:

Declaracién hecha en broma o carente de seriedad por revestir un fin
representativo, didactico o ladico.

a) Declaracion emitida mediante violencia fisica.

b) Declaracién obtenida sobre la base de la falsificacion de un docu-
mento.

¢) Ausencia de formalidad obligatoria prescrita legalmente.

d) Asimismo, al igual que Shoschana Zusman, considera que la au-
sencia de manifestacion de voluntad también es un supuesto de
inexistencia, postura que no comparto, puesto que teéricamente

23 RoNQuiLLO PascuaL, Jimmy. «La impugnacién de acuerdos en el Quinto Pleno Casatorio
Civil». En Gaceta Civil & Procesal Civil, 2014, n.° 15, pp. 64-65.

24  MoraLes Hervias, Romulo. «La impugnacién de acuerdos en el Quinto Pleno Casatorio
Civil». Idem, p. 65.

25 Ob. cit. «Invalidez e ineficacia negocial (apuntes introductorios para su estudio en el
Cédigo Civil Peruano)», pp. 163-164.
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podria encontrarse diferencias entre la falta de manifestacion de
voluntad y la ausencia de declaracién de voluntad -la inexisten-
cia implica la ausencia total de declaraciéon de voluntad del titu-
lar del derecho de propiedad-.

Por otro lado, hace méas de 20 afios Shoschana Zusman Timman, sos-
tuvo “no obstante hoy, en consideracion a que el principio de que no hay
nulidad sin texto ha sido recogido por muchos cédigos, incluyendo al
Codigo Civil peruano, un sector de la doctrina viene postulando la auto-
nomia y vigencia de la figura de la inexistencia, oponiéndose a quienes,
a partir de una 6ptica formalista del Derecho (declaracionismo radical) y
en consideracion a la “seguridad juridica” consideran peligroso dejar en
manos de los jueces una herramienta tan poco precisa como la inexisten-
cia. Tal tendencia a la formalizacién del Derecho, fuerza al legislador a
inmunizar al contrato de la posibilidad de ser destruido (e incluso inter-
pretado) sin norma legal explicita. En esos contextos, figuras como la de
la inexistencia son vistas como “subversivas” de un orden supuestamente
establecido a partir de la letra de la ley, sin considerar que la formaliza-
cion llevada al extremo, termina propiciando situaciones de abuso del
fuerte sobre el débil”?.

En la actualidad, se sobreprotege al tercero de buena fe que adquie-
re un predio, sin importar, los medios por los cuales adquiri6; el sistema
registral y judicial avalan, ratifican o convalidan -aunque no quieran- las
inscripciones realizadas en base escrituras publicas realizadas mediante
la falsificacién o suplantacion del titular registral y subsecuentes compras
ventas.

Por tal razén, resulta necesario aplicar la categoria de la inexistencia
para frenar el actuar de mafias que se apropian de propiedades y crean
una apariencia de legalidad, y construir una verdadera seguridad juridica
en el pais.

Asi también, Garcia Campos sefiala que respecto de aquellos nego-
cios juridicos productos de la falsificacion “(...) se tendrd que considerar
que no generan ningun efecto juridico, solucién que se impone, mas alla

26 ZusMmaN TiNMAN, Shoschana. «Teorfa de la invalidez y de la ineficacia». En Ius et Veritas.
Lima: Pontificia Universidad Catodlica del Pera, 1993, afio 1v, n.° 7, p. 161.
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de las consideraciones juridicas expuestas, por una necesidad de brindar
una solucién concreta al problema de la falsificacién de documentos que,
en un medio como el nuestro, es un mecanismo usual con el que se priva

de propiedad a sus verdaderos titulares”?.

3. A MODO DE CONCLUSION: UNA REFLEXION

Ante el actuar de diversos grupos u organizaciones delincuenciales,
que forman o crean a un aparente tercero de buena fe, y ante la dificultad
de probar ese nexo entre el tercero aparente y la «mafia», es necesario que
en el Pert se considere una sancién —remedio que pueda ser capaz de
declarar sin efectos juridicos, aquello que juridicamente nunca existio; es
decir, una transferencia de propiedad —.

En tal sentido, la teoria de la inexistencia del negocio juridico, es una
categoria l6gica y funcional, que no necesariamente debe estar legislada,
como en el caso de Italia y otros paises, para su utilizacién, y cuya apli-
cacion se puede dar al margen de que se encuentre legislada la nulidad
virtual, pues, son supuestos diferentes.

Es dificil ir contra la corriente, todos quieren proteger el comercio,
todos quieren proteger el mercado, la mayoria quiere proteger la circu-
lacion de la riqueza, en pro de una seguridad juridica aparente. Estamos
sacrificando a los que realmente merecen tener seguridad juridica, esto es,
al propietario victima de la falsificacién, o suplantacion.

¢{Como es posible aceptar que una forma de perder la propiedad es
por la falsificacién o suplantacién del propietario? ;A quién protege el
sistema registral? ;Protegemos a los compradores o a los propietarios?

Consideramos que si no protegemos a los propietarios verdaderos,

al que adquiri6 correctamente sin lesionar el derecho de nadie; no podre-
mos proteger a los adquirentes, quienes son los futuros propietarios.

Por altimo, cuando un juez va a dirimir sobre la nulidad o ineficacia
de una compraventa, deberia, en primer lugar, preguntarse si ésta existe
juridicamente o si es relevante juridicamente.

Posteriormente a ello, debe realizar el juicio de validez, con el que

27 Ob. cit. «Invalidez e ineficacia negocial (apuntes introductorios para su estudio en el
Cédigo Civil peruano)», p. 164.
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verifica si se han cumplido los requisitos predeterminados por norma
para la validez del negocio juridico; y, por dltimo, debe realizar el jui-
cio de eficacia, si realmente se han cumplido los efectos queridos por las
partes, o de no ser asi, encontrar la razén por la cual no ha tenido efectos
juridicos.

Asimismo, se debera considerar que su funciéon es administrar jus-
ticia, y que la mala redaccién de las normas o lagunas normativas, no
deben ser 6bice para que cumpla esa funcién.

Necesitamos aplicar la teoria de la inexistencia en el Pert hoy, por
ello, es necesario estudiar un poco mas acerca de la teoria de la ineficacia;
redefinir nuestros conceptos e interpretar el Cédigo Civil segtin las nece-
sidades actuales, y no esperar una modificacién normativa para una co-
rrecta administracién de justicia, que no permita ni convalide injusticias.
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