MARIO CASTILLO FREYRE

EL BIEN MATERIA DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA

ESTUDIO DEL CAPITULO SEGUNDO DEL CONTRATO
DE COMPRAVENTA EN EL CODIGO CIVIL

Biblioteca PARA LEER EL CODIGO CIVIL
VOL XIII

m PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
\W’ FONDO EDITORIAL 1992




Los bienes susceptibles de ven-
derse es uno de los temas que mds ha
atraido la atencién del Derecho de los
Contratos. En 1990 el autor publicé
un estudio de singular polémica
doctrinaria, titulado “Los contratos
sobre bienes ajenos™.

La presente obra aborda los te-
mas complementarios a dicha investi-
gacién, analizando todas aquellas hi-
potesis de bienes pasibles de ser ven-
didos y también de los que no pueden
serlo. Pero este libro no se limita al
estudio del bien materia de la com-
praventa, sino que aborda algunos
conceptos preliminares acerca del
mencionado contrato. Con este Volu-
men nuestra coleccion inicia el estu-
dio de la Seccién Segunda del Libro
VII —Contratos Nominados— en el
Cédigo Civil Peruano de 1984.

Mario Castillo Freyre realizo
sus estudios de Abogacia en la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Peri,
con la que mantiene permanente rela-
cién; habiendo cursado en ella, ade-
més, la Maestria de Derecho Civil,
optando tal Grado en 1991.

Como estudiante de Derecho
(1984-1988) lleg6 a ser Presidente de
la Federacion de Estudiantes
(FEPUC); realizando, en esos afios,
su prictica pre-profesional en el Estu-
dio Olaechea.

Durante 1991 Castillo ha publi-
cado dos obras maés, tituladas: “Ac-
ci6n Estudiantil y el Movimiento De-
mocrético Universitario en la Univer-
sidad Catélica” y “El Peri de César
Awapara”, esta iltima, de nuestro se-
llo editorial.

Desde 1990 es catedritico de
Obligaciones y Contratos en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Fe-
menina del Sagrado Coraz6n.
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PROLOGO

Mario Castillo ha tenido la amabilidad de pedirme que prologue este
trabajo suyo sobre el bien objeto de la compraventa. Para quienes tenemos
afios en las lides académicas, es gratificante comprobar que nuestros anti-
guos alumnos son ahora autores de trabajos juridicos de nota. Fui profesor
de Castillo en el curso de Derecho Civil (Reales) en 1985. Huelga decir que
Castillo fue un magnifico alumno en aquella ocasién, lo cual ratificé a lo
largo de todos sus estudios de Derecho en la Catélica. Ocupd, al final de
sus estudios, uno de los primeros lugares en su clase de 115 alumnos, con
un alto promedio general. Luego de graduarse de Bachiller en Derecho con
la mencién de sobresaliente, cursé la Maestria de Derecho Civil, en la cual
se gradud también con los maximos honores en setiembre de 1991.

No debe sorprendernos la vocacion intelectual y juridica de Mario
Castillo si nos atenemos a sus antecedentes familiares. Su abuelo fue Juan
Lino Castillo, probablemente el fundador de la especialidad del derecho
tirbutario en el Perd. Don Juan Lino, un hombre menudo y de gran simpatia
personal, a quien tuve el privilegio de conocer personalmente, fue catedrati-
co y autor de obras juridicas en materia financiera y tributaria, ademas de
consejero oportuno y de acertado sentido juridico. El padre de Mario es don
Juan Cancio Castillo, abogado tambien, quien se desempefié muy acerta-
damente como Juez en lo Civil de Lima durante varios afios y actualmente
es destacado profesional en ejercicio.

El trabajo de Mario Castillo es un acucioso y documentado estudio del
bien objeto de la compraventa. La compraventa puede recaer sobre un bien
que ha perecido parcialmente, puede recaer sobre un bien futuro o una “es-
peranza incierta”, puede versar sobre un bien ajeno, sobre un bien propio,
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sobre bienes afectados en garantia. Todos estos temas los analiza Castillo y
al final de su trabajo plantea una modificacién legislativa sustentada con la
correspondiente exposicién de motivos.

El tema de los bienes y la compraventa tiene especial interés para
quien suscribe estas lineas. Los bienes han sido objeto de mi preocupacion
desde hace varios afios. En la Comisién Reformadora del Cédigo Civil se
planteé una nueva clasificacién de los bienes atendiendo a su inscripcién, la
cual no fue expresamente acogida en el texto legal, pero sf lo fue en por lo
menos 14 normas del Cédigo que hoy nos rige. La compraventa también es
tema familiar, estudiado por mi en cuanto medio de transmisién de la pro-
piedad, tanto mueble como inmueble.

El trabajo de Castillo serd consultado por abogados, jueces y estudian-
tes de Derecho. Incrementa la bibliografia nacional en materia contractual y
aporta nutridas fuentes de més de 50 cédigos civiles de distintos paises.

Felicito a Mario Castillo por el esfuerzo y el resultado de su trabajo
cientifico. A su condicién de profesor en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Femenina del Sagrado Corazén, se suma la de autor serio y respon-
sable en un campo importante del Derecho Civil.

Lima, setiembre de 1992

Jorge Avendano Valdez
Decano de la Facultad de Derecho

de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd
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INTRODUCCION

En Abril de 1990 publicamos, con el apoyo del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia (CONCYTEC), un trabajo titulado «Los Contratos So-
bre Bienes Ajenos», que consistié en un estudio histdrico y exegético de la
problemaética de la contratacién sobre bienes ajenos en el marco de nuestra
legislacion vigente, analizando también, y de manera exhaustiva, sus vertien-
tes histdricas.

Pero a pesar de tratar acerca de numerosos contratos susceptibles de
comprender bienes ajenos como objeto de la prestacion de dar materia de al-
guna de las obligaciones de los mismos, de €l resulta evidente que el tema
central (pues ocupa mas del 60% de dicho trabajo), es el del contrato de
compraventa de bien ajeno y toda la discusién doctrinaria que se origing con
motivo de la promulgacién del Cédigo Civil Francés de 1804 y en especial
de su controvertido articulo 1599.

De ahi que a raiz del tratamiento del tema antes mencionado, hayamos
analizado, aunque sea tangencialmente, algunos otros aspectos del contrato
de compraventa, y en especial, del bien objeto de la prestacién de dar del
vendedor en aquel contrato. Este trabajo nos dio una visién més amplia so-
bre el particular, y nos planteé muchas interrogantes, todas ellas surgidas del
anilisis de nuestra legislacion, de legislaciones extranjeras y del seguimiento
de determinados temas en la doctrina de los iltimos dos siglos.

Es asi como en el presente trabajo desarrollamos el tema relativo al
Bien materia de la venta, pero no con el 4nimo de repetir conceptos ya tra-
bajados anteriormente, sino con el de analizar todo aquello que, por lo res-
trictivo del punto relativo al contrato de compraventa de bien ajeno, dejamos
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de tratar en nuestro anterior trabajo. Es por ello que no tocaremos, sino
tangencialmente, el punto relativo a la compraventa de bien ajeno, s6lo para
anotar y analizar algunas nuevas ideas y consejos recibidos con posteriori-
dad a la publicacién de nuestro libro; pero en lo central diremos pocos con-
ceptos novedosos sobre el particular, ya que nuestras posiciones sostenidas
en el mencionado libro, se mantienen, en lo fundamental, inalterables, no
por terquedad, sino por conviccion.

G. Baudry-Lacantinerie decia, en su Tratado de Derecho Civil, que la
regla general es que una cosa puede ser vendida; la excepcion, que ella no
puede serlo; por lo que, agregaba, que para que la venta de una cosa sea po-
sible, no es necesario que un texto de ley la permita; basta que ninguna ley
la prohiba; y que por consiguiente sélo trataria de las cosas cuya venta esta
prohibida, para concluir, por el argumento a contrario, que las otras pueden
ser vendidas.

No vamos, por razones metodolégicas, a seguir la linea del menciona-
do tratadista, pero teéricamente, el suyo es el criterio més acertado y técni-
camente mas correcto.

La presente obra, no obtante sélo se refiere al bien materia del contra-
to de compraventa, pretende ser mas ambiciosa que la anterior, ya que, a pe-
sar de que nos centraremos en el mencionado contrato, trataremos de agotar
todos los problemas legislativos y doctrinarios que se plantean en nuestro
medio sobre el particular.

En una Primera Parte, reflexionaremos acerca de los bienes suscepti-
bles de ser objeto de prestaciones de dar derivadas de obligaciones contrac-
tuales en el Derecho Civil Peruano, vale decir, de la determinabilidad, la
comerciabilidad y la posibilidad de existencia.

En la Segunda Parte formulamos algunas consideraciones preliminares
acerca del contrato de compraventa.

\ La Tercera Parte de nuestro trabajo serd la mas extensa. En ella anali-
zaremos al contrato de compraventa y los bienes susceptibles de ser objeto
de la obligacién de dar del vendedor. Esta Parte consta de doce Capitulos.
En el primero de ellos, veremos cudl fue el tratamiento que recibi6 el tema
del bien materia del contrato de compraventa en la legislacién civil peruana
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antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1984; en el Capitulo Se-
gundo, lo referente a los bienes susceptibles de ser objeto de prestaciones de
dar derivadas de la obligacién del vendedor en un contrato de compraventa,
fundamentalmente, de acuerdo al Cédigo Civil Peruano de 1984. En el Capi-
tulo Tercero vamos a tratar acerca de las caracteristicas que debe reunir el
bien objeto de la prestacién de dar del vendedor.

También dentro de la Tercera Parte de nuestro trabajo, y en el Capitu-
lo Cuarto, haremos algunas consideraciones acerca de la condicién o carac-
ter de los bienes en relacidn a los contratos en general y al contrato de com-
praventa en particular; en tal sentido veremos las distinciones existentes en-
tre bienes pasados, presentes y futuros; ademads de tocar varios temas, entre
los que estén: el de los bienes propios y ajenos; el de los bienes libres y gra-
vados; el de los bienes sobre los que no hay controversia y bienes litigiosos
y embargados; v, al final, acerca del patrimonio hereditario ya causado y
aiin no causado.

En el Capitulo Quinto de la Tercera Parte, veremos lo referente a la
compraventa de bienes que ya han dejado de existir total o parcialmente; en
el Capitulo Sexto, lo relativo a la compraventa de bien futuro y de la llama-
da «esperanza incierta», temas bastante polémicos. En este Capitulo, que se
constituye en el mis voluminoso de nuestro trabajo, tocaremos varios pun-
tos, tales como el tratamiento del tema en la legislacién civil peruana antes
de la entrada en vigencia del Codigo Civil de 1984, el deslinde doctrinal en-
tre la compraventa de bien futuro y la compraventa de «esperanza incierta»;
el tratamiento en si de ambos tipos de contratacin, para culminar con el
andlisis de las formas de resolver el problema si existiesen dudas sobre si el
contrato de compraventa celebrado es uno conmutativo o aleatorio.

El Capitulo Séptimo trata acerca de la compraventa de bienes existen-
tes pero en peligro de dejar de existir, punto que no es regulado por nuestra
legislacion.

En el Capitulo Octavo haremos un resumen de nuestras posiciones
acerca de la compraventa de bien ajeno, aportando algunas ideas adicionales
de discusion sobre el tema, el cual, sin lugar a dudas, es uno de los més
polémicos de que trata el Codigo Civil vigente.

En el Capitulo Noveno de la Tercera Parte veremos lo referente a la
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compra de bien propio, tema del cual no se ocupa nuestra legislacion, por
considerarlo innecesario. A nuestro criterio si seria pertinente una regulacion
sobre el particular, ya que es algo mas que una simple hipdtesis de laborato-
rio.

Mis adelante, en el Capitulo Décimo trataremos sobre la compraventa
de bienes afectados en garantia, embargados y sujetos a litigio por cualquier
causa. En el Capitulo siguiente, el Décimo Primero, trataremos acerca de un
tema sobre el cual la historia del Derecho de los tltimos dos siglos ha crea-
do y a la vez levantado, aunque no del todo, muchos tabies. Se trata de los
pactos sucesorios y del contrato de compraventa de la herencia de una per-
sona viva, supuestos que son sancionados con nulidad por nuestro Cédigo
Civil; al igual que el de la contratacién y compraventa de todos los bienes
que pueda adquirir una persona, el cual constituye nuestro objeto de estudio
en el Capitulo siguiente, es decir, el Décimo Segundo y dltimo de la Tercera
Parte.

Nuestro trabajo, siguiendo la linea de «Los contratos sobre bienes aje-
nos», pretende no agotarse en la critica, es decir, busca plantear una pro-
puesta de modificacién legislativa de aquello que creemos pertinente variar
en nuestro Cédigo Civil. Por tanto, justamente la Cuarta y tltima Parte del
mismo consiste en una propuesta de modificaci6n legislativa al mencionado
cuerpo legal, respecto de su articulado relativo al objeto del contrato y al
bien materia del contrato de compraventa, con su respectiva exposicion de
motivos (Capitulos Primero y Segundo, respectivamente).

Tratando de superar lo referente a las fuentes legislativas utilizadas en
nuestro anterior trabajo, hemos consultado alrededor de 56 Cédigos Civiles
vigentes y derogados de nuestra Tradicién Juridica, ademads de
Anteproyectos y Proyectos de Cédigos Civiles que en algunos casos mere-
cieron tratamiento legislativo y en otros no, pero que constituyen, de por s,
valiosa fuente de comparacién y anélisis respecto de nuestro Derecho Civil
vigente.

De igual modo hemos procedido en el aspecto bibliografico-
doctrinario, ya que hemos tratado de consultar al nimero més elevado y va-
riado (geogréfica y cronolégicamente hablando) de autores extranjeros y na-
cionales que tratan sobre los temas materia de la presente obra.
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Es necesario sefialar al lector que en el presente trabajo a través de la
cita de diversos autores, hemos utilizado indistintamente la terminologia ju-
ridica de «objeto del contrato», «la prestacién objeto del contrato» o «los
efectos del contrato», para referirnos al bien materia del contrato. Aunque
consideramos muy particularmente, que el objeto del contrato es la obliga-
cion, el objeto de ésta la prestacién, consistente en un hacer, no hacer o un
dar, y cuyo objeto, en este iltimo caso, es el bien; sin por ello negar impor-
tancia a otras teorias existentes que consideran a la prestacién como el obje-
to del contrato u otras que sostienen que ¢l contrato sélo genera efectos, por
lo que no habria obligacién ni prestacion, tal como se analizard en el capitu-
lo pertinente.

Antes de concluir estas lineas, deseo expresar mi mas profunda grati-
tud al Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peri, mi
Alma Mater, por haberme acogido, en tan importante coleccién bibliografi-
ca.

Asimismo, reitero mi agradecimiento a mi ex alumna de la Facultad de
Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazoén, la sefiorita
Mayte Remy Castagnola, quien con su paciencia y dedicacién ha aportado
muy valiosas ideas para el presente trabajo.

Expuesta nuestra metodologia, aclarados los fines, y precisados los te-
mas a tratar, damos inicio a esta obra, la cual, esperamos satisfaga al lector.

Lima, Septiembre de 1992

Mario Castillo Freyre.
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PRIMERA PARTE

CAPITULO UNICO






BIENES SUSCEPTIBLES DE SER OBJETO DE
PRESTACIONES DE DAR DERIVADAS DE
OBLIGACIONES CONTRACTUALES EN EL

DERECHO CIVIL PERUANO

En la doctrina no existe unanimidad de criterio respecto del concepto
de bienes. Sin embargo, nosotros hemos adoptado aquella teoria por la cual
se comprende dentro del concepto de bienes a las cosas (bienes corporales)
y a los derechos (bienes incorporales).

El Cédigo Civil Peruano de 1984 adopta el mismo criterio, en sus arti-
culos 885 y 886, siguiendo la tradicién de todos los Codigos Civiles que le
antecedieron en vigencia en nuestro pais.

Sin embargo, el Codigo se adscribe a una moderna tendencia de re-
pliegue legislativo, cuando en su articulo 884 remite la regulacién de las
propiedades incorporales a su legislacién especial. No obstante, considera-
mos que este cuerpo legal resulta de aplicacién supletoria respecto de los de-
rechos, a falta de normatividad expresa al respecto.

Respecto al cuerpo humano, opinamos que éste no es susceptible de
ser considerado como «bien» para efectos de la legislacién peruana, la que
lo considera como «objeto especial de derechos». Respecto del cuerpo hu-
mano de una persona viva (sus partes, érganos y tejidos ya separados del
cuerpo mismo) y sin vida (cadéveres), es posible celebrar actos juridicos de
cesién de los mismos a titulo gratuito, exclusivamente, razén por la cual, al
no ser considerados como bienes, y no poder, por consiguiente, ser objeto de
prestaciones contractuales, concluimos en que no pueden ser objetc de la
prestacion de dar del vendedor, razén por la cual no consideramos este pun-
to a lo largo del desarrollo de nuestro trabajo.

Como es sabido, el Cédigo Civil Peruano de 1984 dedica el Titulo IIT
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de la Seccién I del Libro VII al tema referente al Objeto del Contrato, legis-
lando sobre el particular entre los articulos 1402 y 1410.

Nuestro propésito en este Capitulo es hacer un reconocimiento preli-
minar acerca de los temas ahi tratados, delimitarlos y precisar el alcance de
los mismos en cuanto nos resulta dtil para la investigacién que es materia
del presente trabajo.

Por tratarse del Objeto del Contrato, entendemos que de 1o que habla-
mos en primera instancia es acerca de las Obligaciones. De ahi que la defi-
nicién del articulo 1402 vaya en este sentido cuando establece lo siguiente:

Articulo 1402: «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar
o extinguir obligaciones.» '

Como vemos, el articulo 1402 hace referencia a las relaciones juridi-
cas de cardcter patrimonial surgidas de una relacién contractual.

El Cédigo Civil Peruano hace bien, a diferencia de muchos otros, en
precisar que el objeto del contrato son las obligaciones. En tal sentido, re-
sulta interesante la opinién de Manuel de la Puente?, quien, antes de la
promulgacién del Cédigo Civil de 1984 que hoy nos rige, hizo las precisio-
nes respectivas a fin de evitar equivocos.

Ha resultado muy frecuente, durante muchos afios y en diversas legis-
laciones y eminentes autores, la confusién entre lo que es el objeto del con-
trato, es decir, las obligaciones propiamente dichas, y el objeto de éstas, es
decir, las prestaciones, y aun mds, con el objeto de las prestaciones, que en
el caso de las obligaciones con prestaciones de dar, son los bienes; como es
el caso de diversos autores, desde Aubry y Rau®, quienes confundiendo el
tema, sefialan lo siguiente:

«Todo contrato exige un objeto, es decir una prestacion a la cual una
de las partes se obliga respecto de la otra. (...)

La prestacién puede consistir en la entrega de una cosa, o en el cum-

plimiento de otro hecho positivo o negativo por lo demds susceptible de
apreciacién pecunaria.»
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Hasta Guillermo Borda *, quien sostiene lo siguiente:

«El objeto de los contratos es la prestacién prometida por las partes, la
cosa o el hecho sobre los que recae la obligacién contraida.»

Sin embargo, al igual que el doctor De la Puente en el Perd, en el ex-
tranjero han habido numerosos autores que, criticando a sus respectivas le-
gislaciones, han precisado conceptos sobre el particular. Asi tenemos a
Demante y Colmet de Santerre’, quienes sefialan, respecto al Codigo de
Napoléon, lo siguiente:

«La ley confunde con razén el objeto del contrato con el objeto de la
obligacién. En efecto, el contrato no teniendo otra finalidad que producir
una o mas obligaciones, tiene obligatoriamente por objeto lo que constituye
la materia de la obligacién o de las obligaciones que deben ahi nacer. La
prestacién de una obligacion puede consistir, sea en una cosa que una parte
debe dar, es decir hacer tener a la otra, sea en un hecho que ella estara obli-
gada a cumplir o del cual ella debera abstenerse.»

Respecto del mismo cuerpo legislativo, Baudry Lacantinerie® nos dice:

«Confusién cometida por la ley.- De aquello que puede constituir el
objeto y la materia de las obligaciones: tal es el titulo que Pothier da a la
seccion en la cual se trata del asunto del cual vamos a ocuparnos. El legis-
lador del Cddigo Civil, sin querer modificar la idea que este titulo expresa,
la ha reemplazado por esta otra: Del objeto y de la materia de los contratos;
lo que anuncia en su espiritu una confusién entre el objeto de la obligacion
y aquel del contrato. Esta confusién se confirma en los articulos de la sec-
cién en la cual €l ha hablado una veces del objeto del contrato (art. 1126 y
1128), otras veces del objeto de la obligacion (art. 1129 y 1130). En reali-
dad, estas son cosas distintas. El contrato tiene por objeto la obligacién. En
cuanto al objeto de la obligacion, este es la cosa, el hecho o la abstencién a
la cual el deudor se ha obligado.»

El propio Josserand’, mis tarde decia lo siguiente:
«Desde hace mucho tiempo se ha hecho la observacién de que el Co-

digo civil, en la seccion 3a., titulada «del objeto y de la materia de los con-
tratos», ha confundido el objeto del contrato con el objeto de la obligacién
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procedente de ese contrato. El objeto del contrato es invariablemente el na-
cimiento de una o varias obligaciones; ahora bien, no es de ese objeto de lo
que se trata en los articulos 1126 y siguientes, que se refieren a los objetos
de las obligaciones. Hay que reconocer, por otra parte, en descargo de los
redactores del Codigo Civil, que el objeto de la obligacién influye grave-
mente sobre la validez del contrato: el acto no puede ser valido si no da na-
cimiento a una o varias obligaciones sobre objetos que respondan a ciertas
condiciones.»

En la Argentina, Lafaille®, comentando el Codigo de Vélez Sarsfield,
sefialaba:

«Con arreglo a la nocién que aceptamos en cuanto a esta gran catego-
ria de relaciones juridicas, tratase de un acuerdo de voluntades que engendra
vinculos obligatorios. Estos a su vez consisten propiamente en «prestacio-
nes» de «dar», o de «hacer» (comprendiendo en las dltimas los actos positi-
vos, tanto como los negativos).»

Existe una tercera posicién, defendida por Calixto Valverde y
Valverde®, quien comentando el entonces nuevo Cédigo Civil Espaiiol,
apunta que el contrato no tiene objeto, sino solamente efectos:

«Como cuestién previa, debe resolverse la siguiente: jes lo mismo ob-
jeto del contrato que objeto de la obligacion? El docto Sanchez Romdn cree
que cabe distinguir ambos objetos, pero no divorciarlos. Sin contrato no hay
relacién juridica, que es su verdadero objeto, asi como sin relacién no hay
obligaciones que formen su contenido, de modo que unas ideas condicionan
a las otras. Para muchos, la confusién de uno y otro objeto es evidente, y en
esta corriente estd Favard en su relacién al Tribunado, cuando decia, que ha-
bia que reputar como una verdad eterna la de que todo contrato ha de tener
por objeto una cosa que uno de los estipulantes se obliga a dar, hacer o no
hacer, y de esta confusién participan el Cédigo de Napoleén y los demds c6-
digos modernos. Nosotros estamos, por 1o que a este problema respecta,
mds conformes con Planiol, cuando dice, que propiamente no puede soste-
nerse que los contratos tengan objeto, pues el contrato es un acto juridico
que produce efectos y éstos consisten en la produccion de obligaciones, y
por tanto, s6lo éstas son las que tienen objeto. So6lo por una abreviacion en

el lenguaje se habla del objeto de los contratos, y se dice que el objeto de
" los mismos son cosas o hechos, cuando debiera decirse que su objeto son las
obligaciones.»
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Como es sabido, la posicién que ha sido asumida por el Cédigo Civil
Peruano de 1984 es aquella que considera que el objeto del contrato son las
obligaciones, habiendo desechado las otras dos sefialadas.

Pero a nosotros lo que nos interesa es llegar al andlisis del contenido
de dichas obligaciones (las prestaciones) y mds ain, al objeto en que consis-
ten las mismas.

" Segiin lo establece el articulo 1403, los requisitos que exige la ley
para el reconocimiento de una obligacién son: su licitud y la posibilidad del
objeto de la prestacion.

Sin embargo, resulta interesante observar que el Cédigo Civil Peruano
incurre en un error al sefialar en el articulo antes mencionado, que «la pres-
tacién en que consiste la obligacién y el bien que es objeto de ella deben ser
posibles». Decimos que este es un error por la sencilla razén de que los con-
tratos en general contienen obligaciones, y como éstas pueden consistir en
un dar, hacer o no hacer, resulta que si hablamos de bienes, éstos son priva-
tivos de constituir el objeto de aquellas obligaciones que consisten en un dar
o aquéllas que consisten en un hacer, pero que concluyen en un dar. Por lo
tanto, el referido articulo debié comprender en su enunciado, ademas de los
bienes, a los servicios y a las abstenciones, ya que la doctrina no considera
como servicios a estas ultimas.

Pero mds alli de estas apreciaciones, consideramos importante subra-
yar lo que sefialamos anteriormente, en el sentido que el requisito exigido
por nuestra legislacién civil para el reconocimiento de una prestacién, es que
el bien que es objeto de ella, sea posible.

Posible, dentro de nuestra Lengua Espafiola’ es aquello que puede ser
o suceder; aquello que se puede ejecutar, vale decir, aquello que estd dentro
de la capacidad de los hombres, para, luego de comprometerse a dar, hacer o
a no hacer, que efectivamente se dé, haga, o no haga. Resulta evidente que
la posibilidad del objeto de la prestacién debe apreciarse al momento de la
celebracién del respectivo contrato, y de acuerdo al articulo 1404, «...1a po-
sibilidad de la prestacion o del bien que es objeto de ella en un contrato su-
jeto a condicion o a plazo suspensivo, se apreciardn al momento del cumpli-
miento de la condicién o del vencimiento del plazo.»
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Por la forma como se ha legislado lo relativo al Objeto del Contrato,
resulta claro que nuestro Cédigo Civil ha buscado delimitar un marco con-
ceptual y normativo para todos aquellos bienes que son o puedan ser objeto
de prestaciones derivadas de obligaciones contractuales. Pero sin embargo,
nuestro Cédigo Civil no agota el tratamiento sobre los bienes en el Titulo III
a que nos estamos refiriendo, sino, mas bien, trata sobre el particular en
cada contrato tipico regulado en el Libro VIII. Ahora bien, si cabe precisar
que el haber creado el marco del mencionado Titulo III obliga al Cédigo Pe-
ruano a seguir en cada caso concreto, fiel a dicho marco, pues, de lo contra-
rio, tendriamos contraposicién de normas y una discordancia indeseable,
mas adn, si tenemos en cuenta que el marco delimitado por las normas de
los articulos 1402 a 1410, debe cefiirse a las normas generales sobre la vali-
dez de los actos juridicos contenidas en el articulo 140 del Cédigo Civil,
cuando se establece, como uno de los requisitos para la validez de los actos
juridicos, el que el objeto de los mismos sea fisica y juridicamente posible.

Asi las cosas, y respecto de los bienes, podemos resumir lo antes sefia-
lado diciendo que el Cédigo Civil Peruano establece como iinico requisito
para la validez de la prestacion y de la obligacién de la que forman parte,
que sean fisica y juridicamente posibles.

Los demas requisitos sefialados en el articulo 140 del Cédigo, relativos
a todos los actos juridicos, si bien deberan estar presentes en todo contrato,
(ya que de lo contrario éste adolesceria de una causal de nulidad absoluta)
no estén referidos al objeto de la prestacién derivada de una obligacién con-
tractual, sino al contrato mismo, como es el caso de que quien lo celebre tie-
ne que ser un agente capaz, o que el fin perseguido por las partes tenga que
ser licito, 0 que se observe la forma prescrita para su celebracién.

En lo referente al objeto de la prestacién de dar de cualquier contrato,
vamos a ocuparnos de la antes mencionada «posibilidad».

Vemos que el Cédigo Civil Peruano vigente hace referencia a la «po-
sibilidad» en dos sentidos, segiin el segundo parrafo del articulo 1403. El
primero de ellos, referido a que la prestacién derivada de la obligacién con-
tractual debe ser posible; y el segundo, referido a que el objeto de dicha
prestacién también debe serlo.

En el caso de los contratos con obligaciones que contengan prestacio-
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nes de dar, estaremos entonces, frente a la situacion de que esa actividad en
que consiste la prestacion, es decir, ese «dar», sea posible, y ademads, que el
objeto que se va a dar, también lo sea.

Ahora bien, no debemos olvidar que el Cédigo Civil Peruano cuando
trata acerca de los requisitos esenciales para la celebracién de los actos juri-
dicos, en el articulo 140 inciso 2, hace referencia a que el objeto del acto
debe ser «fisica y juridicamente posible». Como vemos, el objeto del acto,
para el caso de los contratos con obligaciones que consistan en prestaciones
de dar, estd intimamente relacionado con el objeto de la obligacién (la pres-
tacién) al igual que con el objeto de ésta (el bien). Entonces, podemos ir
mds alld, sefialando que el objeto de la prestacién de dar de todo contrato,
debe ser fisica y juridicamente posible. Son estos conceptos los que nos co-
rresponde en este momento analizar,

Lamentablemente la escasa doctrina nacional existente al respecto, no
se detiene a analizar este punto, tal vez por considerarlo innecesario, pero
sin embargo, creemos fundamental delimitar ahora, en esta parte de nuestro
trabajo, los alcances de los términos antes citados. Para ello, forzosamente
hemos tenido que recurrir a la doctrina extranjera, acompafiando nuestra in-
vestigacién con una efectuada en diversos Codigos extranjeros, que nos ha
dado pautas bastante interesantes al respecto.

Veamos:

En primer lugar, debemos sefialar que el Codigo Civil Peruano de
1984 no es el que precise de una manera mds adecuada en lo que respecta al
objeto del contrato, las condiciones que debe tener el mismo cuando estemos
frente a obligaciones con prestaciones de dar. Esta situacién, que depende
exclusivamente del criterio legislativo adoptado, difiere (sin que esto impli-
que un criterio valorativo) de manera considerable, del seguido por legisla-
ciones extranjeras'?. De este conjunto de Cédigos, un buen nimero de ellos
hace mencién especifica a que el bien materia de las prestaciones derivadas
de obligaciones contractuales tienen que ser de aquellos que se encuentran
dentro del comercio'?, otro grupo (que no excluye necesariamente al ante-
rior) hace alusion al elemento de la determinabilidad del bien™, y, por dlti-
mo, un grupo considera importante el elemento de la posibililidad, al sefialar
que no pueden ser objeto de prestaciones derivadas de obligaciones contrac-
tuales, las cosas imposibles'. Esto, en lo que respecta a la legislacion ex-
tranjera.
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Ahora nos corresponde realizar un andlisis exegético y doctrinario del
problema, que en buena cuenta se centraré en el anélisis de los tres elemen-
tos que hemos considerado como importantes hasta este momento: la
determinabilidad, la comerciabilidad, y la posibilidad.

(a) LA DETERMINABILIDAD.

Para el caso de la determinabilidad, debemos comenzar sefialando que
no estamos refiriéndonos de ninguna manera a la obligacién, ya que esta es
un vinculo juridico nacido del contrato, y que nada cabe determinar en ella
que no lo esté en el contenido del contrato; tampoco estamos hablando de la
prestacién, ya que si tenemos un contrato con varias prestaciones y no se ha
determinado cual de ellas va a ser ejecutada por el deudor frente al acreedor,
sélo podremos estar frente a los supuestos de obligaciones con prestaciones
alternativas o facultativas, lo que por su naturaleza, escapa al tema de nues-
tro tratamiento, ya que en estos casos, estamos frente a la indeterminacién
de la prestacién misma, y no necesariamente de su contenido. Como es de
suponer, a lo que nos estamos refiriendo cuando aludimos a la
determinabilidad, es al objeto de la prestacion, a aquellas prestaciones que el
Cdédigo contempla en el articulo 1142, como de bienes inciertos, sefialando
que éstos deben indicarse, cuanto menos, por su especie y cantidad.

Este requisito, exigido por nuestra legislacion civil en el articulo 1142,
es indispensable para un bien objeto de una prestacién materia de una obli-
gacion contractual. Lo que se busca cuando las partes contratan sobre cual-
quier materia, es, fundamentalmente, que ese acto revista toda la seriedad
que corresponde a un acto juridico. Y evidentemente, el primer elemento ne-
cesario para que un acto se considere serio consiste en que el bien que es
materia de la prestacion de una de las obligaciones derivadas del contrato,
sea perfectamente identificable, es decir, determinado. Lo ideal es que di-
cho bien esté determinado, pero sin embargo, basta con que sea susceptible
de determinacién, es decir, con que en el contrato se establezcan las reglas
necesarias y suficientes para que con posterioridad al momento de la cele-
bracién del contrato, las partes o un tercero puedan determinar, identificar el
bien que una de ellas se ha obligado a entregar.

Vale decir, que el principio es que todo bien que sea objeto de una

prestacion esté determinado en cuanto a su especie y que esté determinado o
sea determinable en cuanto a su cantidad.
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En tal sentido, podemos citar a Demante, !¢ quien sostiene que «la obli-
gacion seria iniitil si la cosa debida no pudiese ser reconocida. De este modo
el objeto de la obligacién debe ser cierto (art. 1108). Siempre el cardcter
puede existir sin que el contrato contenga la determinacién precisa de la
cosa debida, basta que la determinacién ulterior sea posible. Ella no lo se-
ria, si el contrato no designase al menos la especie de la cosa; pero, lejos
que se exija una designacion individual, tampoco es absolutamente necesario
que la cantidad esté determinada, si ahi hay elementos de determinaci6n.

(..)»

Baudry Lacantinerie” sostiene que «la cosa que forma el objeto de la
obligacién debe ser determinada o determinable. Es necesario, en base al
articulo 1129, que la obligacién tenga por objeto una cosa al menos determi-
nada en cuanto a su especie. La cantidad de la cosa puede ser incierta, con
tal que ella pueda ser determinada.

Este texto no es sino un desarrollo del articulo 1108, cuarto parrafo,
que exige que la obligacién tenga un objeto cierto, un objeto que la conven-
cién determina de una manera suficiente para que el deudor esté ligado se-
riamente.»

Igualmente, Planiol*® hace referencia al punto, cuando expresa que
«(...) el vinculo obligatorio no se forma cuando el objeto de la obligacién no
estd determinado.

Si la indeterminacidn recae sobre la naturaleza del objeto, no se sabe
cudl cosa o cudl hecho puede ser reclamado al deudor. Aquél que habria
prometido «un animal» no habria en realidad prometido nada, pues él podria
liberarse suministrando a su acreedor un insecto insignificante. Si la
indeterminacién recae sobre la cantidad, la cosa estando determinada en su
especie, el deudor podria aun liberarse ofreciendo al acreedor una prestacion
irrisoria: si €l ha prometido trigo o vino, sin precisar nada, su obligacion po-
dria reducirse a una gota de vino o a un grano de trigo, y la acreencia seria
vana.,

(...) Basta, para la validez de la obligacién, que la cosa que constituye

el objeto esté determinada en su género y en su cantidad, sin serlo en su in-
dividualidad.»
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Como hemos comprobado, esta es una opinién generalizada. Si el ob-
jeto de la prestacién no es al menos determinable, no hay vinculo.

Respecto de la determinacién de la especie y la cantidad, también
existe en la doctrina un criterio undnime.

En lo que respecta a la determinacion de la especie, una primera y ex-
celente opini6n nos la da Demante'’, quien establece lo siguiente: «Observe-
mos que el término «especie» esta puesto aqui, por oposicion al érmino «in-
dividuo», por una parte del género; lo que pareceria excluir las obligaciones
de género, pero lo que no excluye verdaderamente sino las obligaciones de
un género ilimitado. En efecto, todo género limitado puede ser considerado
como especie de género ilimitado.

Ademés, el gran principio en esta materia, es que la indeterminacién
no debe jamas ser tal que ella reduzca casi a nada al objeto de la prestacion.

(...) La obligacién es un vinculo; no hay obligacién cuando el preten-
dido deudor no est4 ligado, él no estd ligado cuando tiene con relacion al
objeto debido una libertad tal que puede, sin salir de los términos de la con-
vencién, entregar una cosa iniitil y sin valor. Tal es la idea general del arti-
culo 1129, de donde debe deducirse la interpretacion de las expresiones un
poco vagas que contiene.

(...) El objeto debido debe estar determinado, pero esta determinacién
tiene grados. En su mds alto grado, ella especializa el objeto debido, ella lo
precisa individualmente, de tal suerte que €l no puede ser reemplazado por
algiin otro, aun similar. (...)

Pero sin estar designado de una manera individual, y excluyendo de la
obligacién todos los seres de la misma naturaleza, el objeto de la obligacion
puede incluso estar més o menos determinado para satisfacer las exigencias
del articulo 1129. Es imposible, en efecto, prohibir las convenciones que
tengan por objeto un caballo, dos hectolitros de trigo, una hectirea de prade-
ra; en todos estos casos, bien que el deudor tenga una mds grande libertad
para operar la prestacién debida, sin embargo esta prestacién lo privara
siempre de un valor y procurard siempre una cierta ventaja al acreedor.

Es a estas prestaciones especialmente menos determinadas que el arti-
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culo hace alusién por estas palabras: al menos determinada en cuanto a su
especie, No habria aqui que vincular a la palabra «especie» el sentido técni-
co que ella puede tener en las clasificaciones de los naturalistas: la ley ha
entendido ciertamente este término en el sentido de clase o categoria de se-
res de la misma naturaleza; ella ha querido decir que el objeto de la presta-
cién podria estar determinado solamente por la indicacion de la clase de se-
res a la cual él pertenece. Ella lo ha opuesto al término «individuo» o
«cuerpo cierto». Pero si el término «especie», en el lenguaje de las clasifi-
caciones, es opuesto al término «individuo», él se opone también al término
«género», coleccién més entendida que se compone de diferentes especies, y
como las distinciones de género y de especie son necesariamente arbitrarias,
que ellas dependen del punto de vista en el cual se ubica el clasificador, es
imposible pensar que la ley ha querido encontrar en estas distinciones el
fundamento de una regla de derecho. La decisién del articulo debe ser en-
tendida en base a la finalidad que nosotros le hemos asignado.

Ahi no hay obligacién cuando la vaguedad en la determinacién del ob-
jeto permite al deudor liberarse dando una cosa sin valor y sin utilidad. Se
trata de que los tribunales aprecien si la clase de seres a la cual pertenece el
objeto debido es tan vasta que el pretendido deudor no se encuentra obliga-
do a una prestacion seria, como si €l hubiese prometido un animal, una pie-
dra, un cuadriipedo.»

Baudry Lacantinerie al respecto establece? que «si el deudor pudiese
liberarse haciendo una prestacion irrisoria, la obligacion seria nula. Esto es
igual en los dos casos siguientes: 1o. el objeto de la obligacién no esta de-
terminado sino en cuanto a su género, por ejemplo, el deudor se ha obligado
a entregar un animal, sin decir de cudl especie; el deudor puede entonces,
sin salirse de los términos de la convenci6n, entregar al acreedor un animal
de ningdn valor; 20. la cosa objeto de la prestacién, siendo de aquellas que
no pueden ser itiles sino en la condicién de ser suministradas en cierta can-
tidad, el contrato no contiene ninguna base para determinar la cantidad a en-
tregar; por ejemplo, el deudor ha prometido trigo o vino, sin decir cuénto; él
puede, siempre permaneciendo dentro de los términos de la convencidn, li-
berarse entregando cantidades insignificantes de trigo o de vino.

Pero no es necesario que la cosa prometida sea determinada con una

precision absoluta, que ella sea un cuerpo cierto, por ejemplo tal casa o tal
barrica de vino que estd en mi bodega. Una determinacién mucho menos
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precisa puede bastar, sea en cuanto a la cantidad de la cosa, sea en cuanto a
su naturaleza.»

La cantidad debe ser al menos determinable. Asi lo establece en forma
unanime la doctrina consultada. Es el caso de Demante® quien sostiene que
«(...) no basta determinar la naturaleza de la cosa debida, si la convencién
no fija la calidad o la cantidad de la cosa prometida, el deudor gozara aun de
una libertad verdaderamente destructiva del vinculo. Ejemplo: Si se le ha
prometido trigo, o vino, aceite; el deudor podria liberarse haciendo una pres-
tacion insignificante. Es por tanto necesario sustraer al capricho del deudor
la calidad o la cantidad de la cosa a pagar. Lo que podria darse de dos ma-
neras, sea por una determinacién inmediata, 10,000 francos, 100 hectolitros
de vino. Sea indicando los elementos de una fijacién ulterior. Ejemplos: El
carbon necesario a la fibrica de un acreedor durante un afio; la suma necesa-
ria para pagar los gastos de tal proceso.»

Compartimos la opinién de Baudry Lacantinerie, ?* cuando sostiene
que «De este modo yo puedo vélidamente obligarme a entregarle a usted el
heno necesario para la alimentacién de vuestro caballo o el carbon necesario
para el consumo de vuestra fabrica durante un afio. Acé la cantidad a prestar
no estéd indicada numéricamente; pero el contrato suministra un elemento
cierto para su determinacién: se sabe aproximadamente 1o que consume un
caballo, y se puede saber aproximadamente lo que requiere vuestra fabrica.
En cuanto a la naturaleza del objeto. De este modo yo puedo validamente
obligarme a entregar un caballo, sin decir cudl. Acd el objeto de la obliga-
cién no estd solamente determinado en cuanto a su género, como se produci-
ria si yo hubiese dicho un animal, pero también «en cuanto a su especie», lo
que basta en base al articulo 1129. Puede haber alli, sin duda, una variacién
considerable de valor entre tal y tal caballo; la intencién de las partes, reve-
lada por los términos del acto y a falta por las circunstancias, permitird, casi
siempre, circunscribir la obligacién del deudor dentro de un circulo bastante
estrecho. Sobre todo, la especie que no es otra cosa que una limitacion de
género, debe estar bastante precisa para que el vinculo de la obligacién apa-
rezca serio: este es un punto de hecho a apreciar por el juez.»

(b) LA COMERCIABILIDAD.

Esta condicién se refiere expresamente a que el bien materia de la
prestacion tenga una situacién juridica compatible con la del acto del cual va
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a formar parte. Vale decir, que quienes estén contratando sobre el mismo,
puedan hacerlo respecto de aquél; en otras palabras, que no exista nada que
prohiba o impida su contratacién.

Para ello resulta til, en cierta medida, una clasificacién de los bienes,
ausente en nuestro Codigo Civil de 1984, que los divide, en aquellos «in co-
mercio» y aquellos «extra comercio».

De una revisién por las legislaciones extranjeras que otorgan una regu-
lacién a los bienes, hemos podido constatar que si hiciéramos un cuadro cla-
sificatorio en razén de su comerciabilidad, podriamos llegar a la conclusién
de que éstos se dividirian en aquellos:

(a) Que estin en el comercio de los hombres; y aquellos

(b) Que no estin en el comercio de los hombres (que estdn fuera del mis-
mo).

Del mismo modo se puede apreciar que si se trata de pertenencia, pen-
samos que podriamos hacer una primera gran distinci6n, en aquellos bienes:

(a) De propiedad de los particulares;

(b) De propiedad del Estado, de los Estados Regionales y de los Munici-
pios; :

(¢) De propiedad de la Iglesia, por estar destinados al culto;

(d) De propiedad de la Monarquia o Reino; y

(¢) De propiedad comunal.

Pero sin embargo, esta clasificacion no estaria completa si dejasemos
de hacer una salvedad, en el sentido que determinados bienes, ya no de
acuerdo a su pertenencia, sino de acuerdo al uso que tienen, pueden ser de
dominio piblico, o de dominio particular, clasificacién que no es incompati-
ble, sino mds bien complementaria a la anterior.

Cabe resaltar que con el paso de los afios, las clasificaciones de los
bienes de acuerdo a su pertenencia se van limitando cada vez m4s, llegando
a circunscribirse, basicamente, en aquellos de propiedad de particulares y
aquellos de propiedad estatal, distinguiendo dentro de estos dltimos a aque-
llos de dominio piblico, y los que pertenecen al patrimonio del Estado; e in-
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cluso podriamos decir que la tendencia a clasificar a los bienes en este senti-
do, tiende a desaparecer.

Sin embargo, estos criterios resultan insuficientes para el andlisis que
venimos haciendo, tal como lo iremos demostrando a lo largo de este capitu-
lo.

Desde el Derecho Romano se ha tratado acerca de la comerciabilidad
de los bienes, aunque no dentro de una rigurosa clasificacién de los mismos.
Esto es ratificado por Planiol y Ripert®, quienes sefialan que «Los romanos
mencionaban —lo que constituye el origen de esta expresion— la res
quorum non est commercium, pero de un modo incidental y sin hacer de
ellas el fundamento de una division de las cosas; calificaban asi, por ejem-
plo, los bienes del Estado afectados al uso piiblico, lo que corresponde a
nuestro Dominio piblico, y, en general, las cosas quas natura, gentium jus
vel mores civitatis commercio exuerunt. En todo caso se referian a cosas
determinadas y las declaraban inalienables; pero nada mas.»

Desde el Cédigo Napoléon hasta nuestros dias, son numerosos los
cuerpos legislativos y Proyectos de Cédigos que han regulado o contempla-
do la distincién de los bienes entre aquellos que estin dentro y aquellos que
estin fuera del comercio de los hombres. De igual modo, son numerosos los
autores de varios paises que han tratado, en el tema del objeto de los contra-
tos, acerca de los bienes que estdn dentro y aquellos que estan fuera del co-
mercio humano. Pero lamentablemente, lo que ocurre es que muy pocos de
ellos se han detenido a analizar a profundidad en qué consiste esta
disquisicién, y de ellos, s6lo uno o dos, a nuestro entender, se han acercado
conceptualmente a la raiz del problema. Muchos han desviado su atencién
hacia rubros equivocados.

Cuando estamos frente al problema de la comerciabilidad de los bie-
nes, nos enfrentamos, en primer lugar, a ser fieles al criterio que hemos asu-
mido respecto de los mismos, por el cual consideramos como bien todo
aquello que es susceptible de apropiacién por el hombre, de valoracion eco-
némica, con individualidad propia reconocida por el Derecho, comprendien-
do tanto a los objetos corporales como a los incorporales.

En segundo lugar, debemos definir qué entendemos por el término
«comercio». Para ello, utilizaremos la opinién de Marcel Planiol (que com-
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partimos en términos generales) refiriéndose al articulo 1128 del Cédigo
Napoléon®:

«El articulo 1128 nos previene que «sélo las cosas que estdn dentro
del comercio pueden ser objeto de las convenciones». La expresién «dentro
del comercio» no hace alusién a aquello que se llama «el comercio» en el
lenguaje juridico moderno: el comercio que constituye el objeto del derecho
comercial, es la especulacién sobre los muebles de toda naturaleza, materias
primas y productos fabricados, que los comerciantes compran en la esperan-
za de revenderlos a un precio mayor de aquél que han pagado por ellos. En
el articulo 1128 este término tiene un sentido diferente, mas amplio y vecino
al latin «commercium», designa la posibilidad para una cosa de servir de ob-
jeto a un acto juridico. De tal suerte que cuando la ley nos dice que las co-
sas que estdn en el comercio son las tinicas que pueden constituir el objeto
de las convenciones, esto no nos aporta algo ya que, si ellas estdn dentro del
comercio, es justamente porque pueden servir de materia a los contratos.»

En tercer lugar, debemos tratar de establecer los patrones por los cua-
les debemos introducir a nuestra discusion el aspecto de la comerciabilidad
de los bienes. Veamos.

Exista o no en la legislacién civil de un pais, expresamente estableci-.
da, la clasificaci6n de los bienes en aquellos que estdn dentro del comercio y
aquellos que no lo estdn, no hemos podido identificar una definicién precisa
de en qué consiste precisamente esa condicién que dividiria a unos y otros.

Como hemos sefialado anteriormente, el Cédigo Civil Peruano de 1984
no contempla esta clasificaciéon de los bienes. La tnica que contempla es
aquella que los divide en muebles e inmuebles (articulos 885 y 886).

Por esta razén, hemos tratado de encontrar, en primer lugar, dentro de
nuestro propio Cédigo Civil, algin elemento que nos sirva para distinguir a
los bienes en comerciables y no comerciables. Y el primer articulo que se
nos vino a la mente es el 882, que establece que «No se puede establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley lo per-
mita». Pero en realidad, en esta parte de nuestro andlisis esta norma no nos
aporta mayores elementos, ya que si bien nos deja en claro que no se puede
establecer por pacto, salvo que la ley lo permita, el celebrar determinados
contratos sobre bienes, no nos dice cudles son aquellos bienes sobre los que
no se puede establecer dicha prohibicién de contratar.
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De modo tal que, si no salimos por un momento del Cédigo Civil, no
podremos avanzar en ¢l tema.

La segunda fuente legislativa que consultamos, fue la Constitucién Po-
litica del Peri del afio 1979; en el Titulo III, Del Régimen Econémico, Capi-
tulo III, De la Propiedad. Dentro de estas normas, ubicamos el articulo 127,
que nos dice que «La ley puede, por razén de interés nacional, establecer
restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicién, posesién, explo-
tacion y transferencia de determinados bienes por su naturaleza, condicién o
ubicacion.»

Este precepto constitucional tampoco nos despeja del todo nuestro pro-
blema, pero sin embargo nos da mayores luces sobre el particular. Estas
consisten, fundamentalmente, en que se establece que si se considerase nece-
sario, por ley se podria restringir o prohibir la realizacién de determinados
actos juridicos sobre determinados bienes, teniendo en consideracion cual-
quiera de los tres elementos que ahi se mencionan, es decir:

- Naturaleza;
- Condicién;
- Ubicacién.

Pero, es evidente, que cuando el articulo 127 de la Constitucién hace
esta salvedad acerca de probables restricciones o prohibiciones en lo que
respecta a la contratacién sobre esos bienes, se estd refiriendo a bienes que
forman parte de aquellos que se encuentran dentro del comercio de los hom-
bres, ya que de lo contrario (si se estuviese refiriendo a aquellos que se en-
cuentran fuera del comercio de los hombres), cualquier prohibicién o restric-
cién que se pudiera establecer en el futuro sobre ellos resultaria indtil, ya
que los particulares, en principio, no pueden celebrar actos sobre éstos (sal-
vo los que veremos més adelante).

En realidad la norma que nos da mayores luces en lo que respecta a la
clasificacién de los bienes en aquellos que estdn y aquellos que no estin
dentro del comercio de los hombres, es el articulo 128 de la Constitucion
Politica del Peri. Esta norma, a la letra, establece lo siguiente:

Articulo 128: «Los bienes pitblicos, cuyo uso es de todos, no son objeto de
derechos privados.»

38



Aqui ya tenemos una primera gran restriccion respecto de los bienes.
La propia Constitucién sefiala que existe una categoria de los mismos, que
denomina piblicos, cuyo uso corresponde a todos (se entiende a todos los
habitantes del pais), y que sobre esta categoria de bienes, no se pueden cons-
tituir derechos privados.

Como la norma del articulo 128 es una de cardcter restrictivo, pode-
mos, amparados por los conceptos de dos grandes tratadistas, Francois Gény
y F. Laurent®, utilizar el argumento a contrario, y sostener que aquellos bie-
nes a los que no se hace referencia en el articulo 128 de la Constitucién, son
los que se encuentran dentro del comercio de los hombres.

Entonces, de acuerdo al Derecho Peruano, habria una gran clasifica-
cién de los bienes en aquellos que estdn dentro del comercio de los hombres
y aquellos que no lo estdn. Pero hay algunos elementos adicionales de sumo
interés. El primero de ellos consiste en que, si observamos bien, este crite-
rio asumido por la Constitucién de 1979, no estd intimamente ligado, (como
hemos sefialado anteriormente cuando empezamos el andlisis general de este
punto) con la propiedad de los bienes, ya que, es evidente, ocurre lo siguien-
te:

(a) - Dentro de los bienes que estdn fuera del comercio de los hombres, se-
giin la Constitucidn, es decir, aquellos «publicos, cuyo uso es de to-
dos», el 100% de los mismos, son bienes de propiedad estatal, lldmen-
se parques, playas, rios, carreteras, puentes, caminos, aeropuertos, etc.

(b) Pero no todos los bienes que se encuentran fuera de esta categoria, son
bienes de propiedad privada, ya que el Estado también actiia, dentro
de su actividad y desarrollo diario o cotidiano, como un particular
mds, llamese a través de las empresas piblicas, etc. Es decir, que den-
tro de esta categoria de bienes (los que estén dentro del comercio de
los hombres en el Peni), tenemos a bienes de propiedad estatal y a bie-
nes de propiedad de los particulares.

Ahora nos corresponde analizar la validez o invalidez de ambas cate-
gorias de bienes.

En lo que respecta a los bienes que estarian dentro de aquellos «extra
comercio», vamos a analizar, dentro del marco legal peruano, aquellos ele-
mentos que nos brinda la doctrina.
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En primer lugar, la doctrina nos sefiala que habrian bienes fuera del
comercio de los hombres por varias causas. La primera de ellas, es por ser
de utilidad publica, dentro de los que se menciona, por lo general, a los bie-
nes piiblicos. Este es el caso de Planiol®, Baudry Lacantinerie”’, Demante®,
Demolombe?, Colin y Capitant® y Josserand™, entre otros. Aquélla (la cau-
sa de utilidad publica), es la contemplada por el articulo 128 de nuestra
Constitucion, antes transcripto.

Otra causa que sefiala la doctrina para colocar a un bien fuera del co-
mercio de los hombres, es el mandato de la ley. Este mandato de la ley, estd
contemplado, en el caso peruano, expresamente, por el articulo 127 de la
Constitucién Politica, y como hemos sefialado anteriormente, se puede basar
en su naturaleza, condicion o ubicacion.

Respecto de esta causa de extraccion de la comerciabilidad de un bien,
la doctrina se ha pronunciado en numerosas oportunidades. Es el caso de
muchos tratadistas franceses y espafioles del siglo pasado o comienzos de
este siglo, que sefialaban dentro de los bienes que estaban fuera del comer-
cio de los hombres por disposicién expresa de la ley (inclusive en la Ley de
Partidas se establecia esta prohibicién), como dice Planiol, **a «ciertos pro-
ductos u objetos peligrosos, cuyo trafico esta prohibido o estrechamente vi-
gilado: substancias venenosas (Ley del 19 de Julio de 1845); animales ata-
cados de enfermedades contagiosas (Ley del 21 de Julio de 1881, articulo
13, etc.(...)». Demante®, incluso, llega a comprender dentro de estos bienes
prohibidos en la Francia de la primera mitad del siglo pasado a ciertas armas
determinadas por los reglamentos y a los granos verdes; pero no es del caso
seguir citando estos ejemplos, la mayoria de los cuales han pasado a ser his-
toria.

Lo que si creemos que debemos hacer, es tratar de establecer qué bie-
nes se mantienen en el Perd como fuera del comercio de los hombres.

De los que recordamos, podriamos pensar que el caso del Patrimonio
Familiar (articulos 488 a 501) del Cédigo Civil, el cual, segtin la primera de
las normas citadas, es inembargable e inalienable, es uno de los bienes fuera
del comercio, pero estariamos errando, ya que el Patrimonio Familiar si bien
no puede ser enajenado o embargado, si puede ser objeto de prestaciones de-
rivadas de otros contratos, como por ejemplo, el contrato de arrendamiento o
el contrato de uso.
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Los supuestos que si nos parece resultarian incluidos dentro de aque-
llos bienes que estdn fuera del comercio de los hombres, son, en primer lu-
gar, el contemplado en el articulo 1405 del Cédigo Civil, relativo a la prohi-
bicién de los pactos sucesorios, es decir, «el contrato sobre el derecho de su-
ceder en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se igno-
ra», pero, como veremos mas adelante, esta prohibicién sélo resulta relativa,
ya que esta referida a esta modalidad de contratacién y en determinadas cir-
cunstancias, ya que en otras, dichos bienes pueden ser enajenados por su
propio duefio o ser objeto de prestaciones derivadas de obligaciones surgidas
de cualquier otro contrato.

En igual condici6n estdn y similares comentarios hariamos acerca de
los bienes comprendidos dentro de los contratos prohibidos por el articulo
1406 del Codigo Civil, relativos a la disposicién «sobre la totalidad o una
parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro».

Los dos casos anteriores (los contemplados en los articulos 1405 y
1406 del Cédigo Civil), nos hacen pensar que la situacién de extraco-
merciabilidad de un bien o de varios bienes, puede ser absoluta o relativa.
Para ello, vamos a tomar las opiniones de Baudry Lacantinerie, quien hace
una excelente apreciacién al respecto. Baudry Lacantinerie sostiene* que
«No hay sino un muy pequefio nimero de cosas que estidn de una manera
absoluta fuera del comercio y que no pueden con este titulo constituir el
objeto de ninguna convencién. Muchas cosas, por el contrario, estin fuera
del comercio de una manera relativa. Es el caso de los inmuebles dotales:
ellos no pueden ser enajenados ni directa ni indirectamente durante el matri-
monio (art. 1554).»

Es la situacién en la que se hallan determinados bienes la que los hace
estar dentro o fuera del comercio de los hombres, pero sélo de un modo
temporal, y nosotros agregariamos, que inclusive, dentro de ese tiempo en el
cual dichos bienes estdn fuera del comercio de los hombres, lo estan con
respecto s6lo de ciertos actos o contratos (como los sefialados en los articu-
los 1405 y 1406 del Cédigo Civil peruano de 1984), pero no respecto de
otros, de los que pueden constituirse en objeto de prestaciones obli-
gacionales.

De lo antes sefialado, podriamos concluir que en lo que respecta a los
bienes sobre los que pesa una disposicién legal que impide su comercio,
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nunca esta prohibicién llega a limites tales que la impida del todo y para
siempre, vale decir, que cualquier prohibicién en este sentido, y por las razo-
nes antes expuestas, es relativa. En términos generales el bien en si mismo
no estd fuera del comercio, sino que la ley lo pone fuera en razén de las per-
sonas.

Respecto de los bienes piblicos, cuyo uso es de todos, es decir, los
contemplados por el articulo 128 de la Constitucién, que sefiala que no son
objeto de derechos privados, nosotros tenemos serias reservas en lo referente
a un supuesto caricter de absoluta extracomerciabilidad.

En principio, la prohibicién de la Constitucion para el establecimiento
de cualquier derecho privado sobre los mismos pareceria muy clara y tajan-
te, pero no lo es tanto.

Resulta evidente que sobre los bienes piiblicos, cuyo uso es de todos,
no se pueden realizar actos de disposicién (como la compraventa de los mis-
mos entre particulares -ya que si pueden ser transferidos por el Estado a és-
tos, como veremos més adelante-), o de afectacién en garantia (como
pignorarlos o hipotecarlos, segiin cada caso; o, inclusive, embargarlos), pero
existen determinados actos o contratos que si pueden celebrar los particula-
res con el Estado en los cuales dichos bienes constituyan el objeto de la
prestacion de una o varias de las obligaciones surgidas de aquéllos. Es el
caso de los frecuentes contratos de concesion celebrados entre las Municipa-
lidades y los particulares, a fin de que éstos se establezcan durante un tiem-
po determinado o indeterminado en una plaza o lugar piiblicos para instalar
quioscos de venta de refrescos, o de diarios y revistas, o inclusive, para la
realizacién de las diversas ferias escolares que se realizan en muchos Distri-
tos durante los meses de Marzo y Abril de cada afio. También es el caso de
los campos feriales, como por ejemplo: «Polvos Azules», en el Centro de la
ciudad de Lima.

En apoyo de la tesis antes esbozada, citaremos a dos tratadistas:
Baudry Lacantinerie y Lafaille*. Baudry Lacantinerie sefiala que «la mayo-
ria de las cosas que tienen un destino de utilidad publica se prestan a ciertas
convenciones. De este modo la Administracién autoriza, mediando una renta
anual, el establecimiento sobre la orilla del mar de construcciones tempora-
les, principalmente cabinas destinadas a los bafiistas. Igualmente un particu-
lar puede ser autorizado a establecer un tinel o un acueducto bajo una ruta
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nacional. Estas diversas concesiones tienen un caracter precario respecto del
concedente, pero la jurisprudencia las considera como constitutivas de ver-
daderos derechos respecto de terceros.»; y Lafaille, quien sostiene que:

«No cabe prescindir, a pesar de ello, de un texto tan categdrico como
el del art. 1501, que permite dar en arrendamiento los bienes del dominio
pliblico, aunque con restricciones explicables, que por otra parte se consig-
nan dentro de la nota. Reservandonos tratar mds directamente el tema al
considerar la mencionada figura, no debemos atribuir mayor importancia a
un precepto aislado, como que no sea una de las tantas incursiones del Codi-
go en el orden administrativo, lo cual no es tan criticable cuando se contem-
plan las circunstancias en que se promulgé aquella ley, las peculiaridades
del régimen juridico vigente y la falta de un ordenamiento adecuado para tan
vasta perspectiva, deficiencia de que padecemos hasta el dia.»

Solo cabria preguntarnos si es que realmente existen bienes que estén
fuera del comercio de manera absoluta en razén de su naturaleza. Podria-
mos pensar, ya citando un ejemplo extremo, que hay bienes como es el caso
del aire que no forman parte del comercio de los hombres, pero tenemos co-
nocimiento que, si bien no deja de ser una excentricidad, en algunos paises
desarrollados, desde hace varios afios, se industrializa y comercializa aire
comprimido para uso humano, almacenado en lugares exéticos, simplemente
para satisfacer frivolidades. Pero como excepci6n, destruye la regla que
aparentemente quedaba en pie. Como hasta el aire puede ser comercializado
(y como vemos, lo es en efecto), no imaginamos ningan bien que por su na-
turaleza pueda dejar de estar dentro del comercio de los hombres.

En este punto, algunas personas podrian preguntarse acerca de c6mo
quedarian aquellos bienes que estdn aparentemente fuera del alcance de los
hombres, como es el caso de las piedras de otros planetas, o bienes de simi-
lar condicién. En realidad, si nos referimos a este tipo de bienes, s6lo po-
driamos decir que son bienes aquellos sobre los cuales el hombre ha hecho
apropiacién (léase de los planetas ya explorados por el ser humano y de los
cuales se han extraido muestras), mas no de los de aquellos planetas a los
cuales el hombre no ha llegado ni directa ni indirectamente (a través de saté-
lites exploradores). Y respecto de las muestras obtenidas de dichos planetas
o satélites, en especial de la Luna, si bien no se encuentran dentro del co-
mercio de los hombres, imaginamos es por efecto de las disposiciones lega-
les de los Estados Unidos de Norteamérica, y no por la naturaleza de las pie-
dras o muestras mismas.
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Por iltimo, debemos decir que también se considerardn dentro del co-
mercio aquellos bienes que ain no existan, que reunan todas las caracteristi-
cas antes mencionadas, pero que, dentro de los términos que serdn analiza-
dos por nosotros cuando veamos el tema del contrato de compraventa sobre
bienes futuros, sean susceptibles de existir.

Consideramos que esto es 1o que podriamos decir sobre un tema que
abre muchas perspectivas de investigacién, pero que sin embargo, no es
nuestra intencién agotar en este trabajo.

En conclusién, los bienes, ya sean éstos aparentemente de la condicion
que sean, no puede hablarse que estén absolutamente fuera del comercio de
los hombres, ya que cualquier restriccién o prohibici6n, al fin de cuentas, re-
sulta relativa, a menos que la ley exprese firmemente y de manera explicita
que no se puede celebrar indefinidamente ningiin acto o contrato sobre de-
terminados bienes. Pero aun asi, si bien esta prohibicién resultaria aparente-
mente definitiva y del todo amplia, no lo seria en el dmbito temporal necesa-
riamente, ya que con otra ley similar se podria levantar dicha prohibicién.

Con todo lo expuesto, consideramos, queda bastante mellada la clasifi-
caci6n de los bienes en «in comercio» y «extra comercio».

En las pdginas siguientes analizaremos lo relativo a la tercera caracte-
ristica que debe reunir un bien para ser objeto de una prestacién contractual:
la posibilidad.

(¢c) LA POSIBILIDAD.

Cuando nos referimos a la posibilidad, lo hacemos en virtud de la an-
teriormente citada disposicion de los articulos 140, inciso 2 y 1403, segundo
parrafo del Cédigo Civil vigente, que establecen este requisito para los bie-
nes que son objeto de prestaciones derivadas de obligaciones contractuales.

Pero lo que nos corresponde en este punto, es determinar cuéles son
los alcances de «la posibilidad» como caracteristica indispensable para que
un bien sea objeto de una prestacion.

Adicionalmente a lo expresado en paginas anteriores cuando empeza-
mos a analizar cada una de las caracteristicas que debe reunir un bien para
tales efectos, podriamos decir algunos conceptos.
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En primer lugar, debemos establecer si el requisito materia de analisis
es 0 no sinénimo de alguno de los otros ya analizados, es decir: la determi-
nabilidad y la comerciabilidad.

La «posibilidad», si es que nos estamos refiriendo a la prestacién y no
al objeto de la misma, estaria intimamente ligada con las otras dos caracte-
risticas que acabamos de estudiar, ya que si el bien no estuviese determinado
ni fuera determinable, o si sobre €l no se pudiera comerciar en los términos
deseados en el contrato que se pretendiese celebrar, entonces, estariamos
frente a un contrato que contendria una prestacion de cardcter imposible, es
decir, frente a un contrato nulo. En este supuesto, la prestaciéon imposible
comprenderia a aquellos objetos no comerciables, no determinables y, hasta,
como veremos mas adelante, aquellos no posibles. Cuando hablamos de
prestacién imposible, lo estamos haciendo, naturalmente, respecto de una
imposibilidad absoluta de su cumplimiento por parte del deudor. Una opi-
nién muy interesante al respecto es la de Enneccerus™®.

Pero si a lo que estamos haciendo referencia no es a la prestacion en si
como «posible», sino respecto del bien que constituye el objeto de la misma,
tendriamos, forzosamente, que desligar el concepto de «posible» de aquellos
de «determinable» y «comerciable», ya que no estariamos en planos distin-
tos (como ocurriria en el primer supuesto), en los que uno podria compren-
der al otro, sino al mismo nivel. Es decir, que consideramos, es aquel, el
plano en que nos debemos situar.

Para ello, entonces, deberiamos partir efectuando una precision necesa-
ria: la de establecer que para hablar del requisito de la posibilidad, el bien
que es objeto de la prestacion, tendrd que ser «determinable» o «no
determinable» y «comerciable» o «no comerciable», ya que, como lo veni-
mos diciendo, no buscamos ni pretendemos mezclar o interferir las tres ca-
racteristicas materia de estudio en el presente capitulo.

Asi las cosas, consideramos pertinente formularnos una pregunta: ;Si
la «posibilidad» no estd relacionada con la «comerciabilidad» ni con la
«determinabilidad», entonces, estamos frente a un sinénimo de la existencia
o posibilidad de existencia del bien?.

Consideramos que una vez que hemos hecho la distincién entre el pla-
no de la prestacion y el del objeto y cuando nos hemos situado en este alti-
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mo, podemos llegar a la provisoria conclusion de que la respuesta a la pre-
gunta anterior es afirmativa, ya que es la tnica alternativa (si descartamos la
comerciabilidad y la determinabilidad), que quedaria en pie y que seria sus-
ceptible de tomarse en cuenta como integrante de las caracteristicas necesa-
rias de todo bien objeto de una prestacién derivada de una obligacién con-
tractual.

A lo que estamos haciendo referencia, concretamente, es a la situacién
de que el bien debe existir al momento de la celebracion del contrato o tener
la posibilidad de existencia, es decir, ser susceptible de existir. En este pun-
to no nos detendremos a cuestionar todos los problemas que puede plantear
el tema, ya que, por razén de prioridades, hemos preferido hacerlo, como
hemos sefialado anteriormente, cuando analicemos el contrato de compra-
venta de bienes futuros.

No obstante, consideramos pertinente citar en este punto la opinién del
tratadista italiano Doménico Barbero”, quien al respecto sostiene lo siguien-
te:

«En orden a una determinada relacion juridica el objeto puede ser pre-
sente o futuro. En general, estas calificaciones del objeto se ponen a base de
una distincion de las cosas: y precisamente se habla de cosas presentes o co-
sas futuras. Pero esto es totalmente inexacto, no s6lo ni tanto porque las co-
sas no agotan el ambito de los objetos juridicos, sino que constituyen sola-
mente una especie de ellos, cuanto y porque el ser presente o futuro no es
mds que un aspecto ontolégico del «bien» en si (el bien futuro no es un bien
actual), sino que es un aspecto funcional del «objeto» en orden a la dindmi-
ca de la relacién juridica.

Ahora bien, precisamente el objeto de la relacién juridica puede ser
actual y puede considerdrselo como de existencia futura: por ejemplo, se ne-
gocia hoy sobre los frutos de la estacién venidera o sobre el producto de una
pesca que estd por emprenderse o habrd de emprenderse.»

OTROS BIENES MATERIA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA
Pero el Cddigo Civil Peruano de 1984 no agota el tratamiento del bien

materia de la prestacion derivada de una obligacion contractual en sefialar
que éste debe ser posible. El Cédigo Civil, ademas, efectiia un tratamiento
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acerca de algunos casos en particular que constituyen supuestos que el men-
cionado cuerpo legislativo considera vélidos o nulos.

El primero de los casos es el relativo a un supuesto de pactos
sucesorios (tema del que nos ocuparemos extensamente mas adelante). Es el
caso del contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona
que no ha muerto o cuya muerte se ignora. Tal supuesto es sancionado con
la nulidad en el articulo 1405%.

El segundo caso, es el del contrato por el que se dispone sobre la tota-
lidad o una parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir en
el futuro. Este supuesto es sancionado por el articulo 1406* con la nulidad,
al igual que la norma precedente. Cuando analicemos el supuesto del articu-
lo 1406 nos ocuparemos en detalle de los alcances del mismo.

El tercer caso regulado por el Titulo III es el relativo a los bienes futu-
ros (articulo 1409 inciso I); el cuarto: la esperanza incierta de que existan
bienes futuros (articulo 1409, inciso I); el quinto, el relativo a los bienes aje-
nos; el sexto, referente a los bienes afectados en garantia; y el séptimo, con-
sistente en los bienes sujetos a litigio por cualquier otra causa, todos estos
altimos regulados en el articulo 1409, inciso II; y todos ellos, ademds, san-
cionados con la validez, es decir, que son supuestos deseables de ocurrencia
para el Derecho Civil Peruano®. El articulo 1410 trata acerca de las posibi-
lidades y consecuencias de la contratacién sobre los bienes futuros*. De to-
dos ellos vamos a ocuparnos en la Tercera Parte de este trabajo, cuando vea-
mos lo relativo al bien objeto de la prestacién de dar del vendedor en el con-
trato de compraventa.

De lo anteriormente sefialado, podemos afirmar que el Cédigo Perua-
no, aparte de la norma general del articulo 1403, segundo parrafo, ha prefe-
rido explicitar cinco supuestos de validez en la contratacién sobre bienes con
caracteres especiales y dos supuestos de nulidad de los mismos.
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NOTAS AL CAPITULO UNICO DE LA PRIMERA PARTE

Los antecedentes del articulo 1402 del Cédigo Civil Peruano de 1984
son los siguientes (En REVOREDO MARSANO, Delia. Cédigo Civil,
Tomo II, pagina 253):

1.- Proyecto de la Comisién Revisora (1984)

Articulo 1367.- «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modifi-
car o extinguir obligaciones».

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1418.- «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modifi-
car o extinguir obligaciones de dar, hacer o no hacer».

3.- Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 43 .- «El objeto del contrato consiste en crear, regular o extin-
guir obligaciones de dar, hacer o no hacer».

. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del Contrato Privado,

Tomo I, pagina 377 y siguientes.

. AUBRY y RAU. Cours de Droit Civil Francais, Tomo IV, pagina 313.
. BORDA. Manual de Contratos, pagina 88.

. DEMANTE y COLMET DE SANTERRE. Cours Analytique de Code Ci-

vil, Tomo V, pégina 50.

. BAUDRY LACANTINERIE. Précis de Droit Civil, Tomo II, pigina 42.
. JOSSERAND. Derecho Civil, Tomo II, Volumen I, pagina 82.
. LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tomo VIII, Volumen I, pagina 187.

. VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Civil, Tomo

III, pagina 238.



10. Los antecedentes del articulo 1403 del Cédigo Civil Peruano de 1984
son los siguientes (En REVORERO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pi-
ginas 253 y 254):

1.- Proyecto de la Comisién Revisora (1984)

Articulo 1368.- «La obligacion que es objeto del contrato debe ser licita.
El objeto de la prestacién en que consiste la obligacién debe ser posi-
ble.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1419.- «La obligacidn que es objeto del contrato debe ser lici-
ta.»

3.- Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 44.- «La obligacion que es objeto del contrato debe ser licita.»

Articulo 51.- «La prestacién materia de la obligacion creada por el con-
trato debe ser posible.»

Cédigo Civil de 1936

Articulo 1075.- «Para la validez del acto juridico se requiere agente ca-
paz, objeto licito y observancia de la forma prescrita, o que no esté
prohibida por la ley.»

11. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la
Lengua Espafiola, Tomo II, pagina 1090.

12. Dentro de los C6digos consultados hemos identificado a los siguientes
que tratan acerca de las condiciones que debe reunir el bien objeto de
las prestaciones derivadas de obligaciones contractuales:

—~Cébdigo Civil Francés.

Articulo 1128: «Sélo las cosas que estdn en el comercio pueden ser obje-
to de las convenciones.»
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Articulo 1129: «Es necesario que la obligacidén tenga por objeto una
cosa determinada al menos en cuanto a su especie.

La cantidad de la cosa puede ser incierta, con tal que pueda ser
determinada.»w

—~Cddigo Civil Belga.

Articulo 1128: «S6lo las cosas que estdn en el comercio pueden ser obje-
to de las convenciones.»

Articulo 1129: «Es necesario que la obligacién tenga por objeto una
cosa determinada al menos en cuanto a su especie.

La cantidad de la cosa puede ser incierta, con tal que pueda ser de-
terminada.»

—Cédigo Civil Boliviano de 1831,

Articulo 719: «Todas las cosas, a menos que se hallen fuera del comer-
cio humano, pueden ser objeto de las convenciones.»

Articulo 720: «Es preciso que la obligacion tenga por objeto una cosa
determinada, al menos en cuanto a su especie. La cantidad de la cosa
puede ser incierta.»

—Cdbdigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1249: «Pueden ser objeto de contratos todas las cosas que estdn
en el comercio de los hombres, sean corporales, o incorporales, presen-
tes o futuras.»

Articulo 1251: «La cosa que es objeto de un contrato debe ser determi-
nada, al menos en su especie.»

—Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853.

Articulo 1218: «Sélo las cosas que estdn dentro del comercio pueden ser
el objeto de la convencion.»



Articulo 1219: «La obligacion debe tener por objeto una cosa determina-
da, al menos en cuanto a su especie.

La cantidad de la cosa puede ser incierta pero que pueda determinar-
se.»

—Cadigo Civil Chileno.

Articulo 1461: «No sélo las cosas que existen pueden ser objetos de una
declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determina-
das, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije re-
glas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y mo-
ralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden pitblico.»

—Cadigo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1614: «Pueden venderse todas las cosas corporales o incor-
porales cuya enajenacion no esté prohibida por ley.»

—Cddigo Civil Uruguayo.

Articulo 1282: «El objeto de los contratos es el objeto de las obligacio-
nes que por ellos se contrajeren.

Pueden ser objeto de los contratos, las cosas o los hechos que no es-
tén fuera del comercio de los hombres.»

Articulo 1283: «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de los
contratos, sino las que se espera que existan; pero es necesario que las
unas y las otras estén determinadas a lo menos en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla.
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Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contrayentes.»

—Cadigo Civil Argentino.

Articulo 1170: «Las cosas objeto de los contratos, deben ser determina-
das en cuanto a su especie, aunque no lo sean en la cantidad, con tal que
ésta pueda determinarse.»

Articulo 1171: «La cantidad se reputa determinable cuando su determi-
nacion se deja al arbitrio de tercero; pero si el tercero no quisiere, no
pudiere, o no llegare a determinarla, el juez podrd hacerlo por si, o por
medio de peritos si fuese necesario, a fin de que se cumpla la conven-
cion».

—Cébdigo Civil Colombiano.

Articulo 1518: «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una
declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables y que estén determina-
das, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije las
reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y mo-
ralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden piiblico.»

Articulo 1521: «Hay un objeto ilicito en la enajenacién:

(1) De las cosas que no estdn en el comercio,

(2) De los derechos o privilegios que no pueden trasferirse a otra per-
sona, i

(3) De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez
lo autorice o el acreedor consienta en ello,



(4) Derogado.»
—Cddigo Civil Venezolano de 1880.

Articulo 1067: «S6lo las cosas que estdn en el comercio pueden ser obje-
to de un contrato.»

Articulo 1068: «La cosa que forma el objeto del contrato debe ser deter-
minada a lo menos en cuanto a su especie.

La cantidad de la cosa puede ser incierta, con tal que pueda determi-
narse.»

—Cédigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1504: «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una
declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determina-
das, a lo menos en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije las
reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente
imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres
o al orden pitblico.»

—Cadigo Civil Costarricense de 1888.

Articulo 629: «Toda obligacién tiene por objeto dar, hacer o dejar de
hacer alguna cosa, y puede referirse a todas las cosas que estdn en el
comercio de los hombres, aun las futuras como los frutos por nacer.»
—Cédigo Civil Espafiol.

Articulo 1271: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-

tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.»
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Articulo 1272: «No podrdn ser objeto de contrato las cosas o servicios
imposibles.»

Articulo 1273 : «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determina-
da en cuanto a su especie. La indeterminacidn en la cantidad no serd
obstdculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible deter-
minarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes.»

—Proyecto Boissonade de 1890.

Articulo 325: «Tres condiciones son necesarias para la existencia de las
convenciones en general:

(1) El consentimiento de las partes o de su representante,

(2) Un objeto cierto o determinado y del cual las partes tengan la dis-
posicion,

(3) Una causa verdadera y licita.

Las convenciones o contratos solemnes no existen sino, si de otro
lado, la solemnidad requerida ha sido observada, y los contratos reales,
si ha habido tradicion de la cosa que debe ser restituida.»

—Cddigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2473: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

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

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

Articulo 2474: «No podrdn ser objeto de contrato las cosas o servicios
imposibles.»



Articulo 2475 «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determina-
da en cuanto a su especie. La indeterminacion en la cantidad no serd
obstdculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible deter-
minarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes.»

—Cddigo Civil Hondurefio de 1906.

Articulo 1562: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.»

Articulo 1563: «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determina-
da en cuanto a su especie. La indeterminacion en la cantidad no serd
obstdaculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible deter-
minarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes.»

Articulo 1564: «Si el objeto del contrato es un hecho, es necesario que
sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es con-
trario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes
o contrario a las buenas costumbres o al orden piblico.»

—Codigo de las Obligaciones de Suiza.

Articulo 19: «El objeto de un contrato puede ser libremente determinado,
dentro de los limites de la ley.

La ley no excluye las convenciones de las partes sino cuando ella es-
tablece una regla de derecho estricta, o cuando una contravencién a su
texto fuese contraria a las costumbres, al orden piblico o a los derechos
ligados a la personalidad.»

—Cédigo Civil Panamefio de 1917.

Articulo 1122: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros

contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division
de un caudal conforme al articulo 912.
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Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.»

Articulo 1123: «No podrdn ser objeto de contrato las cosas o servicios
imposibles.»

Articulo 1124 : «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determina-
da, en cuanto a su especie. La indeterminacién en la cantidad no serd
obstdculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible deter-
minarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes.»

—Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927.

Articulo 10: «Las condiciones requeridas para la existencia del contrato
son:

(1) El consentimiento de las partes,
(2) Un objeto que pueda ser materia de un contrato,
(3) Una causa licita.»

Articulo 23: «El objeto del contrato debe ser posible, licito, determinado
o determinable.»

—~Cédigo Civil Mexicano de 1927.

Articulo 1654: «La cosa objeto del contrato debe (1) Existir en la natu-
raleza (2) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie (3) Es-
tar en el comercio.»

Articulo 1656: «El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe
ser:

1.- Posible
II.- Licito.»

Articulo 1657: «Es imposible el hecho que no puede existir porque es in-
compatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que



debe regirlo necesariamente y que constituye un obstdculo insuperable
para su realizacién.»

—Anteproyecto Bibiloni de 1929.
Articulo 24: Se suprimen los articulos 1167, 1168 y 1169.
Articulo 25: Reproduce el articulo 1170, con la siguiente redaccion:

«Las cosas que han de prestarse en los contratos deben ser ciertas o
determinadas en cuanto a su especie, aunque no lo sean en la cantidad,
si la convencidn suministra los elementos necesarios para determinarla.
En caso contrario, el contrato no valdrd.»

Articulo 28: Sustituir el articulo 1172, por el siguiente:

«El que, al concluir un contrato cuyo objeto es una prestacién imposi-
ble, segiin las reglas de este Cédigo, hubiera conocido, o debido conocer
la imposibilidad, estd obligado a indemnizar el perjuicio sufrido por la
otra parte por haber creido en la validez del contrato. La indemnizacion
no podrd exceder del interés que ésta tenia en su ejecucion.

No hay derecho a indemnizacion cuando el perjudicado conocia, o de-
bia conocer la imposibilidad.

Si la imposibilidad es parcial, y el contrato fuese vdlido en parte, se
aplicard lo dispuesto en cuanto a la que es nula.»

Articulo 29: «La imposibilidad de la prestacién no perjudica la validez
del contrato cuando esa imposibilidad puede ser levantada, y el contrato
se ha concluido para el caso que la prestacion llegara a ser posible.

En el caso de que la prestacion imposible ha sido prometida bajo otra
condicidn suspensiva, o a término suspensivo, el contrato serd vdlido si
la imposibilidad ha desaparecido antes del acaecimiento de la condicion,
o del vencimiento del término.»

—Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930.

57



58

Articulo 1223: «Objeto de contratos; qué podrd ser.- Pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hom-
bres, aun las futuras.

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

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

Articulo 1224: «Cosas o servicios imposibles.- No podrdn ser objeto de
contrato las cosas o servicios imposibles.»

Articulo 1225: «El objeto debe ser cosa determinada en cuanto a su es-
pecie. La indeterminacion en la cantidad no serd obstdculo para la exis-
tencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad
de nuevo convenio entre los contratantes.»

—Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 807: «Las cosas, para ser objeto de los contratos, deben ser de-
terminadas en cuanto a su especie.

La indeterminacion de su cantidad no serd obstdculo, siempre que ella
pudiera ser fijada sin nuevo acuerdo entre las partes.»

Articulo 810: «Si al contratarse una prestacion imposible, sélo una de
las partes conocié o debié conocer esa circunstancia, estard obligada a
reparar el dafio que hubiere sufrido la otra, por haber confiado en la va-
lidez del acto. Tal responsabilidad no podrd exceder del interés que tenia
esa parte en el cumplimiento de la convencién.

Estas disposiciones son aplicables al caso de imposibilidad parcial, o
cuando el contrato fuere vélido en parte.»

Articulo 811: «La imposibilidad no afecta la eficacia del contrato ajusta-
do para el caso de que la prestacién llegara a ser posible. Pero si hubie-
ra sido prometida bajo otra condicion suspensiva, o sujeta a plazo, tam-



bién suspensivo, el contrato serd vdlido, siempre que la imposibilidad
desapareciere antes de cumplida la condicién o de vencer el término.»

—Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937.

Articulo 116: «Naturaleza del objeto.- El objeto de un contrato puede ser
libremente determinado dentro de los limites de la ley. La ley no excluye
las convenciones de las partes sino cuando ella establece una regla de
derecho estricta, o que una derogacion de su texto seria contraria a las
costumbres, al orden piiblico, o a los derechos inherentes a la personali-
dad.»

Articulo 118: «Cosa incierta.- La cosa incierta serd indicada al menos
por su género y su cantidad.»

Articulo 119: «Caso de nulidad.- El contrato es nulo, si él tiene por obje-
to una cosa imposible, ilicita o contraria a las buenas costumbres.»

—Cébdigo Civil Venezolano de 1942.

Articulo 1155: «El objeto del contrato debe ser posible, licito, determina-
do o determinable.»

—Cabdigo Civil Italiano de 1942,

Articulo 1346: «Requisitos.- El objeto del contrato debe ser posible, lici-
to y determinado o determinable.»

Articulo 1347: «Posibilidad sobreviniente del objeto.- El contrato someti-
do a una condicidn suspensiva o a un término serd vdlido si la presta-
cién inicialmente imposible se hiciese posible antes del cumplimiento de
la condicién o del vencimiento del término.»

— Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943,

Articulo 777: «Pueden ser objeto de las obligaciones, las cosas, los dere-
chos, los trabajos y los servicios tanto presentes como futuros, siempre
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que sean posibles y que no se opongan a la moral ni a las leyes ni al or-
den piiblico.»

Articulo 778: «El objeto de las obligaciones deberd ser claro, concreto y
determinado o determinable.

La indeterminacién en la cantidad no serd obstdculo para la existen-
cia de la obligacion, siempre que sea posible determinarla.»

—Caodigo Civil Guatemalteco de 1973.

Articulo 1538: «(Objeto del contrato) No sélo las cosas que existen pue-
den ser objeto de los contratos, sino las que se espera que existan; pero
es necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos, en

cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contratantes.»

—Cadigo Civil Boliviano de 1976.

Articulo 485 : «(Requisitos) Todo contrato debe tener un objeto posible,
licito y determinado o determinable.»

—Cadigo Civil Peruano de 1984.
Articulo 1403: «La obligacién que es objeto del contrato debe ser licita.

La prestacion en que consiste la obligacion y el bien que es objeto de
ella deben ser posibles.»

—Cddigo Civil Paraguayo de 1987.

Articulo 692: «Las cosas para ser objeto de los contratos deben estar de-
terminadas en cuanto a su especie.



La indeterminacion de su cantidad no serd obstdculo siempre que ella
pudiere ser fijada sin nuevo acuerdo entre las partes.»

—Cadigo Civil de la Provincia de Québec.

Articulo 1059: «S6lo las cosas que estdn dentro del comercio pueden ser
el objeto de una obligacion.»

Articulo 1060: «Es necesario que la obligacién tenga por objeto una
cosa determinada al menos en cuanto a su especie.

La cantidad de la cosa puede ser incierta siempre y cuando que ella
pueda ser determinada.»

Articulo 1062: «El objeto de una obligacién debe ser una cosa posible,
que no esté prohibida por la ley ni sea contraria a las buenas costum-
bres.»

13. Los Cddigos que hacen expresa referencia a que el bien materia de las
prestaciones derivadas de obligaciones contractuales tienen que ser de
aquellos que se encuentran dentro del comercio, son los siguientes:

Cédigo Civil Francés (articulo 1128), Cédigo Civil Belga (articulo
1128), Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 719), Cédigo Civil Pe-
ruano de 1852 (articulo 1249), Proyecto de Cédigo Civil para el Estado
Sardo de 1853 (articulo 1216), Cédigo Civil Chileno (articulo 1461), Co-
digo Civil Uruguayo (articulo 1228), Cédigo Civil Colombiano (articulo
1518; y ademsds en el articulo 1521 inciso 1 considera que hay un objeto
ilicito en la enajenacién de las cosas que no estdn en el comercio), Codi-
go Civil Venezolano de 1880 (articulo 1067), Cédigo Civil Ecuatoriano
(articulo 1504), Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 629), Cédi-
go Civil Espaiiol (articulo 1271), Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 (ar-
ticulo 2473), Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1562), Cédigo
Civil Panamefio de 1917 (articulo 1122), Cédigo Civil Mexicano de
1927, Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930
(articulo 1223), Cddigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1059).

El Cédigo Civil de El Salvador de 1860 no considera expresamente
que s6lo los bienes que estdn dentro del comercio de los hombres pueden
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ser materia de los contratos, pero sefiala, sin embargo, que «pueden ven-
derse todas las cosas corporales o incorporales cuya enajenacion no esté
prohibida por la ley».

14. Dentro de los Cédigos Civiles que consideran expresamente que el bien
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objeto de la prestacién materia de una obligacién derivada de un contra-
to debe ser determinado por lo menos en cuanto a su género o especie,
estan los siguientes:

Cédigo Civil Francés (articulo 1129), Codigo Civil Belga (articulo
1129), Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 720), Cédigo Civil Pe-
ruano de 1852 (articulo 1251), Proyecto de Cédigo Civil para el Estado
Sardo de 1853 (articulo 1219), Cédigo Civil Chileno (articulo 1461), C6-
digo Civil Uruguayo (articulo 1283), Cédigo Civil Argentino (articulo
1170), Cédigo Civil Colombiano (articulo 1518), Cédigo Civil Venezola-
no de 1880 (articulo 1068), C6digo Civil Ecuatoriano (articulo 1504),
Cédigo Civil Espaiiol (articulo 1273), Cédigo Civil Nicaragiiense de
1903 (articulo 2475), Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1563),
Cddigo Civil Panamenio de 1917 (articulo 1124), Anteproyecto Bibiloni
de 1929 (articulo 25), Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico de 1930 (articulo 1225), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Ar-
gentino de 1936 (articulo 807), Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 1538), Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 692), Cédigo Civil
de la Provincia de Québec (articulo 1059).

Los siguientes son los Cadigos Civiles que consideran expresamente
que el bien materia de la prestacion derivada de una obligacién contrac-
tual debe tener una cantidad que al menos sea determinable:

Cédigo Civil Francés (articulo 1128), Codigo Civil Belga (articulo
1128), Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo
1219), Cédigo Civil Chileno (articulo 1461), Codigo Civil Uruguayo (ar-
ticulo 1283), Cadigo Civil Argentino (articulo 1170), Cédigo Civil Co-
lombiano (articulo 1518), Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo
1067), Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1504), C6digo Civil Espaiiol
(articulo 1273), Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo 2475), C6-
digo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1563), Cddigo Civil Panamefio
de 1917 (articulo 1124), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 25), C6-
digo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo



1225), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (articulo
807), Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Ga-
llardo de 1943 (articulo 778), Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articu-
lo 1538), Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 692), Cédigo Civil de
la Provincia de Québec (articulo 1060).

Los siguientes son los Cédigos Civiles que consideran simplemente
que el objeto de la prestacién materia de la obligacién contractual debe
ser determinado o determinable:

Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Cédigo
Civil Venezolano de 1942 (articulo 1155), Cédigo Civil Italiano de 1942
(articulo 1346), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 485).

El Proyecto Boissonade de 1890 establece s6lo que el objeto debe ser
cierto o determinado y del cual las partes tengan la disposicion.

El1 Cédigo Civil Mexicano de 1927 sefala que las cosas objeto de con-
trato deben ser determinadas o determinables en cuanto a su especie;
mientras que el Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Con-
tratos de Francesco Consentini de 1937, establece que la cosa incierta
serd indicada al menos por su género y su cantidad.

El Cédigo de las Obligaciones de Suiza en su articulo 19 sefiala que el
objeto de un contrato puede ser libremente determinado, dentro de los li-
mites de la ley; nada mas, al igual que el Proyecto de C6digo Internacio-
nal de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937.

15. Los siguientes son los Cédigos Civiles que sefialan expresamente que
las cosas imposibles no pueden ser objeto de prestaciones derivadas de
obligaciones contractuales:

Caodigo Civil Espariol (articulo 1272), Cédigo Civil Nicaragiiense de
1903 (articulo 2474), Cédigo Civil Panameiio de 1917 (articulo 1123),
Cadigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 1657), Anteproyecto Bibiloni
de 1929 (articulos 28 y 29), Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 1930 (articulo 1224), Proyecto de Reforma al Cédigo Ci-
vil Argentino de 1936 (articulos 810 y 811), Cédigo Civil Venezolano de
1942 (articulo 1155), Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulos 1346 y
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16.

17.

18.

19.

20.

1347), Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1538), Codigo Civil
Boliviano de 1976 (articulo 485), Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo
1403), Cédigo Civil de 1a Provincia de Québec (articulo 1062).
DEMANTE. Op. cit., Tomo V, paginas 51 y 52.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 45.

PLANIOL. Traité Elémentaire de Droit Civil. Tomo II, pagina 345.
DEMANTE. Op. cit., Tomo V, paginas 52 y 53.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 45.

21. DEMANTE. Op. cit., Tomo V, pigina 52.

22. BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pégina 45.

23.

24.

PLANIOL y RIPERT. Op. cit., Tomo VI, pigina 307.

PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pigina 348.

25. Respecto al argumento «a contrario», los tratadistas mencionados, consi-
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derando que no se permite la aplicacién del mismo salvo en puntos que
técnicamente sea permisible hacerlo, establecen los requisitos para su
utilizacion.

Francois Gény sefiala lo siguiente:

«Pero como todos nuestros maestros hacen notar acertadamente, sélo
se justifica el empleo de esto, cuando se funde la conclusién, por exclu-
si6én negativa, en disposiciones legales que positivamente pugnen con los
principios generales, o al menos cuando la férmula del texto legal, en los
casos por ella previstos, lleve consigo una solucién a todas luces restricti-
va. Esta necesaria reserva hace muy peligroso el manejo del argumento a
contrario, y desde luego limita considerablemente el campo de su aplica-
cién legitima.»

Laurent nos dice lo siguiente:



26.

27

28.

29,

30.

31.

32,

33,

34.

35.

36.

37.

38.

«Por si mismo, el silencio del legislador no prueba nada...Es lo que en
el lenguaje de la escuela se conoce como la argumentacién «a contrario»
(sensu). Nada mds peligroso, puesto que se arriesga de hacer decir al le-
gislador aquello que no ha querido decir...».

PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pagina 348.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 45.
DEMANTE. Op. cit., Tomo V, pagina 51.

DEMOLOMBE., Cours de Code Napoléon, Tomo XXIV, pagina 302.

COLIN y CAPITANT. Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais,
Tomo II, pagina 294.

JOSSERAND. Op. cit., Tomo II, Volumen I, pagina 88.
PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pagina 345.

DEMANTE. Op. cit., Tomo V, pagina 51.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 44.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, paginas 44 y 45.
LAFAILLE, Derecho Civil, Tomo VIII, volumen I.

ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; y WOLFF, Martin. Tratado
de Derecho Civil, Tomo II, Volumen I, paginas 154, 155 y 156.

BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho Privado, Tomo I, pagina
283.

Los antecedentes del articulo 1405 del Codigo Civil Peruano de 1984,
son los siguientes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit. Tomo II, pa-
ginas 254 y 255):

Articulo 1405.- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora.»
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Antecedentes:
1.- Proyecto de la Comisién Revisora (1984)

Articulo 1370.- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1421 .- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder los
bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora,
salvo que su aplicacién no cause perjuicio alguno.»

3.- Anteproyecto de la Comision Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 46.- «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder los bie-
nes de una persona que no haya fallecido o cuyo fallecimiento se ignore,
salvo que su aplicacion no cause perjuicio alguno.»

—Cadigo Civil de 1936

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

39. Los antecedentes del articulo 1406 del Cddigo Civil Peruano de 1984
son los siguientes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pa-
ginas 255 y 256):

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

Antecedentes :

1.- Proyecto de la Comision Revisora (1984)

Articulo 1371.- «Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totali-



dad o una parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir
en el futuro.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1422 .- «Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totali-
dad o una parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir
en el futuro.»

3.-  Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 47.- «Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totali-
dad o una parte sustancial de los bienes que una persona pudiera adqui-
rir en el futuro.»

40. Articulo 1409.- «La prestacién materia de la obligacién creada por el
contrato puede versar sobre:

1.-  Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley.

2.- Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a li-
tigio por cualquier otra causa.»

— Antecedentes (En REVOREDO MARSANO, Op. cit, Tomo II, pagi-
nas 257 y 258):

1.-  Proyecto de la Comision Revisora (1984)

Articulo 1374.- «La prestacion materia de la obligacién creada por el
contrato puede versar sobre:

1.-  Bienes futuros, antes de que existan en especie y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley.

2.-  Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a li-
tigio por cualquier otra causa.»
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2.

Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1427.- «La prestacion materia de la obligacién creada por el
contrato puede versar sobre:

1.-

Bienes futuros, antes de que existan en especie y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley;

Bienes ajenos si es que el acreedor conoce o pueda conocer esta
situacion; y

Bienes litigiosos, afectados en garantia o embargados, si se instru-
ye al acreedor sobre la situacion en que se encuentran.»

Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 53.- «La obligacion creada por el contrato puede versar sobre:

1.-

P

Cosas futuras, antes de que existan en especie y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley;

Cosas ajenas si es que el acreedor conoce o puede conocer esta si-
tuacion; y

Cosas litigiosas, afectadas en garantia o embargadas, si se instruye
al acreedor sobre la situacién en que se encuentran.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1394.- «La venta de la cosa ajena es anulable a solicitud del
comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa no pertenecia al
vendedor. Puede ademds demandar al vendedor la restitucion del precio
y el pago de los darios y perjuicios.»

Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.



Igualmente puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

41. Articulo 1410.- «Cuando la obligacidn creada por el contrato recae so-
bre un bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su
existencia posterior, salvo que la obligacién verse sobre una esperanza
incierta, caso en el cual el contrato es aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor puede recurrir a los derechos que le confiere la ley.»

— Antecedentes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pagi-
nas 258 y 259):

1.-  Proyecto de la Comisién Revisora (1984)

Articulo 1375.- «Cuando la obligacidén creada por el contrato recae so-
bre un bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su
existencia posterior, salvo que la obligacién verse sobre una esperanza
incierta, caso en el cual el contrato es aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor puede recurrir a los derechos que le confiere la ley.»

2.- Proyecto de la Comision Reformadora (1981)

Articulo 1428.- «Cuando la obligacidn creada por el contrato verse so-
bre un bien futuro, el compromiso de entrega de éste queda subordinado
a su existencia posterior, salvo que la obligacion verse sobre una espe-
ranza incierta, caso en el cual el contrato seria aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor podrd recurrir a los derechos que le confiere la ley.»

3.- Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Doctor Max Arias
Schreiber Pezet, 1980)

Articulo 54.- «Cuando la obligacidn creada por el contrato verse sobre
la cosa futura, el compromiso de entrega de ésta queda subordinado a su
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existencia posterior, salvo que la obligacion verse sobre una esperanza
incierta, caso en el cual el contrato serd aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor podrd recurrir a los derechos que le confiere la ley.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»
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ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES
ACERCA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA

El contrato de compraventa es, sin lugar a dudas, el mas conocido, es-
tudiado e importante de los contratos civiles, y, por lo tanto, es dificil, y
hasta innecesario decir mas de lo que ya se ha escrito sobre él. Sin embargo,
en este Capitulo pretendemos trazar algunas pinceladas desde una perspecti-
va distinta a la habitual.

—  DEFINICION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA.

Este contrato es definido por el Céodigo Civil Peruano de 1984 en su
articulo 1529, de la siguiente manera:

Articulo 1529: «Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero.»

— POSICION DE LA LEGISLACION.

También resulta una tendencia casi undnime de la legislacién definir o
conceptuar a este contrato. Tan es asi, que de los Cédigos Civiles y Proyec-
tos consultados, sélo el Cédigo Civil Costarricense de 1888 no define al
contrato de compraventa. El resto de C6digos consultados lo hacen'.

Como hemos visto en la revision efectuada por diversos Cédigos y
Proyectos, no todos conceptian de la misma forma al contrato de compra-
venta. Hemos podido agrupar cinco tendencias distintas en tal sentido:

(a) TENDENCIA ORIGINADA POR EL CODIGO CIVIL FRANCES EN EL
SENTIDO DE CONSIDERAR AL CONTRATO DE COMPRAVENTA UNO
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EN EL CUAL EL VENDEDOR SE OBLIGA A ENTREGAR UNA COSA.
Esta tendencia predominé sobre todo en Cdédigos y Proyectos elaborados en
el siglo XIX y la primera mitad de este siglo, y cuenta con las siguientes
adherencias:

Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de 1831, Cédigo Civil Pe-
ruano de 1852, Cédigo Civil Espafiol, Cédigo Civil Hondurefio de 1906, C6-
digo Civil Panamefio de 1917, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del
Cédigo Civil del Pera de 1926, Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 1930, Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943.

Esta definicion del contrato de compraventa no recogia la verdadera
esencia del mismo, ya que como hemos visto, la obligacién asumida por el
vendedor del bien, no se limita a entregarlo, sino transferir la propiedad al
comprador.

(b) SIN EMBARGO EXISTE OTRO GRUPO NUMERQOSO DE CODIGOS
CIVILES QUE SIGUIO LA TENDENCIA FRANCESA, MAS NO UTILIZO
EL TERMINO «ENTREGAR>», SINO EL DE «DAR», que para estos efectos
podriamos considerar como equivalentes. Esta tendencia contd, ademds, con
la adherencia de todos los Cédigos Civiles que siguieron la linea del Proyec-
to del venezonalo Andrés Bello; y son los siguientes:

Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Cédigo Civil
Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Cédigo Civil Italiano de
18635, Cddigo Civil Uruguayo, Cédigo Civil Colombiano, Codigo Civil Ve-
nezolano de 1880, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil de la Provincia
de Québec.

(c) EL CODIGO CIVIL AUSTRIACO DE 1811 UTILIZA EL TERMINO
«CEDER», constituyéndose en el tinico que utiliza esta terminologia.

(d) HOV EI’ DIA, LA TENDENCIA GENERALIZADA Y QUE FUE INICIA-
DA POR EL CODIGO CIVIL ARGENTINOQ EN 1871 ES LA DE CONCEP-
TUAR AL CONTRATO DE COMPRAVENTA COMO UNO EN EL CUAL
EL VENDEDOR SE OBLIGA A TRANSFERIR LA PROPIEDAD DEL BIEN
AL COMPRADOR. Los Cédigos que han seguido esta definicién que, como
hemos sefialado, nos parece la mas acertada, son los siguientes:
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Proyecto Boissonade de 1890, Cédigo Civil Japonés, Cédigo Civil de
la Republica Socialista Federativa de Rusia de 1922, Proyecto Franco Italia-
no de Obligaciones y Contratos de 1927, Cédigo Civil Mexicano de 1927,
Cadigo Civil Chino de 1930 (pero menciona «...transferird a la otra sus dere-
chos patrimoniales sobre una cosa...»), Cédigo de las Obligaciones de Polo-
nia de 1935, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936, Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1936,
Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937, Cédigo Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Italia-
no de 1942, Cédigo Civil Portugués de 1967, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Cédigo Civil Boliviano de 1976, Cédigo Civil Peruano de 1984,
Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984, Cédigo Civil Paraguayo
de 1987, Proyecto de Cédigo Civil Colombiano, Cédigo Civil Cubano de
1988.

Debemos mencionar también dentro de esta tendencia legislativa al
Cédigo Civil Alemin y al Cédigo de las Obligaciones de Suiza, los que,
ademads de senalar la obligacion de la transferencia de la propiedad del bien,
resaltan la obligacién de entregar dicho bien, como un rezago de la linea tra-
zada por el Codigo Francés.

(e) EXISTE UN GRUPQO, AUNQUE MINORITARIO, DE CODIGOS CIVI-
LES QUE INDEBIDAMENTE UTILIZAN EL TERMINO «DOMINIO» EN
LUGAR DE «PROPIEDAD», ya que el dominio no implica necesariamente
la propiedad, pero también consideran que la transferencia de ese dominio es
un elemento esencial del contrato de compraventa. Estos C6digos son los si-
guientes:

Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Codigo Civil Brasilefio, Ante-
proyecto Brasilefio de 1984 y el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Ar-
gentino de 1987.

De otro lado, podemos sefialar que todos los Cddigos Civiles consulta-
dos contemplan, como elementos fundamentales del contrato de compraven-
ta, a la cosa y al precio que debe pagar el comprador.

El contrato de compraventa hoy es entendido, indudablemente, como

un contrato que tiene por objeto la transferencia de la propiedad de un bien,
a cambio de un precio determinado o determinable.
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Sin embargo, hay algunos Cédigos Civiles que consideran que €l con-
trato de compraventa puede tener por objeto, ademés de la transferencia del
derecho de propiedad de un bien, «otros derechos» como el de usufructo. Es
el caso de los siguientes Cédigos: .

Proyecto Boissonade de 1890, Cédigo de las Obligaciones de Polonia
de 1935, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936, Cédigo
Civil Italiano de 1942, Cédigo Civil Portugués de 1967, Cédigo Civil Boli-
viano de 1976, Cddigo Civil Paraguayo de 1987 y el Proyecto de Cédigo
Civil Colombiano.

Esta es, sin lugar a dudas, una concepcion errada, ya que el objeto de
la prestacion del vendedor en un contrato de compraventa, debe reacer sobre
la propiedad de un bien, no sobre cualquier derecho. De lo contrario, no es-
tariamos frente a un contrato de compraventa, sino frente a una figura con-
tractual distinta, que la mas de veces es innominada.

—  CARACTERES DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA .

Los caracteres que presenta el contrato de compraventa en el Codigo
Civil Peruano de 1984, son los siguientes®

(a) Por su nombre, es un contrato nominado. .

(b) Por su regulacion, es un contrato tipico, es decir, estd juridicamente re-
gulado en nuestro Codigo Civil.

(c) Por su estructura, es un contrato simple, pues da lugar a una sola rela-
cién juridica patrimonial.

(d) Por su contenido, puede ser, tanto un contrato civil, como un contrato
mercantil; ya que en virtud del articulo 2112 del Cédigo Civil de 1984, di-
cho contrato, al igual que los de permuta, mutuo, depdsito y fianza de natu-
raleza mercantil, se rigen por las disposiciones del mencionado cuerpo legis-
lativo; y del hecho que en virtud del propio articulo 2112 se derogaron los
articulos 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 del Cédigo de Comercio.

(e) Por su autonomia, es un contrato principal, puesto que no depende juridi-
camente de otro contrato.
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(f) Por su funcidn, es, esencialmente, un contrato constitutivo, aunque puede
formar parte, por excepcion, de uno modificatorio, pero nunca serd un con-
trato resolutorio, puesto que siempre generard la obligacién de transferir la
propiedad por una parte, y de pagar el precio por la otra.

(g) Por los sujetos a quienes obliga, se trata de un contrato individual, ya
que las obligaciones creadas por €l afectan Gnicamente a las partes que cele-
bran el contrato.

(h) Por la prestacion, se trata de un contrato bilateral o sinalagmatico, hoy
en dia, bajo nuestro Cédigo Civil vigente, hablariamos de un contrato de
prestaciones reciprocas (articulos 1426 a 1434 del Cédigo). En el contrato
de compraventa, una parte (el vendedor), se obliga a transferir a la otra la
propiedad de un bien; y ésta (el comprador) a pagarle su precio en dinero, es
decir, ambas partes quedan reciprocamente obligadas.

(i) Por la valorizacién, es, por esencia, un contrato oneroso, por el cual am-
bas partes se obligan a ejecutar una prestacion.

(j) Por el riesgo, debemos decir, que es fundamentalmente, un contrato
conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que deben
cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano.

Pero sin embargo, como sefiala Wayar®, la compraventa, por excep-
cion, puede concertarse de manera aleatoria.

Nosotros consideramos ya superado aquel criterio por el cual toda
aquella compraventa que escapaba al concepto de conmutatividad debia ser
cuestionada desde su esencia, a fin de analizar si era o no tal contrato. Defi-
nitivamente, con el correr del tiempo y el avance doctrinario que ha tenido
el tema, podemos decir que no nos causa alarma el hablar de contratos de
compraventa aleatorios y no conmutativos, de los que trataremos a lo largo
de este trabajo. Concretamente nos estamos refiriendo a los supuestos de
venta de bien futuro en los cuales se hubiesen asumido determinados riesgos
relativos a la cuantia y/o cualidades del bien vendido, a los supuestos de
compraventa de bienes asumiendo el riesgo de su no venida a existencia; de
los supuestos de compraventa de bienes sujetos a litigio en los que se asuma
el riesgo del resultado del litigio; y de los casos en que se venda un bien que
se encuentre en riesgo de dejar de existir y se asuma aquél.
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(k) Por su formacién, es un contrato consensual, es decir, que se perfecciona
con el solo consentimiento de las partes.

(1) Por el tiempo, se trata, esencialmente, de un contrato de ejecucién inme-
diata, pero nada impide que las partes acuerden diferirla, o, inclusive, hacer-
lo de ejecucién continuada (naturalmente, nos estamos refiriendo al supuesto
de ejecucién continuada periddica).

Por el tiempo, también, es esencialmente un contrato a plazo fijo, ya
que se establece en qué momento el comprador debe entregar el precio y en
qué momento el vendedor debe transferir la propiedad del bien (si no se es-
tableciese nada al respecto, regirdn, en la medida de lo posible, las disposi-
ciones de los articulos 947 y 949 del Cédigo Civil).

(m) Por la negociacién, puede ser, tanto un contrato de negociacion previa,
es decir, en que las partes tienen la libertad de modelar el contenido, como
un contrato por adhesién o que contenga cldusulas generales de contratacién
(supuesto bastante frecuente en la venta de lotes de terrenos por parte de
compaiifas urbanizadoras).

(n) Por sus efectos, se trata de un contrato meramente obligatorio u obli-
gacional.

En este punto queremos mencionar que a nivel de la legislacion ex-
tranjera, esta es una tendencia que se manifiesta de manera expresa, en for-
ma mayoritaria®.

(i) Por el rol econémico, es un contrato de cambio, ya que esta destinado a
la circulacién de la riqueza; y de disposicién, pues implica una disminucién
en el patrimonio del vendedor (que se verd compensada con la contra-
prestacién que debe recibir).

Consideramos pertinente no decir nada més sobre el particular.
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NOTAS AL CAPITULO UNICO DE LA SEGUNDA PARTE

1. Cédigos Civiles que definen o conceptian al contrato de compraventa:
—Cadigo Civil Francés.

Articulo 1582: «La compraventa es una convencién por la cual uno se
obliga a entregar una cosa; y el otro a pagarla.

Puede hacerse por documento auténtico o privado.»
—Cadigo Civil Belga.

Articulo 1582: «La compraventa es una convencion por la cual uno se
obliga a entregar una cosa; y el otro a pagarla.

Puede hacerse por documento auténtico o privado.»
— Cédigo Civil Austriaco de 1811.

Articulo 1053: «Por la compraventa se cede una cosa a otra persona por
una suma determinada de dinero. Pertenece, como en la permuta, a los
titulos como se adquiere la propiedad. La adquisicion resulta, en primer
lugar, por la entrega de la cosa objeto de la compraventa. Hasta la en-
trega mantiene el comprador el derecho de propiedad.»

— Cdbdigo Civil Boliviano de 1831.

Articulo 1003: «La venta es un contrato por el que se obliga uno a entre-
gar una cosa, y otro a pagarla. Puede celebrarse por escritura piiblica o
privada.»

— Cédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1305: «La venta es un contrato en que uno se obliga a entregar
una cosa y otro a pagarla.

Puede hacerse por escritura piitblica, por privada, por cartas, de pala-
bra, por si mismo, o por medio de apoderado.»
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— Proyecto de Cdédigo Civil de Andrés Bello.

Articulo 1964: «La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice
vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendi-
da se llama precio.»

— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853.

Articulo 1588: «La venta es una convencion por la cual uno se obliga a
dar una cosa, y el otro a pagarla.»

— Cédigo Civil Chileno.

Articulo 1793: «La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice
vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendi-
da, se llama precio.»

— Cédigo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1597: «La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice
vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendi-
da se llama precio.»

— Cédigo Civil Italiano de 1865.

Articulo 1447: «La venta es un contrato por el cual uno se obliga a dar
una cosa y el otro a pagar el precio.»

— Cédigo Civil Uruguayo.

Articulo 1661: «La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero.»

— Cédigo Civil Argentino.

Articulo 1323: «Habrd compra y venta cuando una de las partes se obli-



gue a transferir a la otra la propiedad de una cosa, y ésta se obligue a
recibirla y a pagar por ella un precio cierto en dinero.»

— Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 1849: «La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice
vender y ésta comprar.

El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.»
— C6digo Civil Venezolano de 1880.

Articulo 1382: «La venta es un contrato por el cual uno se obliga a dar
una cosa y el otro a pagar el precio.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1759: «Compraventa es un contrato en que una de las partes se
obliga a dar una cosa, y la otra a pagarla en dinero. El que contrae la
obligacion de dar la cosa se llama vendedor, y el que contrae la de pa-
gar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar
por la cosa vendida se llama precio.»

— Cédigo Civil Espaiiol.

Articulo 1445: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.»

— Proyecto Boissonade de 1890.

Articulo 661: «La venta es un contrato por el cual una parte transfiere o
se obliga a transferir a la otra la propiedad o un desmembramiento de la
propiedad de una cosa, mediando un precio determinado en dinero que
la otra parte o un tercero se obliga a pagarle.

El contrato de venta estd sometido a las reglas generales de los con-

tratos a titulo oneroso y sinalagmadticos, por todo aquello que no es con-
trario a las disposiciones siguientes.»
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— Cédigo Civil Japonés.

Articulo 555: «Una venta se hace efectiva cuando una de las partes con-
viene en transferir un derecho de propiedad a alguna otra parte y la otra
parte consiente ¢n pagar el precio de compra a la primera.»

— Cédigo Civil Aleméan.

Articulo 433: «Por el contrato de compraventa el vendedor de una cosa
se obliga a entregar la cosa al comprador y a proporcionarle la propie-
dad de la misma. El vendedor de un derecho estd obligado a proporcio-
nar el derecho al comprador y, si el derecho faculta a la posesién de una
cosa, a entregarle la cosa.

El comprador estd obligado a pagar al vendedor el precio pactado y a
recibir la cosa comprada.»

— Codigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2530: «La compra y venta es un contrato por el cual una de las
partes trasfiere a otra el dominio de cosas determinadas por un precio
cierto.»

— Cédigo Civil Hondurefio de 1906.

Articulo 1605: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.»

— Cébdigo de las Obligaciones de Suiza.

Articulo 184: «La venta es un contrato por el cual el vendedor se obliga
a entregar la cosa vendida al comprador y a transferirle la propiedad,
mediando un precio que el comprador se compromete a pagarle.

Salvo uso o pacto en contrario, el vendedor y el comprador estdn
obligados a ejecutar simultdneamente sus obligaciones.

El precio de venta estd suficientemente determinado cuando puede
serlo de acuerdo a las circunstancias.»



— Cédigo Civil Brasilefio.

Articulo 1122: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a transferir el dominio de cierta cosa, y el otro a pagarle
cierto precio en dinero.»

— Cédigo Civil Panamefio de 1917.

Articulo 1215: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.»

— Cédigo Civil de la Republica Socialista Federativa de Rusia de 1922.
Articulo 180: «Por el contrato de compraventa una de las partes (el ven-
dedor) se obliga a traspasar la propiedad de un bien a otra (comprador)

Y ésta se obliga a recibir dicho bien y a pagar el precio convenido.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd de
1926.

Articulo 368: «La venta es un contrato en que uno se obliga a entregar
una cosa y otro a pagarla.»

— Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927.

Articulo 323: «La venta es un contrato por el cual el vendedor se obliga
a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pagar su precio.»

— Cédigo Civil Mexicano de 1927.
Articulo 2102: «Habrd compraventa cuando uno de los contratantes se
obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a

su vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero.»

— Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico
de 1930.

Articulo 1334: «Contrato de compra y venta; definicion.- Por el contrato
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de compra y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa
determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o sig-
no que lo represente.»

— Cadigo Civil Chino de 1930.

Articulo 345: «Se llama venta al contrato por el cual las partes convie-
nen que una de ellas transferird a la otra sus derechos patrimoniales so-
bre una cosa, y que la otra pagard el precio.

El contrato de venta es concluido cuando las partes han convenido
mutuamente el objeio y el precio.»

— Cédigo de las Obligaciones de Polonia de 1935.

Articulo 294: «Por el contrato de venta, el vendedor se obliga a transfe-
rir la propiedad de una cosa o un otro derecho patrimonial al compra-
dor; quien se obliga a pagar el precio determinado.»

— Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1372: «Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de una cosa, y el comprador a pagar el precio en dinero.»

— Cédigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1383: «Por la compra-venta el vendedor se obliga a trasferir la
propiedad de una cosa, y el comprador a pagar el precio en dinero.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 902: «Habrd compraventa cuando se convenga la enajenacion
definitiva de un derecho patrimonial, por un precio cierto en dinero.

Si el objeto del contrato fuere una cosa, la obligacidn del vendedor
serd de transmitir el dominio; si un derecho, la de conferirlo al compra-
dor, junto con la posesion siempre que ésta se hallare comprendida en
aquél.»



—Proyecto de Cddigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937.

Articulo 301 «Definicién.- La venta es un contrato por el cual el vende-
dor se obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pa-
gar el precio.

Salvo uso o convencidn contraria el vendedor y el comprador estdn
tenidos de adquirir simulténeamente sus obligaciones.»

— Cédigo Civil Venezolano de 1942.

Articulo 1474: «La venta es un contrato por el cual el vendedor se obliga
a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pagar el precio.»

— Cdbdigo Civil Italiano de 1942.

Articulo 1470: «(Nocidn): La venta es el contrato que tiene por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa o la transferencia de otro de-
recho contra la compensacion de un precio.»

— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943.

Articulo 1043: «Es contrato de compraventa aquel en que uno de los
contratantes se obliga a entregar a otro una cosa o un derecho determi-
nados a cambio de un precio cierto en dinero o signo que lo represente.

Cuando el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en
otra cosa, se tendrd el contrato como permuta si el valor de la cosa es
superior al del dinero y como venta en el caso contrario.

Se reputard cierto el precio si lo es con referencia a otra cosa cierta o
si se deja su sefialamiento al arbitrio de determinada persona; mas si
ésta no lo hiciese, se reputard ineficaz el contrato.

También se tendrd por cierto el precio cuando se refiera igualmente o

en mds o en menos, al que la cosa tuviere determinado dia en Bolsa, fe-
ria o mercado.
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Ni el sefialamiento de la cosa ni el del precio podrd nunca dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes.»

— Cédigo Civil Portugués de 1967.

Articulo 874: «(Nocidn) Compra y venta es el contrato por el cual se
transmite la propiedad de una cosa, u otro derecho, mediante un precio.»

— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.

Articulo 1790: «Por el contrato de compraventa el vendedor transfiere la
propiedad de una cosa y se compromete a entregarla, y el comprador se
obliga a pagar el precio en dinero.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1976.

Articulo 584: «(Nocidn). La venta es un contrato por el cual el vendedor
transfiere la propiedad de una cosa o transfiere otro derecho al compra-
dor por un precio en dinero.»

— Cédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1529: «Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero.»

— Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984.

Articulo 481 : «Por el contrato de compraventa uno de los contratantes se
obliga a transferir el dominio de cierta cosa, y el otro, a pagarle cierto
precio en dinero.»

— Cédigo Civil Paraguayo de 1987.

Articulo 737: «La compraventa tiene por objeto la transferencia de la
propiedad de una cosa, u otro derecho patrimonial, por un precio en di-
nero que debe pagar al comprador.»

— Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 620: «La compraventa es un contrato por el cual el vendedor se



obliga a transferir la propiedad u otro derecho y el comprador a pagar
como precio una suma de dinero. Por tanto, el vendedor se obliga a la
entrega y saneamiento del objeto.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987.

Articulo 1323: «Habrd compra y venta cuando una de las partes se obli-
gue a transferir a la otra el dominio de una cosa, y ésta a pagar un pre-
cio en dinero.»

— Cédigo Civil Cubano de 1988.

Articulo 334: «Por el contrato de compraventa el vendedor se obliga a
transmitir la propiedad de un bien al comprador, mediante su entrega y
éste a pagar por él determinado precio en dinero.»

— Cadigo Civil de la Provincia de Québec.

Articulo 1472: «La venta es un contrato por el cual una persona da una
cosa a otra, mediando un precio en dinero que la iiltima se obliga a pa-
gar.

Ella es perfecta por el sélo consentimiento de las partes, aunque la
cosa no sea todavia entregada, sujeta, sin embargo a las condiciones
contenidas en el articulo 1027, y a las reglas especiales concernientes a
la cesidn de los bienes registrados.»

. Para efectuar la caracterizacion del contrato de compraventa hemos utili-
zado, basicamente, la clasificacién general de los contratos elaborada por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, dictada en su Curso de Contra-
tos Parte General en la Pontificia Universidad Catélica del Perd (Mayo de
1986), ademas de la contenida en su libro «El Contrato en General» Parte
Primera, Tomo I, paginas 209 a 248, por considerar se trata de la clasifi-
cacion mas completa de que tengamos conocimiento.

. WAYAR, Ermesto Clemente. Compraventa y Permuta, pagina 22.

. Los siguientes Cédigos marcan el caricter meramente obligacional del
contrato de compraventa:
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Cabdigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil de An-
drés Bello, Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Codi-
go Civil Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, C6digo Civil Ita-
liano de 1865, Cédigo Civil Uruguayo, Cédigo Civil Argentino, Codigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Civil Ecua-
toriano, Cédigo Civil Espaiiol, Proyecto Boissonade de 1890 (dice:
«...transfiere o se obliga a transferir...»), Cédigo Civil Japonés, Cdodigo
Civil Aleman, Cédigo Civil Hondurefio de 1906, Cédigo de las Obliga-
ciones de Suiza, Cédigo Civil Brasilefio, Cédigo Civil Panameiio de
1917, Cédigo Civil de la Repiiblica Socialista Federativa de Rusia de
1922, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd
de 1926, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927,
Cédigo Civil Mexicano de 1927, Cédigo Civil del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico de 1930, Cédigo Civil Chino de 1930, Cédigo de las
Obligaciones de Polonia de 1935, Proyecto de Codigo Civil Peruano de
1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de Reforma al Cédigo Ci-
vil Argentino de 1936, Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones
y Contratos de Francesco Consentini de 1937, C6digo Civil Venezolano
de 1942, Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943, Cédigo Civil Peruano de 1984, Anteproyecto de Cédi-
go Civil Brasilefio de 1984, Proyecto de Cédigo Civil Colombiano, Pro-
yecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987 y Cédigo Civil Cu-
bano de 1988.
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EL BIEN MATERIA DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA EN LA LEGISLACION CIVIL
PERUANA ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA
DEL CODIGO CIVIL DE 1984

Sin duda alguna, debido a la importancia y antigiiedad del contrato de
compraventa, éste no ha dejado de ser regulado por ninguno de los Cédigos
Civiles que tuvieron vigencia en nuestro pais, ni tampoco por todos los Pro-
yectos y Anteproyectos de Codigos Civiles de que tengamos conocimiento
en nuestro medio.

Algo similar ocurre con respecto al tratamiento de los bienes suscepti-
bles de ser objeto de la prestacién derivada de la obligacién del vendedor
que se contrae en un contrato de compraventa (lo que también denominamos
como: el bien materia del contrato de compraventa, para abreviar). Este
tema ha sido tratado desde el primer Cédigo Civil que tuvo vigencia en
nuestro pais, el del Estado Nor Peruano de la Confederacién Peruano-Boli-
viana de 1836, hasta el Cédigo Civil de 1984, que hoy nos rige.

En adelante, una rapida revision sobre el particular en cada uno de di-
chos Cédigos y Proyectos.

— EL CODIGO CIVIL DE 1836.

Este Codigo, promulgado por el General Boliviano Andrés de Santa
Cruz, regulaba en su Libro Tercero, de las diferentes maneras de adquirir la
propiedad, Titulo VI, de la Venta, Capitulo III, lo relativo a las cosas que
pueden venderse. En este capitulo se dedican cuatro normas sobre el particu-
lar. La primera, el articulo 1016, establece el marco general del tema, al se-
flalar que «puede venderse todo lo que estd en el comercio de los hombres,
siempre que las leyes particulares no prohiban su enajenacién.»
Adicionalmente se ocupa de tres casos particulares: el de la venta de la cosa
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ajena, sobre el cual sefiala, en el articulo 1017, que «es nula (...) y puede dar
lugar a los dafios e intereses, aun cuando el comprador ignore que era aje-
na»; el de la venta de la herencia de una persona viva, tema sobre el cual se-
fiala, en el articulo 1018: «no se puede vender (...) ni con su consentimien-
to.» Adicionalmente trata acerca del supuesto en el cual la totalidad o parte
del bien vendido haya perecido con anterioridad al momento de la celebra-
cién del contrato. Sobre este iltimo punto sefiala que «Si en el momento de
venderse la cosa perece toda ella, la venta serd nula; pero si no perece méis
que una parte, el comprador tiene la eleccion de apartarse del contrato, o de
pedir la parte que existe, haciéndola tasar» (articulo 1019).

—  EL PROYECTO VIDAURRE.

En Febrero de 1835 fue publicada la parte correspondiente a los Con-
tratos de un Proyecto de Cédigo Civil elaborado por el Abogado Manuel
Lorenzo de Vidaurre, con su respectiva exposicion de motivos. Este Proyec-
to, si bien nunca llegé a plasmarse legislativamente, tuvo el mérito de ser la
primera propuesta, el primer intento de un peruano por dotar a nuestro pais
de un Cédigo Civil propio y nacional.

En el Titulo 17 del Libro relativo a las Obligaciones se regula lo refe-
rente a las Compras y Ventas. Este Proyecto de Cddigo no establece una re-
gla general respecto de aquellos bienes que pueden ser vendidos. En el arti-
culo 11 se trata acerca del caso en el cual al tiempo de entregarse la cosa,
ésta estuviere enteramente destruida, sefialdindose que para éste «no vale la
venta», y estableciéndose que «Si existiese alguna parte, se procederd sobre
ella a un nuevo contrato, si los interesados lo tuvieren por conveniente.» A
pesar de no existir una regla general sobre los bienes que pueden ser vendi-
dos, el articulo 12 sefiala que «Toda cosa puede ser vendida si el que la ven-
de tiene la facultad de venderla.» Esta norma, ademads, podriamos interpre-
tarla como no permisiva de la venta de bienes ajenos.

Este Proyecto establece algunas prohibiciones adicionales de vender
ciertos bienes. Es el caso del derecho de herencia (articulo 13), las «cosas
que sélo puedan tener por objeto los crimenes, y ningiin hombre (...) des-
pués de 1870.»

Adicionalmente se sefiala que «todos los edificios y lugares piiblicos
pueden ser vendidos en utilidad del piiblico, previas las solemnidades que
decrete el codigo politico.»
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— EL CODIGO DE ECHENIQUE.

Muchas veces es conocido con este apelativo el Codigo Civil que en-
tré en vigencia en el afio de 1852, promulgado por el Presidente de la Repii-
blica, General José Rufino Echenique. Este Cédigo fue el de mas considera-
ble vigencia en nuestro pais, ya que ésta se prolongo hasta 1936, afio en el
que fue sustituido.

Este cuerpo legislativo regula en su Libro Tercero: Obligaciones y
Contratos, Seccion Segunda, Contratos Nominados, Titulo I, lo relativo al
contrato de compraventa. En el articulo 1325, se sefiala que «Si cuando se
hizo la venta habia perecido la cosa vendida, no hay venta.» Se sefiala ade-
més que «Si s6lo ha perecido una parte, tiene el comprador derecho a retrac-
tarse del contrato o a una rebaja, por el menoscabo, proporcional al precio
que se fijé al todo»; en los articulos 1326, 1327 y 1328 se trata acerca de la
nulidad de la venta de cosa ajena y compra de cosa propia.

Este Cddigo incluye un apartado referido a las cosas que se pueden
vender. La primera de las normas de este apartado estd destinada a delimi-
tar en términos generales el ambito de aquellos bienes que pueden ser vendi-
dos. El articulo 1340 establece que «se puede vender todo lo que estd en el
comercio de los hombres, y cuya venta no sea prohibida por la ley.» La se-
gunda de las normas estd destinada a precisar que pueden ser vendidas no
sélo las cosas materiales o corpéreas, «sino también las incorporales, como
los créditos, herencias, servidumbres y demds derechos.»

A través del articulo 1342 se sefiala que pueden venderse «las cosas
futuras, antes de que existan en especies como los frutos de una heredad an-
tes de ser cosechados, los animales por nacer y cosas semejantes» y acto se-
guido, en el articulo 1343, se sefiala que también «se puede vender una es-
peranza incierta.»

La norma del articulo 1344 establece que «puede igualmente venderse
la cosa litigiosa, siempre que se instruya al comprador de la naturaleza y del
estado del pleito sobre ella.»

Por iltimo, cabe sefialar que el articulo 1345 establece la nulidad de la
venta de la herencia de una persona viva, de las cosas ya vendidas, de las
publicas, de todas las demas que no estdn en el comercio de los hombres y
por 1ltimo, de las cosas prohibidas por leyes especiales.
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— PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1887.

En el afio en mencidn, el 28 de Septiembre, se termind de elaborar un
Proyecto de Cédigo Civil para nuestro pais, por 1a Comisién integrada por
los doctores Juan Luna, Simén Gregorio Paredes, José Jorje Loayza, Manuel
Santos Pasapera y Francisco M. Fernandez, presidida por el primero de los
nombrados.

Este Proyecto, que nunca llegé a materializarse legislativamente, con-
tenia, en su Libro III, De las Obligaciones; Seccidn III, De los Contratos
Consensuales; Titulo I, De la Compra-Venta; # 4, lo relativo a las cosas que
se pueden vender.

En tal sentido, el articulo 1706 sefialaba qué bienes se pueden vender.
Estos eran: los corporales, los incorporales, los futuros, la esperanza incierta
y los bienes litigiosos, entre otros.

Por el contrario, la norma siguiente, el articulo 1017, era la encargada
de establecer cuéles bienes no podian ser vendidos. En tal sentido, no po-
dian venderse: la herencia de una persona viva, aun prestase su consenti-
miento; los bienes ya vendidos a otro; los bienes publicos; las cosas que no
estan en el comercio de los hombres; los bienes ajenos, sin autorizacién es-
pecial de su duefio; y aquellos bienes cuya enajenacién esta prohibida por el
Proyecto de Cédigo o leyes especiales.

Los articulos 1708 y 1709 estaban destinados a regular lo relativo a la
venta de bienes ajenos y las consecuencias que acarreaba una operacion con-
tractual de estas caracteristicas. La norma siguiente trata acerca de la venta
de una parte de un bien sujeto a régimen de condominio, como también res-
pecto de la venta de la totalidad de un bien sujeto a este régimen.

El articulo 1711 regula lo referente a la compra de cosa propia, y el
articulo 1712, lo relativo a la venta de los bienes presentes y/o futuros de
una persona.

— CODIGO CIVIL DE 1936.

Al referimos a este Codigo, haremos mencion a una serie de elemen-
tos adicionales respecto del proceso de elaboracion de estas normas, al Se-
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gundo Anteproyecto del Libro Quinto, al Proyecto de Cédigo Civil publica-
do en Marzo de 1936 y al texto definitivo que entré en vigencia el 14 de
Noviembre de ese mismo afio.

Con fecha 26 de Agosto de 1926, se nombr6 a través de Resolucién
Suprema, a la Comision Reformadora del Cédigo Civil, la que estuvo inte-
grada por el doctor Juan José Calle, Fiscal de la Corte Suprema de la Repii-
blica, el doctor Manuel Augusto Olaechea y Olaechea, Decano del Colegio
de Abogados de Lima, los doctores Pedro Oliveira y Alfredo Solf y Muro,
Catedréticos de la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de San
Marcos y el doctor Hermilio Valdizan, Catedritico de la Facultad de Medi-
cina de dicha Universidad'.

En la tercera sesi6n de dicha Comisién, con fecha Miércoles 27 de
Septiembre de 1922, se acord6 dividir el Proyecto en un Titulo Preliminar y
cinco Libros, denominados: Derecho de las Personas, Derecho de Familia,
Derecho de Sucesiones, Derechos Reales y Derecho de Obligaciones; y en-
tregar cada parte al estudio de un miembro de la Comisién®. En tal sentido,
correspondié al doctor Manuel Augusto Olaechea el Libro de Derecho de
Obligaciones, de acuerdo a la division de tareas hecha en la sesién del Miér-
coles 13 de Junio de 19233,

En la cuadragésima sesion, de fecha Miércoles 8 de Agosto de 1923,
el doctor Olaechea present6 el Anteproyecto sobre el plan del Libro Quinto
del Proyecto*; el cual fue leido en la cuadragésima segunda sesion, de fecha
Miércoles 22 de Agosto de 1923. En dicha ponencia el doctor Olaechea
proponia que la Seccién Quinta se ocupara de las diversas clases de contra-
tos, incorpordndose en el Titulo I, lo relativo al contrato de compra-venta’.
Este Memorandum mereci6 otro del doctor Oliveira, formulando algunas cri-
ticas a la ponencia del doctor Olaechea, el que fue leido en la cuadragésima
tercera sesién de la Comisién, con fecha Miércoles 29 de Agosto de 19236,
Respecto a la sistematica del Libro de Derecho de Obligaciones, el doctor
Oliveira planteaba que éste debia dividirse en tres Secciones, la tercera de
las cuales se referiria a las diversas relaciones obligatorias, y en el Titulo II,
referente a las diversas especies de contratos, se regularia lo referente al
contrato de compra-venta’.

Tres afios mas tarde, en la centésima quincoagésima octava sesion de
la Comisién, de fecha Miércoles 23 de Junio de 1926, el doctor Olaechea
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dio lectura a un Memor4ndum relativo a su Anteproyecto, destinado a refor-
mar el Titulo relativo al contrato de compraventa en el Cédigo Civil enton-
ces vigente. En tal sentido, respecto de las normas relativas a los bienes
materia del mencionado contrato, el doctor Olaechea proponia mantener
inalterable el articulo 1325, relativo al perecimiento del bien antes de la ce-
lebracion del contrato; lo mismo con el articulo 1326 referente a la nulidad
de la venta de la cosa ajena y de la compra de la cosa propia, sefialando que
es la consecuencia del caricter traslativo que se atribuye al contrato; rectifi-
car en el articulo 1327 la inadecuada terminologia empleada, ya que en esta
norma se hacia indebida referencia al «comprador», cuando en realidad se
estaba aludiendo al «vendedor»; suprimir, por considerarlo innecesario, el
articulo 1328, referente a las consecuencias de la compra de cosa propia.

En lo relativo a las cosas que se pueden vender, Olaechea proponia
mantener los textos de los articulos 1340, 1341, 1342 y 1343, suprimir la se-
gunda parte del articulo referente a la venta de cosa litigiosa; y reformar el
articulo 1345, de tal forma que su nuevo texto sea el siguiente: «No puede
venderse la herencia de una persona que vive, aunque ésta preste su consen-
timiento»®.

La mencionada ponencia del doctor Olaechea constituia el Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto elaborado por €l. Este Anteproyecto fue dis-
cutido y votado en la sesioén de fecha Miércoles 22 de Septiembre de 1926,
que fuera celebrada en la casa del doctor Olaechea®. El articulo 1325 fue
aprobado; el articulo 1326, relativo a la nulidad de la venta de la cosa ajena
y la compra de la cosa propia, fue aprobado, segiin Olaechea, por «...estar de
acuerdo con la direccion legislativa.» Respecto del articulo 1306, cuyo texto
se mantenia inalterable del Codigo de 1852, norma que, en palabras de
Olaechea, «...a su vez, copia la definici6én del articulo 1582 del Cédigo fran-
cés, segiin el cual, la sola obligacién hace al acreedor propietario de la cosa
inmueble que adquiera, aunque la tradicién no se haya verificado, salvo los
casos que el articulo 120 contempla, o sea, la libre estipulacién de las partes,
que suspende el desplazamiento de la propiedad, o la mora culpable del ven-
dedor para efectuar la entrega de la cosa.» A esto Olaechea agregé que «la
disposicion del articulo 1305 se completa definitivamente, dentro de la eco-
nomia general del Cédigo vigente, que el Anteproyecto imita en esta parte
con los articulos 1306 y 1308, no quedando duda posible sobre la verdadera
fisonomia legal de la compraventa», agregando Olaechea, «que el articulo
1305, como su modelo, el articulo 1582 del Cédigo francés, define la com-
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pra-venta por su efecto: la entrega; operacién que presupone la traslacién de
la propiedad; que este concepto juridico emerge claro, preciso y determinado
de la combinacién de los textos citados, que eliminan toda duda sobre el
particular.» Por iltimo, y respecto de la compraventa de cosa ajena,
Olaechea sefiala lo siguiente: «Conviene agregar que la prohibicion del arti-
culo 1326 del Cédigo vigente, que el Anteproyecto mantiene, de vender la
cosa ajena, disipa la mas remota duda sobre la cuestién»'.

Respecto del articulo 1327, relativo a la regulacién de las consecuen-
cias de la venta de cosa ajena, el doctor Solf manifesté que «se pronunciaba
por la supresion del articulo, porque habiéndose establecido la nulidad del
contrato que tiene por objeto la venta de lo ajeno, resulta inadmisible que
ese mismo contrato pudiese tener algin efecto.» Dado que el doctor Manuel
Augusto Olaechea mantuvo el articulo, y que el sefior Solf insistié en sus
observaciones, se resolvié aplazar la votacién''.

Se acordé asimismo suprimir el articulo 1328, relativo a la regulacion
de las consecuencias de la compra de cosa propia’2.

En lo que respecta a las cosas que se pueden vender, el articulo 1340
fue aprobado, al igual que el articulo 1342. Se suprimi6 la norma del articu-
lo 1341, a propuesta del sefior Solf, por considerarlo innecesario.

Respecto al articulo 1343, referente a la venta de «esperanza incierta»,
el doctor Solf manifesté que, en su concepto, el articulo contrariaba la direc-
cion general del Anteproyecto, y que, por lo tanto, debia ser suprimido. Al
respecto, el doctor Oliveira manifesté que se pronunciaba por el manteni- -
miento del articulo suprimiéndose tan sélo la dltima parte, consignada a
modo de ejemplo («como si un pescador vende una redada antes de echar-
la»). El doctor Calle manifesté que el articulo no contrariaba, en forma al-
guna, la direccién legislativa del Anteproyecto y era, ademds, de evidente
aplicacion en los lugares de la costa.

Sometido a votacion el articulo, fue aprobada la primera parte y supri-
mida la dltima.

Los articulos 1344 y 1345, referentes a la venta de cosas litigiosas y la

herencia de una persona viva, respectivamente, fueron aprobados en los tér-
minos propuestos por Olaechea'.
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En tal sentido, el articulado relativo al tema que motiva el presente
Capitulo, en el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil, en
1926, qued6 como sigue, siendo los nimeros colocados entre paréntesis los
relativos a la fuente de dichas normas en el Codigo Civil de 1852:

Seccién Quinta
Diversas Clases de Contratos
Titulo Primero
De la Compra-venta

Articulo 368: «La venta es un contrato en que uno se obliga a entregar una
cosay otro a pagaria.» (1305)

Articulo 369: «Desde que los contratantes convienen en la cosa y en el pre-
cio, queda perfeccionada la venta, aunque aquélla no haya sido entregada,
ni éste pagado.» (1306)

Articulo 370: «La propiedad de la cosa mueble se adquiere sélo mediante la
tradicion.» (1308 modificado)

Articulo 383: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendida,
no hay venta.

Si solo habia perecido una parte, tiene el comprador derecho a re-
tractarse del contrato, o a una rebaja, por el menoscabo, proporcional al
precio que se fijo por el todo.» (1325)

Articulo 384: «No hay venta de lo ajeno, ni compra de lo propio.» (1326)
Articulo 385: «Si se vende lo ajeno, el comprador no adquiere el dominio,
sino la posesion, o la mera tenencia de que hubiese gozado el vendedor.»
(1327). (La votaci6n de esta norma quedé aplazada)

De las Cosas que se pueden vender

Articulo 390: «Se puede vender todo lo que estd en el comercio de los hom-
bres y cuya venta no sea prohibida por la ley.» (1340)

Articulo 391: «Puede asi mismo venderse las cosas futuras, antes de que
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existan en especie; como los frutos de una heredad antes de ser cosechados,
los animales por nacer, y cosas semejantes.» (1342)

Articulo 392: «Se puede también vender una esperanza incierta.» (1343 mo-
dificado)

Articulo 393: «Puede igualmente venderse la cosa litigiosa, siempre que se
instruya al comprador de la naturaleza y del estado del pleito sobre ella.»
(1344, habiéndose suprimido la segunda parte)

Articulo 394: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimiento.» (1345 modificado)*.

Diez afios mads tarde, con fecha 7 de Marzo de 1936, los doctores
Alfredo Solf y Muro, Manuel Augusto Olaechea y Pedro M. Oliveira alcan-
zaron al Ministro de Justicia el Proyecto de Cédigo Civil Peruano que se les
encargara elaborar casi 14 afios atrds. En ese lapso habian fallecido, su Pre-
sidente, el doctor Juan José Calle y el doctor Hermilio Valdizan.

A continuacién detallamos las modificaciones que introdujo dicho Pro-
yecto respecto al Segundo Anteproyecto de 1926.

El articulo 368 pasé modificado al Proyecto, con el nimero 1372, que
sefialaba lo siguiente:

«Por la compra-venta el vendedor se obliga a transferir la propiedad
de una cosa, y el comprador a pagar el precio en dinero.»

Los numerales 369 y 370 del Anteproyecto fueron suprimidos.

El numeral 383 pas6 al Proyecto casi inalterado, con el nimero 1379.

Respecto de la venta de la cosa ajena, se produjo una variacién sustan-
cial, ya que de considerarla nula en el Segundo Anteproyecto (1326), se la

pasé a considerar en principio vélida y s6lo anulable en determinados casos
(articulo 1383).

Los articulos 391 y 392 del Segundo Anteproyecto fueron subsumidos

en una norma con texto distinto en el Proyecto (el articulo 1384), que inclu-
ye los supuestos de venta de cosas futuras y de esperanza incierta.
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El texto del articulo 394 del Anteproyecto no sufrid variacién alguna
en el Proyecto (articulo 1385), siendo el relativo a la nulidad de la venta de
la herencia futura.

Igualmente, es necesario afirmar que fueron eliminadas en el Proyecto,
las normas del Segundo Anteproyecto relativas a la permisibilidad de vender
todos los bienes que estdn en el comercio de los hombres y cuya venta no
esté prohibida por la ley (articulo 390) y a la venta de la cosa litigiosa (arti-
culo 393), sin embargo, consideramos estas supresiones como inadecuadas,
ya que dichos articulos hacian apreciaciones interesantes.

Este Proyecto fue asumido casi textualmente por la Comisién Reviso-
ra, en los articulos a que acabamos de hacer referencia, y formaron parte, de
este modo, del texto final del Cédigo Civil que entrd en vigencia el 14 de
Noviembre de 1936.

— CODIGO CIVIL DE 1984.

Con fecha 1 de Marzo de 1965, a través del Decreto Supremo # 95,
fue constituida una Comisién encargada del Estudio y Revision del C6digo
Civil entonces vigente y que estuvo integrada inicialmente por los sefiores
doctores José Ledn Barandiaran, Félix Navarro Irvine, Romulo E. Lanatta
Guilhem, Jorge Vega Garcia, Jorge Eugenio Castafieda, Max Arias Schreiber
Pezet, Héctor Cornejo Chévez e Ismael Bielich Florez y a la que posterior-
mente se integraron nueve distinguidos abogados.

La persona que tuvo a su cargo en ¢l seno de la mencionada Comisién
la elaboracién del Titulo relativo a la compraventa fue el doctor Manuel de
la Puente y Lavalle, quien formulé su Anteproyecto respectivo ante dicha
Comisi6n en Junio de 1981. En este Anteproyecto ¢l Capitulo Segundo del
Titulo relativo al contrato de compraventa estaba dedicado al bien materia
de la venta, e integrado por los articulos 6 al 16.

El Anteproyecto del doctor De la Puente sirvi6 de base al Proyecto de
la Comisién Reformadora, de 1981 (articulos 1562 a 1572), manteniéndose
casi inalterables a su paso por la Comisién Revisora (1984), en donde cons-
tituyeron los articulos 1495 a 1505, los que dieran lugar, posteriormente, al
articulado respectivo del Cédigo Civil vigente, con los numerales 1532 a
1542%,
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En este punto queremos resaltar la esforzada labor de nuestro amigo el
doctor Jack Bigio Chrem, en aras de elaborar y publicar cada vez més temas
de la Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil de nuestro pais, labor
que beneficia a todos aquellos que estamos en el campo del Derecho.
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TERCERA PARTE

CAPITULO SEGUNDO






BIENES SUSCEPTIBLES DE SER OBJETO DE
PRESTACIONES DE DAR DERIVADAS DE LA
OBLIGACION DEL VENDEDOR EN UN CONTRATO
DE COMPRAVENTA

El Cédigo Civil Peruano de 1984 otorga todo un Capitulo, el Segundo,
del Titulo referido al contrato de compraventa, a regular lo referente al bien
materia de la venta, denominacién que se da, abreviando términos, al bien
susceptible de ser objeto de la prestacion de dar derivada de la obligacién
del vendedor en un contrato de compraventa.

En esta Tercera Parte de nuestro trabajo, que viene a ser el punto cen-
tral del mismo, nos avocaremos, primero, a una revision general acerca del
tema, y luego, a un estudio detallado y minucioso de cada uno de los puntos
que se tratan en el Capitulo Segundo del Titulo I, Compraventa, de la Sec-
cion Segunda, Contratos Nominados, del Libro VII, Fuentes de las Obliga-
ciones, del Cédigo Civil vigente en nuestro pais.

En una rdpida revision, podemos observar que el mencionado Capitulo
Segundo incluye 11 articulos (del 1532 al 1542), los que se ocupan desde
establecer las caracteristicas generales que debe tener el bien materia de la
prestacion del vendedor (articulo 1532), hasta llegar a analizar casos espe-
ciales de venta, lldmese la venta de un bien que habia perecido en parte (ar-
ticulo 1533), la venta de bienes futuros (articulos 1534, 1535 y 1536), la
promesa de la obligacién o del hecho que un tercero venda un bien, ajeno al
promitente (articulos 1537 y 1538; que no es un supuesto de compraventa,
tal como veremos en su oportunidad), la venta de bien ajeno (articulo 1539),
la venta de bien parcialmente ajeno (articulo 1540), las consecuencias de los
dos supuestos anteriores (articulo 1541) y la venta de bienes muebles adqui-
ridos en liendas o locales abiertos al piblico (articulo 1542).

En la Tercera Parte del presente trabajo, aparte del andlisis de las con-
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diciones que debe reunir el bien vendido, haremos un estudio de aquellos su-
puestos especiales de compraventa comprendidos en los articulos 1533 a
1536, y una rdpida revisién de los casos de los articulos 1537 a 1542 (ya
que fueron objeto de un estudio anterior nuestro).

El articulo 1532 del Cédigo Civil empieza el tratamiento del bien ma-
teria de la venta sefialando que «pueden venderse los bienes existentes o que
puedan existir, siempre que sean determinados o susceptibles de determina-
cion y cuya enajenacién no esté prohibida por la ley».

De esta norma, pueden establecerse claramente las tres caracteristicas
que el Cédigo Civil Peruano establece como indispensables para que un bien
pueda ser objeto del contrato de compraventa, a decir:

(a) Debe existir o ser susceptible de tener existencia;
(b) Debe ser determinado o determinable;
(c) Su enajenacién no debe estar prohibida por la ley.

Estos conceptos son ratificados por la Exposicién de Motivos Oficial
del Cédigo'.

Ademads, es necesario sefialar que el Cédigo Civil Peruano de 1984 es
una excepcién en cuanto a precision de las caracteristicas que debe reunir el
bien materia del contrato que estamos analizando, ya que de todos los Cédi-
gos consultados es el que expresa de la mejor manera cudles son estas con-
diciones?.

Algunos de estos Codigos optan por sefialar como condicién para su
enajenacion, su comerciabilidad®; otros contemplan como requisito el que le-
yes particulares no hayan restringido o prohibido su venta*; otros consideran
que el bien debe estar determinado o ser al menos determinable’; mientras
que encontramos tres casos especiales: el del Cédigo Civil Mexicano de
1927, que es el tinico que considera expresamente que s6lo puede venderse
lo que es de propiedad de quien vende (articulo 2123); el Proyecto de Refor-
ma al Cédigo Civil Argentino de 1987, que tiene a este respecto un régimen
especial y adecuado, ya que considera, simplemente, que pueden venderse
todas las cosas que pueden ser objeto de los contratos, siempre que su enaje-
nacion no sea prohibida (articulo 1325); y el Proyecto de Cédigo Civil Co-
lombiano, que establece un régimen bastante especial, ya que sefiala, en su
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articulo 626, primer pérrafo, que pueden venderse todos los derechos cuyo
objeto sea una cosa singular o una cosa universal, como los que recaigan so-
bre objetos inmateriales.

La doctrina, en esta materia, como era de esperar, también sigue, de
manera que podriamos considerar como fidedigna, la tendencia de la legisla-
cion.

Asi, la mayoria de autores considera que todo lo que est4 en el comer-
cio puede ser vendido, a menos que leyes particulares prohiban su enajena-
cion. Es el caso, entre otros, de Duranton®, Mourlon’, Fernidndez Elias®,
Baudry Lacantinerie®, Sadnchez Roman'?, Guillouard', Barrés Errdzuriz'?,
Planiol y Ripert'?, Lafaille', Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga'®
y Spota's.

Borda'’ comete una ligereza, al decir que pueden venderse todas las
cosas; mientras que hay otros autores que sefialan como requisito del bien
materia del contrato de compraventa, el que su dominio pueda trasladarse.
Es el caso de Ferndndez Elias' y Valverde®.

Enneccerus, por su parte, considera que puede ser objeto del contrato
de compraventa todo lo que es susceptible de aumentar o mejorar el patri-
monio particular del hombre®.

Pero lo que nos corresponde ver en esta parte de nuestro andlisis, es si
el tratamiento que el Codigo Civil Peruano de 1984 da a las caracteristicas
que debe reunir el bien materia del contrato de compraventa, coincide con el
que se da al bien objeto de las prestaciones derivadas de obligaciones con-
tractuales en general.

Como vimos en su oportunidad, el Cédigo, en el articulo 1403, esta-
blece que la prestacién en que consiste la obligacién y el bien que es objeto
de ella deben ser posibles. Pero mis alld de una aparente omisién del Cédi-
go Civil, en el sentido de no considerar otros requisitos, como vimos cuando
analizamos el punto, son tres los que el Derecho Civil Peruano establece
para todo bien que es objeto de una prestacion derivada de una obligacién
contractual:

(a) Determinabilidad;
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(b) Comerciabilidad; y
(c) Posibilidad de existencia.

Estos requisitos, que el lector ha apreciado, los hemos extraido no sélo
del propio Cédigo, sino de la Constitucién Politica del Pert, la doctrina y le-
gislacion nacional y extranjera, no estin establecidos expresamente en cuan-
to al objeto de los contratos en general, pero, al leer el articulo 1532, pare-
ciera que han sido recogidos integramente en lo referente al bien materia del
contrato de compraventa.

Cuando el Cadigo Civil sefiala en su articulo 1532 que pueden vender-
se los bienes existentes 0 que puedan existir, estd, sin duda, refiriéndose al
requisito de la posibilidad de existencia; cuando se refiere en dicha norma a
bienes que sean determinados o susceptibles de determinacién, también esta
aludiendo a la determinabilidad, sobre la que hemos tratado en la Tercera
Parte de nuestro trabajo; pero cuando se refiere a los bienes cuya enajena-
cién no esté prohibida por la ley, los alcances no serdn necesariamente los
mismos que aquellos vistos en la Segunda Parte de nuestra Obra.

Todo esto serd analizado cuando veamos separadamente cada uno de
los requisitos en el capitulo siguiente.
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NOTAS AL CAPITULO SEGUNDO DE LA TERCERA PARTE

1. La Exposicion de Motivos Oficial del Cédigo Civil Pernano (COMISION
REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM, Jack),
El Bien Materia de la Venta, pigina 5, establece lo siguiente:

«Conforme a lo dispuesto en el articulo 1529 del Cédigo Civil pueden
ser materia de compraventa las cosas corporales o los derechos
inmateriales. Se entiende por cosas, a los objetos corporales susceptibles
de apreciacién por los sentidos y a los derechos, como entidades juridicas

‘que no tienen una existencia material (derechos de autor, patente de in-
vencion, marca de fabrica, nombre comercial, etc.).

Sin embargo, de acuerdo a la definicion del articulo 1529, en tanto que
el vendedor se obliga a transferir la «propiedad» de bienes, sélo pueden
ser materia de este contrato, aquellos que son susceptibles de ser transfe-
ridos en propiedad. En ese sentido, cualquier otra clase de bienes (cosas o
derechos) sobre los cuales no pueda ejercerse el derecho de propiedad
(por ejemplo el derecho de crédito, el uso, la posesion, el usufructo, etc.),
no pueden ser objeto de compraventa, sino de un contrato diferente regu-
lado por la ley o innominado (los mismos que en la generalidad de los
casos se regularan, en defecto de la convencidn entre las partes, por las
reglas del contrato de compraventa, en razén de que las obligaciones que
surgen de este contrato son las que mds se le asemejan).

Para que el bien pueda ser materia de compraventa debe reunir los si-
guientes requisitos:

(a) Debe existir o ser susceptible de existencia.
(b) Debe ser determinado o determinable.
(c) Su enajenacién no debe ser prohibida por la ley.»

2. De los Cédigos Civiles consultados, los siguientes sefialan expresamente
algunas o todas las caracteristicas que debe tener el bien objeto de la
prestacion de dar de la obligacién del vendedor en el contrato de compra-
venta:

— Cddigo Civil Francés.
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Articulo 1598: «Todo lo que estd en el comercio puede ser vendido, a
menos que leyes particulares hayan prohibido la enajenacion.»

— Cédigo Civil Belga.

Articulo 1598: «Todo lo que estd en el comercio puede ser vendido, a
menos que leyes particulares hayan prohibido la enajenacidn.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1831.

Articulo 1017: «Puede venderse todo lo que estd en el comercio de los
hombres, siempre que las leyes particulares no prohiban su enajena-
cion.»

— Cédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1340: «Se puede vender todo lo que estd en el comercio de los
hombres, y cuya venta no sea prohibida por la ley.»

— Proyecto de Cddigo Civil para el Estado Sardo de 1853.

Articulo 1605: «Se puede vender todo aquello que estd en el comercio,
cuando ley particular no ha prohibido su venta.»

— Cédigo Civil Chileno.

Articulo 1810: «Pueden venderse todas las cosas corporales o
incorporales, cuya enajenacién no esté prohibida por ley.»

—Cédigo Civil Uruguayo.

Articulo 1668: «Pueden venderse todas las cosas que estdn en el comer-
cio de los hombres, salvas las prohibiciones o restricciones que resulten
de leyes especiales.»

— Cédigo Civil Argentino.

Articulo 1333: «No habrd cosa vendida cuando las partes no la determi-
nasen, o no estableciesen datos para determinarla. La cosa es determi-
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nada cuando es cosa cierta, y cuando fuese cosa incierta, si su especie y
cantidad hubiesen sido determinadas.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1776: «Pueden venderse todas las cosas corporales o
incorporales, cuya enajenacién no esté prohibida por la ley.»

— Cédigo Civil Espaiiol.

Articulo 1445: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.»

— Proyecto Boissonade de 1890.

Articulo 678: «La venta es nula cuando ella tiene por objeto una cosa
que, por su naturaleza, estd fuera del comercio general o cuya disposi-
cion estd prohibida a los particulares por una ley especial.»

— Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2572 «No habrad cosa vendida cuando las partes no la determi-
nasen o no estableciesen datos para determinarla. La cosa es determina-
da cuando es cosa cierta, y cuando fuese cosa incierta, si su especie y
cantidad hubiesen sido determinadas.»

— Cédigo Civil Hondurefio de 1906.
Articulo 1605: «Por el contrato de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella

un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peri de
1926.

Articulo 390: «Se puede vender todo lo que estd en el comercio de los
hombres y cuya venta no sea prohibida por la ley.»
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— Cédigo Civil Mexicano de 1927,
Articulo 2123: «Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad.»
— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 908: «No habrd venta si las partes no hubieren individualizado
el bien o establecido los datos para determinarlo.

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

Articulo 910: «Pueden venderse los bienes presentes, y también los futu-
ros que estén en el comercio.»

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

Articulo 1043: «Es contrato de compra-venta aquel en que uno de los
contratantes se obliga a entregar a otro una cosa o un derecho determi-
nados a cambio de un precio cierto en dinero o signo que lo represente.

Cuando el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en
otra cosa, se tendrd el contrato como permuta si el valor de la cosa es
superior al del dinero y como venta en el caso contrario.

Se reputard cierto el precio si lo es con referencia a otra cosa cierta o
si se deja su sefialamiento al arbitrio de determinada persona; mas si
ésta no lo hiciese, se reputard ineficaz el contrato.

También se tendrd por cierto el precio cuando se refiera igualmente o
en mds o en menos, al que la cosa tuviere determinado dia en Bolsa, fe-

ria o mercado.

Ni el senalamiento de la cosa ni el del precio podrd nunca dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1976.
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Articulo 593: «(Principio) Pueden venderse todas las cosas o derechos,
la enajenacién de los cuales no esté prohibida por la ley.»

— Cédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1532: «Pueden venderse los bienes existentes o que puedan exis-
tir, siempre que sean determinados o susceptibles de determinacién y
cuya enajenacion no esté prohibida por la ley.»

— Cédigo Civil Paraguayo de 1987.

Articulo 746: «El objeto de la compraventa debe ser determinado, con-
forme a las reglas de este Cddigo.

No habrd determinacion cuando se vendiesen todos los bienes presen-
tes o futuros, o una parte alicuota de ellos.

Serd, sin embargo, vilida la venta de una especie de bienes designa-
dos, aunque en la venta se comprendan todos los que el vendedor po-
sea.»

— Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

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

Carece de eficacia la venta de todo el patrimonio de una persona.
Pero es vdlida la venta de todos los derechos que en forma singular se
designen por escrito. Igualmente es vdlida la venta de patrimonios sepa-
rados como una herencia, los gananciales de la sociedad conyugal di-
suelta, un establecimiento comercial, los derechos que correspondan a un
socio 0 miembro en el patrimonio social de una persona juridica disuel-
ta.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987.

Articulo 1325: «Pueden venderse todas las cosas que pueden ser objeto
de los contratos, siempre que su enajenacion no sea prohibida.»
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— Cédigo Civil de la Provincia de Québec.

Articulo 1486: «Puede ser vendida toda cosa que no estd fuera del co-
mercio, sea por su naturaleza o su destino, sea por una disposicion espe-
cial de la ley.»

3. Los siguientes Codigos sefialan expresamente que el bien vendido debe
estar dentro del comercio de los hombres, a menos que leyes particulares
hayan restringido o prohibido su enajenacion:

Codigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano
de 1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil para el
Estado Sardo de 1853, Cddigo Civil Uruguayo, Proyecto Boissonade de
1890, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd
de 1926.

Cabe puntualizar que el Cédigo Civil de la Provincia de Québec sefia-
la ademads que puede ser vendida toda cosa que no estd fuera del comer-
cio, sea esto por su naturaleza, destino o por una disposicion especial de
la ley.

4. Los siguientes Cédigos sefialan expresamente que todos los bienes pue;
den ser vendidos, a menos que leyes particulares hayan restringido o
prohibido su venta:

Cédigo Civil Chileno, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil Bo-
liviano de 1976.

5. Los siguientes Cédigos consideran expresamente que el bien materia de
- la venta tiene que estar determinado o al menos ser determinable:

Cédigo Civil Argentino, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Pro-
yecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Ademas debemos sefialar que los siguientes Codigos: Cadigo Civil
Espafiol, Cédigo Civil Hondurefio de 1906, Anteproyecto de Cédigo Civil
para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943, Cddigo Civil Para-
guayo de 1987, si bien no establecen las condiciones que debe reunir el
objeto del contrato de compraventa, sefialan que el bien debe estar deter-
minado.
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6. DURANTON. Cours de Droit Civil suivant le Code Frangais, Tomo VI,
pagina 66.

7. MOURLON. Répetitions écrites sur le Code Civil, Tomo III, p4gina 234.

8. FERNANDEZ ELIAS, Clemente. Novisimo Tratado Historico-Filosofico
del Derecho Civil Espafiol, Tomo II, pagina 255.

9. BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pigina 351.

Este autor sefiala ademas, via argumento a contrario, que las cosas
que estin fuera del comercio no pueden ser vendidas.

10. SANCHEZ ROMAN, Felipe. Estudios de Derecho Civil, Tomo IV, pagi-
na 554.

11. GUILLOUARD. Traité de la Vente et de I’Echange, Tomo I, pagina
187.

12. BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Curso de Derecho Civil, Tomo II, pa-
gina 370.

13. PLANIOL y RIPERT. Op. cit., Tomo X, pagina 26.
14. LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pagina 370.

15. ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA. Curso
de Derecho Civil, Tomo IV, pagina 370.

16. SPOTA. Op. cit., Volumen 1V, pagina 94.

17. BORDA. Manual de Contratos, pagina 182.

18. FERNANDEZ ELIAS. Op. cit., Tomo II, pigina 255.

19. VALVERDE Y VALVERDE. Op. cit, Tomo III, pagina 320.

20. ENNECCERUS (...). Op. cit., Tomo II, Volumen II, p4gina 15.
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TERCERA PARTE

CAPITULO TERCERO






CARACTERISTICAS QUE DEBE REUNIR EL BIEN
OBJETO DE LA PRESTACION DE DAR DEL VENDEDOR
EN UN CONTRATO DE COMPRAVENTA

Como sefialamos en ¢l Capitulo anterior, los requisitos establecidos
por el Cédigo Civil Peruano de 1984 para que un bien sea susceptible de
constituir el objeto de la prestacién del vendedor son tres: existir 0 ser sus-
ceptible de tener existencia; ser determinado o determinable y que su enaje-
nacién no esté prohibida por la ley.

A continuacién el andlisis de cada uno de estos tres requisitos:
(a) QUE EL BIEN EXISTA O SEA SUSCEPTIBLE DE EXISTIR.

Coincidimos plenamente con lo expresado en la Exposicion de Moti-
vos Oficial del Codigo Civil Peruano de 1984, cuando al respecto sefiala los
siguientes concepros:

«(...) el articulo 1532 establece que debe tratarse de «bienes existentes
o que puedan existir» con lo cual necesariamente se deja de lado aquellos
bienes que han perdido existencia, que existieron en el pasado, pero ya no
en el momento de la celebracién del contrato, por cuanto en ese caso se es-
taria ante un contrato nulo por falta de objeto, tal como seiiala el inciso 3
del articulo 219 del Cédigo Civil. Siendo que la propiedad, como derecho
real, se extingue con la destruccién o pérdida total o consumo del bien, de
acuerdo a lo sefialado por el inciso 2 del articulo 968 del mismo Caédigo, ca-
rece de sentido la obligacién de transferirla.

No es este el caso de la pérdida, destruccién o consumo parcial del

bien, anterior a la compraventa, pues a ello se refiere el articulo siguiente.
Tampoco se refiere el articulo al perecimiento del bien, después de la cele-
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bracién del contrato y antes de la transferencia de la propiedad, pues este
tema es desarrollado a prop6sito del problema del riesgo del contrato.

Si el integro del bien ha dejado de tener existencia al momento de la
celebracién del contrato, el mismo es nulo por cuanto el objeto de la presta-
cion materia de la obligacién surgida del contrato es fisicamente imposible.

Cuando el articulo sefiala a los bienes que puedan existir, se esta refi-
riendo a los bienes futuros, respecto de los cuales las partes estdn de acuerdo
que ain no tienen existencia, en el momento de la celebracién del contrato,
pero en el entendido que estdn destinados a tenerla. Por lo tanto, el acuerdo
de las partes, estd orientado a lograr que dichos bienes efectivamente ad-
quieran existencia, aun cuando ello sea exclusiva responsabilidad de uno
solo de los contratantes, conforme se apreciard més adelante cuando se trate
de los articulos 1534, 1535 y 1536. Debe, en suma, tratarse de bienes que
tienen posibilidad de existencia.»

Cuando hacemos referencia al requisito de que el bien exista o sea
susceptible de tener existencia, estamos tratando acerca de un requisito, casi
diriamos, obvio o evidente del bien materia de la prestacion.

Cuando dos partes contratantes celebran una compraventa, resulta evi-
dente que una de ellas, el comprador, tiene la intencién de recibir la propie-
dad y el bien (fisicamente) de cuya propiedad se trata, y que la otra, el ven-
dedor, busca recibir el dinero que le entregard el comprador como
contraprestacion.

Para los autores causalistas franceses y quienes los siguieron en el pa-
sado, la obligacién de cada uno de ellos seria la causa de la otra. En térmi-
nos de los causalistas, la obligacion del comprador de pagar el dinero al
vendedor, careceria de causa.

Esto como ejemplo, ya que esta teoria, como sabemos, ha resultado
superada hace muchos afios.

Pero cuando estamos frente al contrato de compraventa, éste tiene dos

elementos fundamentales: el bien y el precio, sin los cuales no puede for-
marse.
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Sin bien que se venda, la obligacién del vendedor carecerd de objeto,
por lo que el contrato sera nulo. Esto, naturalmente, en el supuesto en que el
contrato de compraventa verse sobre un bien que no es susceptible de tener
existencia, vale decir, de un bien que nunca ha existido, que ya no existe, 0
que nunca podré ser susceptible de tener existencia.

Pero en la medida en que el bien exista o sea susceptible de existir, la
obligacion del vendedor no careceri de objeto.

Tal como hicimos mencién cuando analizamos lo relativo a la existen-
cia del bien materia de los contratos en general, hay muchos aspectos por
analizar en lo relativo al término «existencia» y a la problematica que en-
gendra, pero, por una razén de sistematica, los hemos reservado para tratar
cuando analicemos lo relativo al contrato de compraventa de bienes futuros.

Los términos y conceptos que hemos expresado con anterioridad res-
pecto a la necesidad de existencia del bien, son respaldados por la mayoria
de autores consultados. Para demostrarlo, haremos mencion a algunos de
ellos, tales como Alessandri y Somarriva?, quienes sostienen que:

«La cosa vendida debe existir, porque el objeto de toda obligacién, en-
tre otras condiciones, debe ser real; la realidad del objeto corresponde a la
existencia de la cosa vendida.»

Comentando sobre la existencia del bien, Laurent® sefiala:

«La doctrina enumera diversas condiciones que son requeridas para
que las cosas puedan ser el objeto de una convencién. Es necesario, ante
todo, que ellas existan. Toullier tiene la inquietud de decir que las cosas
que no pueden existir, como un centauro o un hipogrifo, no pueden ser el
objeto de un contrato. Esto pareciera tan initil de decir. Nosotros preferi-
mos utilizar de la jurisprudencia el ejemplo de un contrato que no existe por
falta de objeto. No se trata de hipogrifos ni de centauros. A menos de supo-
ner a las dos partes completamente en demencia, dice Toullier, es bien evi-
dente que ellas no han podido tener la voluntad de estipular o de prometer
un ser imaginario ;Por qué suponer convenciones que no se encuentran ja-
mas en la vida real?»

De la Puente*:
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«El bien debe existir en el momento de la compraventa o ser posible
de existir, pero en este ltimo caso es necesario que los contratantes conoz-
can que no son bienes actualmente existentes sino que son susceptibles de
existir.»

En términos del argentino Ernesto Wayar®:

«La existencia de la cosa susceptible de venta debe ser material y juri-
dicamente posible.- Para que una cosa sea susceptible de venta debe tener
existencia real, actual o futura, y debe ser posible, material y juridicamente.
Como es obvio, toda venta de una cosa de existencia imposible es nula.

La imposibilidad de existencia de la cosa debe ser absoluta, o sea, erga
omnes. Quiere ello decir que la inexistencia de la cosa no puede ser salvada
por ningin hombre; la imposibilidad debe superar todo poder humano; por
el contrario, la imposibilidad relativa, es decir, la incapacidad o impotencia
del vendedor para procurarse la cosa que debe entregar, no puede ser causa
de nulidad del contrato. En otros términos, la venta de una cosa cuya exis-
tencia es absolutamente imposible, est4 viciada de toda nulidad; en cambio
la venta de una cosa que el vendedor no puede conseguir (o tiene dificulta-
des para lograrla), pero que si existe, es valida.»

(b) QUE EL OBJETO SEA DETERMINADO O SUSCEPTIBLE DE
DETERMINACION.

La Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil Peruano de 1984
establece lo siguiente respecto de este requisito:

«De otro lado, se sefiala que los bienes deben ser determinados o sus-
ceptibles de determinaci6n. En el primer caso, la identidad del bien materia
del contrato se encuentra plenamente especificada, con los medios de identi-
ficacion necesarios para cada situacion. En el segundo caso, se trata de bie-
nes cuya determinacidén corresponde a alguna de las partes o a terceros, en
cualquiera de los casos las partes no tienen, en el momento de la celebracién
del contrato, certeza alguna respecto a la identidad del bien. Puede ser que
tengan algin nivel de determinacion referida a la especie y cantidad de los
bienes, con lo cual se enfrentard el tema de los bienes inciertos, que tienen
su propic procedimiento de determinacién a que se refieren los articulos
1142 y 1143 del cédigo, procedimiento que los hace susceptibles de deter-
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minacién y por lo tanto, les permite cumplir con este requisito. Puede, por
otra parte, tratarse también de bienes que no tengan ni siquiera ese nivel de
determinacion, es decir, bienes que no han sido determinados en su especie
y cantidad, a los cuales podra aplicarseles, para los efectos de la determina-
cion, el procedimiento a que se refieren los articulos 1407 y 1408 del cédi-
£0, con lo que se cumplird también el requisito sefialado.»

Respecto del contenido de este requisito, Manuel de la Puente’ sostie-
ne lo siguiente:

«La determinacién importa que el bien sea determinado, esto es ac-
tualmente identificable, o que sea determinable sin que para ello se requiera
un nuevo acuerdo de voluntades de los contratantes, como ocurre cuando se
deja la determinacion a un tercero o se trata de una venta alternativa.»

En lo que se refiere a la doctrina extranjera, existe un criterio uninime
(dentro de los autores consultados) respecto de este punto. Asi, tenemos las
siguientes opiniones:

Mourlon®:

«Se puede vender sea un cuerpo cierto, es decir una cosa determinada
individualmente, por ejemplo su casa A, el caballo que se tiene en su caba-
lleriza; sea al menos un objeto cierto, es decir una cosa determinada en
cuanto a la especie, tal como un caballo, sin decir cudl, tantas hectdreas de
tierra a tomar en tal region (art. 1129). La venta es nula cuando ella tiene
por objeto una cosa que no estd determinada sino en cuanto al género limita-
do como un animal, un inmueble. Ella lo es igualmente si la cuota de la
cosa no estd determinada, a menos que no se encuentre en el acto mismo
una cldusula de la cual se pueda inducir un medio de determinarla (...). De
este modo, la venta es vilida si yo he dicho: yo le vendo trigo del cual usted
tiene necesidad para sembrar vuestras tierras.»

Mourlon incluye un elemento interesante cual es, considerar la deter-
minacion del bien no sdlo en funcién de su valor econémico, sino sobre
todo a que dicho bien sea determinable en base a que satisfaga las necesida-
des del comprador.

Lafaille®:
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«La cosa vendida, como objeto de un contrato, debe ser determinada
(art. 1170). No presenta pues, ninguna dificultad el 1333, que dice: «No ha-
bra cosa vendida cuando las partes no la determinasen, o no estableciesen
datos para determinarla. La cosa es determinada cuando es cosa cierta, y
cuando fuese cosa incierta, si su especie y cantidad hubiesen sido determina-
das.»»

Josserand'®:

«El objeto debe estar suficientemente determinado.- Nos limitamos, en
este punto, a remitirnos a las explicaciones dadas para la formacién de los
contratos en general.»

Alessandri y Somarriva'':

«La cosa debe ser determinada, requisito también general a todo con-
trato, (...)»

Enneccerus':

«El objeto de la compraventa puede estar determinado individualmente
(compra de especie) o s6lo por su género y, por cierto, que las compraventas
genéricas son posibles no sélo sobre cosas fungibles, sino también sobre las
no fungibles (un caballo de tiro que sirva para mi coche). A la inversa, tam-
bién pueden venderse especificamente las cosas fungibles (esta carga de tri-
g0, esta cuba de vino). En cuanto a la compraventa genérica rigen las reglas
corrientes, salvo lo especialmente prescrito.»

(c) QUE LA ENAJENACION DEL BIEN NO ESTE PROHIBIDA POR
LA LEY.

Como vimos cuando analizamos el mismo punto al tratar acerca del
bien materia de los contratos en general, dijimos que en nuestro
ordenamiento legal, en virtud del articulo 882 del Cédigo Civil de 1984, no
se puede establecer contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar,
salvo que la ley lo permita.

Vale decir, que debemos descartar como una de las causas por las que
un bien no se pueda comerciar, el que las partes hayan previsto su
inenajenabilidad perpetua o temporal.
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En lo referente a la incomerciabilidad, Manuel de la Puente!® sefiala:

«Respecto de la comerciabilidad, se trata en realidad de un requisito
negativo, o sea que no debe existir imposibilidad de trafico juridico del bien
por una prohibicién legal, de tal manera que para que un bien pueda vender-
se no es necesario que la ley lo permita, sino que basta que la ley no lo pro-
hiba.»

Arias Schreiber'#, aparte de recoger la opinién de Manuel de la Puente,
expresa lo siguiente:

«Como sabemos, la libre disposicién de los bienes constituye uno de
los atributos del dominio y es un medio para la circulacién de la riqueza,
siendo todo ello de la esencia misma del comercio. Por esto es usual mani-
festar que para que sea vilida la compraventa el objeto de la prestacién debe
encontrarse en el comercio de los hombres.»

Un caso especial de prohibicién legal lo constituye el supuesto del Pa-
trimonio Familiar, institucién regulada entre los articulos 488 y 501 del C6-
digo, el que segiin el primero de los articulos citados, como ya lo dijimos en
paginas anteriores, es inembargable e inalienable. En este sentido la Exposi-
cion de Motivos Oficial del Cédigo Civil Peruano de 1984'° sefiala lo si-
guiente:

«Por ultimo, debe tratarse de bienes cuya enajenacion no se encuentre
prohibida por la ley. En este sentido, el propio Codigo establece casos en
que el bien no puede ser materia de enajenacién. Por ejemplo, el bien sobre
el cual recae el patrimonio familiar es inalienable, tal como ordena el articu-
lo 488 del Cadigo Civil, en armonia con el dltimo parrafo del articulo 50 de
la Constitucién Politica del Perd. La venta que efectuase el propietario del
bien objeto de patrimonio familiar serfa nula, en aplicaci6n del inciso 8o. del
articulo 219 del Cdédigo Civil, por contravenir normas legales de carécter
imperativo.»

José Ledn Barandiardn'é citando, en parte, a Jorge Eugenio Castafieda,
y refiriéndose al tratamiento que sobre el particular daba el Cédigo Civil de
1936, sefiala lo siguiente:

«El Art. 852, en su segunda parte, prescribe que «no se puede estable-
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cer la prohibicién de enajenar, salvo en los casos permitidos por la ley».
Castafieda analizando el asunto escribe: «en otras legislaciones estdn permi-
tidos los convenios sobre prohibicién temporal de enajenar, no perpetua o
permanente; o también la prohibicién relativa para alienar, es decir, que sur-
te sus efectos y debe ser respetado el pacto por el que se estipula que el
adquirente no deberd enajenar a persona o personas determinadas... Pero,
agrega «no puede establecerse ninguna prohibicién o restriccion a este res-
pecto (sobre que la propiedad es enajenable), atendido el cardcter amplio de
la declaracién que hace el articulo 852 del Cédigo Civil en su 2° paragrafo.

Ante la declaracién terminante de esta férmula legal, toda forma de
propiedad es enajenable. Los casos permitidos serian unos pocos, como la
propiedad de las comunidades de indigenas y el hogar de familia». («Institu-
ciones de Derecho Civil» «Los Derechos Reales» (t. I, p. 195). Se trata de
un mandato de orden piblico.»

La opinién de Ledn Barandiardn, nos hace pensar en que el caso del
Patrimonio Familiar, entendido este, segiin lo sefialado por el doctor Héctor
Cornejo Chavez'” como la afectacién de un inmueble para que sirva de vi-
vienda a miembros de una familia, o de un predio destinado a la agricultura,
la artesania, la industria o el comercio para proveer a dichas personas una
fuente de recursos que asegure su sustento, siendo inembargable, inalienable
y transmisible por herencia, podria ser condiderado como una prohibicién
surgida de la voluntad y no de la Ley, como sefiala la Exposicion de Moti-
vos Oficial del Cédigo Civil Peruano de 1984. Sin embargo, consideramos
necesario hacer una precisién: en ninguno de los dos supuestos se trata de
un caso de acuerdo de voluntades, es decir, de pacto, ya que para constituir
un Patrimonio Familiar s6lo se requiere de la voluntad unilateral del
instituyente. Nosotros nos inclinamos por una posicién ecléctica, ya que si
bien el Patrimonio Familiar (antes denominado Hogar de Familia), surge de
la voluntad unilateral, es la Ley la que otorga a dicha voluntad la potestad
de que dicho Patrimonio sea inembargable, y sobre todo, lo que interesa
para nuestros efectos, que sea inenajenable.

Por lo tanto, fuera del supuesto antes sefialado, en apariencia, segiin
nuestro Cédigo Civil vigente, la dnica causa por la cual un bien no puede
ser comerciado, es porque la ley haya prescrito en tal sentido, tal como hace
referencia el articulo 1532 del Cédigo.
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Pero a lo que si debemos hacer mencién, es a que el Cédigo en el arti-
culo 1532, cuando hace referencia a que no pueden venderse los bienes cuya
enajenacion esté prohibida por la ley, estd dejando escapar al grueso de los
bienes que no pueden formar parte de un contrato de esta naturaleza. Nos re-
ferimos a los bienes del dominio publico, aquellos cuyo uso es de todos y
que estan contemplados como tales en el articulo 128 de la Constitucién Po-
litica del Peri de 1979. Estos son, por esencia, en lo que respecta al contrato
de compraventa, bienes fuera del comercio, con las salvedades y precisiones
que hiciéramos cuando analizamos el particular en lo referente al bien mate-
ria de los contratos en general.

Respecto del requisito de la comerciabilidad, este es, desde antafio,
tema de comentario de numerosos tratadistas extranjeros. Algunos de ellos,
hacen mencién a las dos clases de bienes que resultan inenajenables, es de-
cir, aquellos que estan fuera del comercio de los hombres por ser bienes pi-
blicos, y aquellos que lo estdn en virtud de una prohibicién legal expresa.
Otros, solamente hacen mencién de aquellos que lo estdn en virtud de la ley.
Resulta interesante (en algunos casos como supuestos que ya pertenecen a la
historia del tema) apreciar las opiniones de tratadistas de diversos paises, es-
pecialmente de Francia y Espafia, comentando las leyes y prohibiciones vi-
gentes en sus respectivos territorios'®.

— ALGUNOS SUPUESTOS DE PROHIBICION O RESTRICCION A LA
VENTA O COMERCIO DE BIENES EN EL DERECHO PERUANO.

Tal y como hemos hecho referencia a las restricciones que en otras
realidades se daban y dan acerca de determinados bienes, hemos querido,
para concluir con este Capitulo, efectuar una revisién a la legislacién nacio-
nal para, sélo a manera de ejemplos, citar algunos casos de restricciones o
prohibiciones a las ventas de determinados bienes en nuestro pais, el Peri.

De una revision efectuada por nosotros en la legislacién nacional de
todos los campos o dreas, hemos podido comprobar que es practicamente in-
finito el universo de bienes sobre los cuales el Gobierno Central, o los Go-
biernos Locales, han prohibido en determinadas épocas y circunstancias, y
por los mas variados fundamentos, la comercializaci6n de, a su vez, los mas
variados tipos de bienes.

Serfa imposible, y hasta indtil, sefialar la totalidad de estos casos, pero
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sin embargo, vamos a citar los que a nuestro criterio son los més importan-
tes y en otros casos, los que constituyen ejemplos representativos de dichas
prohibiciones o restricciones.

En adelante la enumeracion aludida, que reiteramos, no es privativa ni
excluyente, sino sélo ejemplificadora:

(1) En virtud del articulo 126 tercer parrafo de la Constitucién Politica del
Pert de 1979 se establece que «...dentro de cincuenta kilémetros de las
fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por ningin titu-
lo, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia,
directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad bajo pena de
perder en beneficio del Estado, el derecho adquirido. Se exceptia el
caso de necesidad nacional declarada por ley expresa».

Por tal razon, se deduce de la norma antes transcripta, que no podrin
venderse a un extranjero, a riesgo de que el adquirente los pierda en favor
del Estado, bienes inmuebles dentro de los limites ahi sefialados.

(2) En virtud de la Ley General de Amparo al Patrimonio Cultural de la
Nacién (Ley # 24047), promulgada el 3 de Enero de 1985, articulo 4,
se sefiala que son bienes culturales:

1.- Inmuebles:

(a) Los sitios arqueoldgicos;

(b) Los edificios y demas construcciones de valor artistico, cientifico,
histdrico técnico; y,

(c) Los conjuntos y ambientes de construcciones, urbanos o rurales,
que tengan valor cultural aunque estén constituidos por bienes de
diversa antigiiedad y destino.

Se agrega que la condicién del bien inmueble del Patrimonio Cultural
de la Nacién serd inscrita de oficio en la partida correspondiente del Regis-
tro de la Propiedad Inmueble, consignando las restricciones y limitaciones
de uso correspondientes en cada caso.

2.- Muebles:
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Muebles, los objetos, documentos, libros y demads cosas que siendo de
condicion juridica mobiliaria, tienen ademds las caracteristicas y méritos se-
fialados en el articulo 1 de la propia Ley (es decir los bienes culiurales que
son testimonio de creacién humana, material o inmaterial, expresamente de-
clarados como tales por su importancia artistica, cientifica, histérica o técni-
ca; pudiendo ser las creaciones de la naturaleza objeto de igual declaracién).

Por el articulo 14 de esta Ley se establece lo siguiente:

Articulo 14: «Dentro del pais, pueden los bienes culturales ser objeto de
transferencia de propiedad asi como de traslado de ubicacién, con excep-
cion de las partes integrantes de un inmueble declarado bien cultural o de
piezas de un conjunto de bienes que tienen vinculacidén entre si o integran
colecciones registradas en el drgano competente, que requieren la autoriza-
cion previa del Instituto Nacional de Cultura.» '

De lo antes expuesto y del articulado de la propia Ley, se deduce que
los bienes declarados como Patrimonio Cultural de la Nacién pueden ser
vendidos, siempre que sea dentro del territorio nacional. Aquéllos no pueden
ser extraidos del mismo, salvo en determinados supuestos de excepcién con-
templados en el articulo 13 de la Ley bajo comentario.

(3) En lo que respecta a la adjudicacién de terrenos fiscales para fines ur-
banos, en aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades, estos su-
puestos estdn regidos por el Decreto Supremo # 004-85-VC, de fecha
1 de Febrero de 1985 y su modificatoria, el Decreto Supremo # 004-
86-VC, de fecha 6 de Febrero de 1986.

La primera de las normas citadas, en su Capitulo III, relativo a la adju-
dicacion del Estado a las Municipalidades provinciales de terrenos eriazos y
riberefios y de terrenos para urbanizaciones populares, establece los requisi-
tos que deben seguirse en tales supuestos. Naturalmente que dicha adjudica-
cidn sera efectuada a titulo gratuito.

Sin embargo, el Capitulo IV regula lo relativo a la adjudicacién de te-
rrenos del patrimonio municipal a terceros. En tal sentido, para poder efec-
tuar dichas transferencias, deberd cumplirse con los requisitos y exigencias
establecidos por los articulos 14 a 26 del Decreto Supremo bajo anilisis (el
# 004-85-VC), que a la letra establecen lo siguiente:
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«Articulo 14: Las Municipalidades Provinciales podrdn adjudicar a favor
de terceros los terrenos de su propiedad y los que adquieran con arreglo al
Capitulo I, bajo las modalidades siguientes:

a)  En venta o arrendamiento, por el sistema de subasta piiblica;

b)  Enventa o arrendamiento, en forma directa, a precio de tasacion ofi-
cial, en casos de emergencia o con fines de inversion que generen
ocupacion o cumplan fines sociales a favor de personas naturales o
Juridicas que garanticen la ejecucion de un proyecto determinado;

¢)  Bajo la modalidad de cesion en uso a favor de personas juridicas del
Sector Privado, sin fines de lucro;

d) En donacién a favor de los Poderes del Estado u otros Organismos
del Sector Piblico.

Articulo 15: Las Municipalidades Provinciales, confeccionardn los formatos
de solicitud de adjudicacién que deben presentar las personas naturales o
Juridicas de acuerdo con las normas de la Ley y el presente Reglamento.

Articulo 16: Las adjudicaciones, cualquiera sea su modalidad, deberdn ser
autorizadas ylo aprobadas por Resolucion de Alcaldia, previo acuerdo de
Concejo, formalizadas en escritura piblica.

Articulo 17: Las subastas piiblicas se sujetardn a las normas establecidas
en el Reglamento de Administracién de la propiedad fiscal aprobado por
Decreto Supremo # 025-78-VC'y estardn a cargo de las respectivas Juntas
de Almonedas o de aquellas que al efecto designe expresamente la Munici-
palidad Provincial respectiva.

Articulo 18: Para los efectos de la adjudicacion en venta directa a precio de
tasacion oficial, entiéndase como:

a) Casos de emergencia, los declarados, conforme a Ley, por el Poder
Ejecutivo;

b)  Fines de inversién que generan ocupacion, aquellos proyectos debida-
mente calificados y priorizados por los respectivos Sectores Piiblicos
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en funcién a los planes de desarrollo y generacién de nuevos puestos
de trabajo.

c)  Fines Sociales, los orientados a coadyuvar la funcién social del Esta-
do, para satisfacer:

lo.- Necesidades de orden cultural, cientifico, religioso, de investiga-
cion o recreacion.

20.- Necesidad de vivienda iinica de tipo econdmico a través de Pro-
gramas Municipales a favor de personas individuales, socieda-
des conyugales o asociaciones y cooperativas con fines de vi-
vienda.

Articulo 19: La adjudicacion directa bajo la modalidad de cesion en uso,
sélo podra efectuarse a las personas juridicas, sin fines de lucro, a condi-
cion de que destinen los terrenos exclusivamente a la realizacion de obras o
servicios de interés social referidos en el Articulo 18, Inciso C-1.

Articulo 21: Los aportes que en cumplimiento del Reglamento Nacional de
Construcciones se efectitan en las habilitaciones urbanas para servicios pii-
blicos complementarios serdn transferidos directamente al Ministerio de
Educacion y las Municipalidades Distritales, podrédn a su vez afectar en uso
dichos aportes a favor de las entidades sin fines de lucro que garanticen el
cumplimiento de los fines senalados en el mencionado Reglamento Nacional
de Construcciones, dando preferencia a los Organismos del Sector Pitblico
Nacional, previo informe favorable del Ministerio de Vivienda y Construc-
cion.

Articulo 22: Las cesiones en uso, las donaciones y las afectaciones en uso a
que se refieren los articulos 19, 20 y 21, deberdn ser puestas en conoci-
miento del Ministerio de Vivienda y Construccion para los efectos de su re-
gisiro en el Margesi de Bienes Nacionales y de la supervision ordenada en
el articulo 63 de la Ley Orgdnica de Municipalidades.

Articulo 23: Las ventas de terrenos que realicen las Municipalidades Pro-

vinciales en forma directa en aplicacién del presente Reglamento se sujeta-
rdn a las condiciones minimas siguientes:
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a)

b)

c)

d)

e)

8)

h)

132

El drea de terreno que se adjudica a una misma persona natural o ju-
ridica no excederd de diez hectdreas ni de la décima parte de la su-
perficie de expansién urbana que el Plan Urbano vigente asigne al
uso solicitado, sea que la adjudicacion se realice en un sélo sitio o en
varios lugares de la ciudad.

Excepcionalmente cuando por razones topogrdficas del terreno, dis-
tancia o la fuente de abastecimiento de servicios u otras razones de
justificacién econémica, sea necesario otorgar una mayor extension
de terreno, la Municipalidad Provincial, previa evaluacién de los fac-
tores concurrentes, podrd adjudicar dreas mayores a los limites esta-
blecidos.

A las personas individuales o sociedades conyugales que acrediten no
ser propietarios de ningiin otro inmueble urbano en la misma Provin-
cia, podrd adjudicdrseles en los programas municipales su vivienda de
tipo econdmico.

Para este efecto las Provincias de Lima y Constitucional del Callao
se considerardn una sola.

A las personas juridicas sin fines de lucro cuyo objeto social sea pro-
porcionar vivienda para sus asociados se les podrd adjudicar terrenos
con ese fin, en la extension acorde con el niimero de asociados.

El valor de los terrenos para la adjudicacion en venta directa se efec-
tuard con sujecion a los reglamentos y normas vigentes sobre tasacién
de terrenos.

El plazo de ejecucion de las obras de habilitacién y edificacion, serd
determinado por la Municipalidad Provincial en base al programa
por ejecutar dentro de un periodo mdximo de cinco (5) afios.

Cuando la adjudicacion directa sea solicitada por mds de una persona
se efectuard respetando el orden de presentacién de las solicitudes,
siempre y cuando reiina los requisitos establecidos en el presente Re-
glamento.

Cuando se convenga el pago del precio a plazos, deberd considerarse



)

el pago de intereses al rebatir sobre los saldos deudores, con las tasas
fijadas para el interés legal.

En las Escrituras Piblicas en que se formalice la adjudicacién, se
consignard las condiciones de la misma, el precio y la forma de pago
de ser el caso y el plazo de ejecucion, asi como las causales de cadu-
cidad y rescision.

Articulo 24: Las Municipalidades Provinciales controlardn el cumplimiento
de los compromisos asumidos por los adjudicatarios, debiendo declarar la
caducidad o rescision de la adjudicacion y la reversién a su favor del terre-
no no adjudicado en caso de incumplimiento, sin obligacion de devolver el
precio recibido.

Las causales de caducidad o rescision de la adjudicacion del terreno

y su reversion al dominio del Municipio son:

a)

b)

c)

d)

e)

No haber suscrito el contrato dentro de los tres meses de notificada la
resolucion de adjudicacion por causas imputables al interesado;

El incumplimiento del pago del precio del terreno en las ventas al
contado o la falta de pago de dos amortizaciones en las ventas a pla-
20s;

El incumplimiento del plazo de conclusién de las obras de habilitacion
ylo edificacion fijado en la Resolucién de adjudicacion.

La variacién del fin para el cual fue adjudicado el terreno que sin au-
torizacidn efectite el adjudicatario, aun cuando no se altere la
zonificacion senalada en los plaes urbanos.

La variacién del fin de la adjudicacidn que conlleve la violacién de la
zonificacién establecida en los planes urbanos; en cuyo caso el
adjudicatario deberd erradicar ylo demoler las instalaciones que se
hubieren realizado sobre el terreno dentro de los sesenta (60) dias ca-
lendario de recibida la notificacidn del organismo competente, venci-
do el cual queda obligado a abonar a éste el costo que le signifique la
realizacién de dichos trabajos, cobro que se hard efectivo por la via
coactiva.
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f)  Transferir o gravar el terreno materia de la adjudicacién sin el expre-
so consentimiento de la Municipalidad Provincial respectiva, antes de
culminadas las obras.

Articulo 25: La caducidad y reversion de terrenos al dominio del Municipio,
debido a las causales especificadas en el Articulo precedente, no dard lugar
a reembolso alguno (al) ex-adjudicatario.

Cuando el drea materia de reversién incluya obras parciales, podrd
recuperar el ex-adjudicatario el costo de éstas, de acuerdo con la tasacion
que se efectiie en la oportunidad que se proceda a la nueva adjudicacion del
terreno, siempre y cuando dichas obras parciales sean de utilidad para el
nuevo proyecto.

Articulo 26: Declarada la caducidad y reversion los Registros Piiblicos por
el mérito de la correspondiente Resolucion y a requerimiento de la Munici-
palidad Provincial cancelardn los asientos respectivos, si los hubiera a
nombre de terceros, procediendo a inscribir el dominio de las dreas reverti-
das a favor de la Municipalidad.»

En virtud del Decreto Supremo # 004-86-VC, se buscé facilitar estos
procedimientos. En tal sentido, se establecieron diversas normas, pero de las
cuales ninguna modificaba lo esencial del Decreto Supremo antes tratado,
sobre todo, en lo que respecta a las formas que puede revestir dicha adjudi-
cacion.

(4) En lo que respecta a la comercializacién de moneda extranjera, en vir-
tud del Decreto Supremo # 068-91-EF de fecha 26 de Marzo de 1991,
se establecid la libre tenencia, uso y disposicion interna (dentro del te-
rritorio de la Repiblica) y externa (fuera de aquél) de la moneda ex-
tranjera, por las personas naturales y juridicas residentes en el pais;
materia sobre la cual anteriormente existian innumerables restriccio-
nes. Sin embargo, existe un Decreto de Alcaldia # 1-89 de fecha 5 de
enero de 1989, que declara que la venta de moneda extranjera en la
via ptiblica contraviene disposiciones municipales y carece de autori-
zacion. Estd demas decir que esta norma es “letra muerta”.

(5) En lo referente a las armas, es evidente que las de guerra no estdn den-
tro del comercio de los particulares, y sélo estin destinadas al uso de
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las Fuerzas Armadas y Policia Nacional (con las limitaciones relativas
a su labor), para sus funciones especificas.

Pero en lo que se refiere a la fabricacién, comercio, posesion y uso por
los particulares de armas y municiones que no son de guerra, estos rubros
estdn normados por la Ley # 25054, de fecha 19 de Junio de 1989.

Esta norma establece en su Capitulo II, relativo a las armas y municio-
nes que pueden ser usadas y comercializadas por los particulares, lo siguien-
te: y

«Articulo 6: Son armas de uso particular las destinadas a la defensa perso-
nal, al deporte, a la caza, a la seguridad y vigilancia y a la coleccidn.

El reglamento de la presente Ley indica las caracteristicas técnicas y
las excepciones permitidas.

Articulo 7: Son armas autorizadas para la defensa personal las armas de
fuego cortas cuya municién genere una energia en boca del cafidn, que no
exceda de 40 kilogrdmetros.

Articulo 8: Son armas autorizadas para deporte de tiro al blanco fijo, en
movimiento o al vuelo, las armas de arco o resorte, las armas neumdticas
cortas y largas y las armas de fuego cortas y largas empleadas en la pro-
gramacion oficial de concursos de las federaciones que agrupan las diferen-
tes modalidades del tiro deportivo nacional.

Articulo 9: Son armas de caza autorizadas, las siguientes armas de fuego
largas:

— Escopeta de caza.

— Carabinas y fusiles de caza cuya municion desarrolle una energia en
la boca del caiién, no mayor de 400 kilogrdmetros.

— Combinaciones carabina-escopeta.

— Igualmente, estdn autorizadas las siguientes armas:
— Arcos de madera o fibra con sus respectivas flechas.
— Lanzadores y arpones para caza de especies subacudticas, y

— Armas autéctonas.
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Articulo 10: Son armas autorizadas para seguridad y vigilancia armada, las
destinadas a dar seguridad a personas, instalaciones y vehiculos especiales
que, por su funcion, importancia o valor estdn expuestas con mayor proba-
bilidad a hechos criminales, naturaleza que serd determinada en el Regla-
mento de la presente Ley.

Se clasifican como armas de seguridad y vigilancia armada las si-
guientes:

— Armas de fuego cortas cuya municion desarrolle una energia en boca
de caidn no mayor de 80 kilogrdmetros.

— Escopetas disefiadas para fines de seguridad; y

— Armas de caza, fuera del radio urbano.

Articulo 11: Son armas de coleccién aquellas que por su valor histérico, an-
tigiiedad, diserio y otras peculiaridades, sean calificadas como tales por el
organismo de control con arreglo al Reglamento de la presente Ley. No po-
drdn ser portadas ni tener municion.

Articulo 12: Las municiones autorizadas para uso por particulares son las
siguientes:

Para Defensa Personal.- Municién de plomo, la que puede estar total
o parcialmente recubierta con latdn, que desarrolle una energia en boca de
canén tipico igual o menor a 40 kilogrdmetros.

Para Deporte.- Municién apropiada para competencia deportiva, de
acuerdo a las reglas de los eventos deportivos que se programen en el pais,
bajo las normas de las federaciones que agrupan las diferentes modalidades
de tiro deportivo nacional.

Para Caza.- Municién diseiiada para caza de especies existentes, y
autorizadas en el pals, cuya energia de boca de cafidn tipico no exceda de
400 kilogrdmetros y municion especial para fines de conservacion de la fau-
na.

Para Seguridad y Vigilancia.- Municion de plomo para armas de fue-
go cortas la que puede estar total o parcialmente recublerta en latén, cuya
energia en boca de cafion tipico no sea superior a 80 kilogrdmetros.
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Cartuchos para escopetas, cargados con municién de plomo que no
exceda del didmetro de 9.1 mm. o 0.36 pulgadas.

Cartuchos cargados con municion de jebe.
Municién no expansiva para las armas de caza autorizadas.»

En el Capitulo V de la Ley bajo anélisis se trata acerca de las prohibi-
ciones. Ahi se sefiala lo siguiente:

«Articulo 27: Queda prohibido:

— Introducir armas ylo municiones al pais, sin autorizacion.

— Fabricar, comercializar y utilizar armas sin la autorizacion corres-
pondiente.

— Efectuar modificaciones en las armas sin la autorizacién correspon-
diente.

— Modificar las cifras identificatorias de las armas o eliminarlas
intencionalmente.

— Vender o transferir armas y municiones sin autorizacion.

— Poseer ylo usar armas sin licencia pertinente.

— Usar silenciadores y dispositivos que alteran u ocultan la apariencia o
funcionamiento de las armas.

— Utilizar armas ylo municiones como garantia prendaria.

— Utilizar en las armas de defensa personal y de seguridad y vigilancia
armada, municiones expansivas, deflagrantes y perforantes; y,

— Transferir o vender armas con licencia para ingreso al pais sin auto-
rizacion.»

(6) No se pueden vender alimentos y bebidas de consumo directo en la via
publica sin que se cumplan con todas las disposiciones de higiene es-
tablecidas en la Resolucién Viceministerial # 103-87-SA de fecha 18
de Agosto de 1987. La Resolucién Ministerial # 0014-92 SA/DM, de
fecha 14 de enero de 1992 aprob6 normas sanitarias al respecto.

(7)  Algunos Concejos Municipales prohiben la venta de licores preparados
y consumo de los mismos en la via piblica. Para citar un ejemplo: la
Ordenanza Municipal de fecha 6 de Mayo de 1989 de la Municipali-
dad de Santiago de Surco.
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(10)

an

Algunos Concejos Municipales prohiben la venta de comidas prepara-
das y refrescos en la via pidblica, como es el caso del Concejo Distrital
de Lince, por Decreto de Alcaldia # 002-84 de fecha 8 de Febrero de
1984.

En lo que se refiere a los medicamentos, alimentos y drogas, éstos es-
tan controlados por el Comité Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Drogas, creado en virtud del Decreto Legislativo # 353 y reglamenta-
do por el Decreto Supremo # 016-86-SA, de fecha 10 de Junio de
1986; y deben cumplir con los requerimientos de este Comité. Caso
contrario, no pueden ser comercializados. Estos dispositivos sufrieron
modificaciones no substanciales por la Ley # 24595 de fecha 28 de
Octubre de 1985, y por el Decreto Supremo # 017-89-SA, de fecha 7
de Agosto de 1989.

Existen determinadas especies animales y vegetales cuya caza o tala
estd prohibida o restringida, permanente o temporalmente. Un ejemplo
es el de la puya o santén (Puya raimondii), cuya tala de especimenes
esta prohibida en virtud del Decreto Supremo # 1014-73-AG de fecha
31 de Octubre de 1973, razén por la cual se emitié la Resolucion Mi-
nisterial # 017710-77-AG de fecha 30 de Septiembre de 1977, decla-
rando dicha especie en via de extincién.

Para el caso de los derechos de autor, estos estdn regidos en virtud de
la Ley # 13714 de fecha 31 de Octubre de 1961.

Este cuerpo normativo establece, entre otras cosas, lo siguiente:

«Articulo 1: El derecho de Autor concierne a todas las obras o produccio-
nes del ingenio humano, de cardcter creativo, en los dominios literario,
cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o la forma de expresién.

En la produccion cientifica, es objeto de esta Ley, iinicamente, su for-

ma literaria o grdfica y no-su contenido ideoldgico o técnico, ni su aprove-
chamiento industrial.

Articulo 2: El derecho de Autor comporta atributos de orden intelectual,
moral y patrimonial.
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Los atributos de orden intelectual y moral son permanentes e
inalienables. Los de orden patrimonial permiten la explotacion de la obra o
produccién por el tiempo y en las formas sefialadas en la presente Ley.

Articulo 3: No se reconoce la cesion integral de la produccion futura de un
autor, como tampoco el compromiso de no producir, asi fuere por tiempo li-
mitado. Todo pacto en contrario es nulo.

Articulo 5: El derecho de autor es independiente de la propiedad del objeto
material en el que conste la creacidon. La adquisicion de tal objeto material
no confiere al adquirente ninguno de los derechos que no le hubiesen sido
transferidos.

Articulo 32: El autor de obra protegida, aun cuando no disponga de su de-
recho titular por venta, cesion o cualquiera otra manera; conserva el dere-
cho,de reivindicar la paternidad y de oponerse a su deformacion, mutilacion
o modificacién de ella; asi como de exigir que se mencione su nombre o
seudénimo conocido cada vez que la obra sea utilizada.

Articulo 33: Después de la muerte del autor, el derecho moral es
irrenunciable, puede hacerse valer, sin limite de tiempo, por el cényuge no
separado judicialmente y por los hijos, y a falta de éstos, por los demds he-
rederos declarados.

La accién, cuando el mérito de la obra lo exija, podrd ser también
ejercitada por el Ministerio de Educacion Piiblica o la Asociacion gremial a
la que haya pertenecido el autor.

Articulo 35: El autor es propietario de su obra con todos los goces y facul-
tades inherentes a este derecho; tanto en la forma original de la obra como
en la derivada. Asi, podrd disponer de su derecho patrimonial a otros, a
cualquier titulo, o trasmitirlo por causa de muerte.

Articulo 90: El autor o sus causahabientes pueden enajenar o ceder total o
parcialmente su obra. Esta enajenacion es vdlida sélo durante el término
establecido por el articulo 22 de esta ley (por el término de la vida del au-
tor y treinta afios mds) y confiere a su adquirente el derecho a su aprove-
chamiento econdmico sin poder alterar su titulo, forma y contenido, salvo
pacto en contrario.»
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De lo antes transcripto podemos extraer algunas valiosas conclusiones
en lo que respecta a los derechos de autor. S6lo son cedibles los atributos de
orden patrimonial de una obra, ya sea a titulo oneroso o gratuito, mas no
aquellos de orden intelectual o moral. Vale decir, que se puede ceder la edi-
cién de una obra literaria, pero no se puede enajenar la autoria de la misma.

Es interesante también observar el articulo 3, que prohibe la cesién in-
tegral (mas no parcial) de la produccién futura de un autor. Esta norma tiene
su correlato en el articulo 1406 del Codigo Civil de 1984, cuyos alcances
analizaremos m4s adelante.

(12) En el campo penal, los bienes cuya comercializacién prohiba la ley pe-
nal, haciendo la salvedad de que en el campo civil puedan ser otras o
distintas las consecuencias de ventas que recaigan sobre bienes de esta
naturaleza.

Es el caso de los bienes que hayan sido hurtados (articulos 185 a 187
del Cédigo Penal -en adelante «C.P.»-); los bienes robados (articulos 188 a
189 del C.P.); los bienes que hayan sido apropiados ilicitamente (delito de
apropiacion ilicita: articulos 190 a 193 del C.P.); los bienes que hayan sido
receptados (delito de receptaci6n; articulos 194 y 195 del C.P.); los bienes
que se vendan como libres, cuando en realidad son litigiosos, embargados o
gravados, o los bienes ajenos que se vendan como propios, configurando el
delito de estafa en la modalidad de estelionato (articulo 197 inciso 4 del
C.P.); los derechos de autor (en su aspecto patrimonial, naturalmente), sin
autorizacion del titular de los mismos (delito contra los derechos de autor y
conexos: articulos 216 a 221 del C.P.); los derechos correspondientes a la
propiedad industrial (delitos contra la propiedad industrial: articulos 222 a
225'del CB).

Tampoco se pueden vender, en virtud de lo establecido por el Codigo
Penal, los bienes recibidos para su distribucién gratuita (delito de venta
ilicita de mercaderias: articulo 237); bienes cuya calidad o cantidad son dife-
rentes a los ofertados o a los consignados en los rétulos, letreros o listas ela-
boradas por la propia empresa vendedora (delito comprendido en el rubro de
«otros delitos econémicos»: articulo 239 del C.P.); la moneda de curso legal
en la Repiiblica falsificada (delito comprendido dentro del rubro de «delitos
monetarios»: articulos 252 a 261); bienes internados al Peri, habiendo co-
metido en su internamiento el delito de contrabando (articulos 262 a 264 del
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C.P.); bienes internados en el pais cometiendo el delito de defraudacién de
rentas de aduanas (articulos 265 a 267 del C.P —en especial el articulo 266
inciso 7—); los bienes de elaboracién y comercio clandestino (articulos 271
y 272 del C.P.); las drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas (delito de trafico ilicito de drogas: articulos 296 a 303 del
CP);

Corren igual suerte los bienes consistentes en especies de flora o fauna
en épocas, cantidades y zonas que son prohibidas o vedadas (delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente: articulos 304 a 314 del C.P.
—en especial el articulo 309—).

(13) Todos aquellos otros bienes cuya comercializacion constituya un deli-
to, como es el caso del recientemente prohibido nitrato de amonio, en
virtud del Decreto Ley # 25643, y su Reglamento, el Decreto Supremo
# 020-92-ICTI, de fecha 7 de Septiembre de 1992, que impide la libre
importacién y comercializacién de dicho producto y de los elementos
para su elaboracién. A estas normas se agrega la circular # 46-9092
SUNAD, de fecha 22 de Septiembre de 1992, referente al tema en
cuestion.

(14) En virtud del Decreto Ley # 25623, de fecha 22 de Julio de 1992, se
sometié a control y fiscalizacién a los productos € insumos quimicos
destinados, directa o indirectamente a la elaboracion de pasta basica de
cocaina, pasta lavada y cloridrato de cocaina.

(15) También por razones de combate a la delincuencia y proteccién de la
Seguridad Nacional, es que se promulgé la Resolucién Ministerial #
130-92 ICTI, de fecha 24 de Septiembre de 1992, en la que se estable-
cen las informaciones que deberdn presentar las empresas fabricantes
de explosivos y bienes conexos y las empresas industriales que pro-
veen de insumos a estas.

En igual sentido, se expidié el Decreto Ley # 25707, de fecha 6 de
Septiembre de 1992, por el que se declara en emergencia la utilizacién
de explosivos de uso civil y conexos.

(16) Para prevenir accidentes de menores de edad, sobre todo en las cerca-
nia de las fiestas de Navidad y Afio Nuevo, es que en virtud de la Ley
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# 25363, de fecha 13 de Diciembre de 1991, se prohibié la importa-
c¢i6n, industrializacién y comercializacién del producto pirotécnico de-
nominado “rascapié”.

Recientemente, luego de haber sido declarada la ciudad de Lima, por
la UNESCO, como “Patrimonio Cultural de la Humanidad”, el Conce-
jo Provincial de la capital ha prohibido el ejercicio de la actividad co-
mercial en las vias piblicas de la Zona Monumental, denominada Cen-
tro Histérico de Lima Metropolitana. Esto, en virtud del Decreto de
Alcaldia # 113, de fecha 9 de Julio de 1992, el que resulta, hasta la fe-
cha de imposible ejecucion.

Por iltimo, tampoco podran ser vendidos todos los demés bienes que
la ley prohiba de manera expresa su enajenacién. Y aquellos para los
cuales la ley establezca procedimientos especiales para su venta, debe-
rdn seguir dicho procedimiento.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA
CONDICION O CARACTER DE LOS BIENES EN
RELACION A LOS CONTRATOS EN GENERAL Y

AL CONTRATO DE COMPRAVENTA EN PARTICULAR

Lo que buscamos en este Capitulo, es realizar un estudio, lo mas mi-

nucioso posible, acerca del caricter o condicién que revisten o son suscepti-
bles de revestir los bienes que constituyan el objeto de la prestacién del ven-
dedor en un contrato de compraventa.

Debemos precisar que no nos estamos refiriendo a las caracteristicas

que debe reunir necesariamente un bien para ser objeto de la prestacién del
vendedor en un contrato de compraventa en particular, sino del cardcter que
ellos pueden tener en relacion al contrato o a las partes contratantes.

Es de este modo que nos referiremos a varias categorias y al

cuestionamiento de las mismas, a fin de establecer algunas definiciones. En-
tre otras, veremos las siguientes:

(@
(b)
©
(@

©

Bienes pasados, presentes y futuros.
Bienes propios y ajenos.
Bienes libres y bienes gravados.

Bienes sobre los que no hay controversia, bienes litigiosos y bienes
embargados.

Patrimonio hereditario ya causado y atin no causado.
A continuacién analizaremos cada una de estas categorias.
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(a) BIENES PASADOS, PRESENTES Y FUTUROS.

Aunque el tema de la contratacién sobre bienes futuros y el contrato
de compraventa sobre dichos bienes lo analizaremos posteriormente, cree-
mos necesario anticipar que uno de los puntos que por lo general se obvia
cuando se trata acerca de los bienes en cualquier legislacién civil, es aquel
relativo a los bienes segiin su presencia en el tiempo, lo que podria llevarnos
a efectuar una clasificacién de los mismos en pasados, presentes y futuros.

Tampoco tratan los autores acerca de la existencia de los bienes, ni de
si los conceptos de existente y presente son equivalentes entre si, o si no lo
son, razones por las cuales, nosotros incursionaremos en este campo.

El tema de los contratos sobre bienes futuros estd presente desde el
Derecho Romano. Segin lo seiialado por Arangio Ruiz' y Alfredo Ca-
longe?, el Derecho Romano, tal como podemos apreciar en el Digesto, reco-
ge dos supuestos, que aunque se discute su rigidez y fidelidad histéricas, se
han mantenido casi inalterables con el paso de los siglos:

a.- El primero de ellos es la compraventa de cosa futura, propiamente di-
cha, denominada «emptio rei speratae». Este contrato se caracteriza
porque su eficacia depende del evento consistente en que la cosa ven-
ga a ser y de la medida en que esto suceda, vale decir, que es un con-
trato sujeto a la condicién suspensiva de que el bien llegue a tener
existencia.

b.- El segundo es la denominada emptio spei, conocida cominmente
como compraventa de esperanza incierta. En este contrato, se discute
si el objeto es la cosa futura, o las probabilidades que se presentan res-
pecto al si y al cuanto de su produccion. Segiin Alfredo Calonge es el
germen de los contratos aleatorios.

Esta divisién es, sin lugar a dudas, la que ha llegado a nuestro Dere-
cho Civil Peruano. Especificamente, la influencia ha pasado a través del C6-
digo Civil Francés de 1804, el que sefiala, en su articulo 1130, que las cosas
futuras pueden ser objeto de una obligacién.

El Cédigo Francés, sin embargo, no contenia ninguna norma especifi-
ca en el Titulo relativo al contrato de compraventa, respecto de los bienes
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futuros. No obstante ello, la casi totalidad de la doctrina de ese pais,
especificamente la Escuela Exegética del Codigo Napoléon al tratar acerca
del bien futuro como susceptible de ser objeto de las obligaciones, mencio-
na, con insistencia, los supuestos de la emptio rei speratac y emptio spei del
Derecho Romano.

Esto también lo podemos advertir al revisar los compendios de Juris-
prudencia Dalloz y los Codigos anotados de la misma Casa Editorial corres-
pondientes a los primeros 50 afios de vigencia del Cédigo Francés.

Pero en realidad el interés demostrado por la Escuela Exegética res-
pecto al tema de los contratos sobre bienes futuros, es escaso. Resulta sor-
prendente ver como autores de la talla de Baudry Lacantinerie, en su Trata-
do de Derecho Civil Francés, obra cumbre del Derecho, s6lo dedica unas li-
neas sobre el particular; como Jacques de Maleville,® uno de los primeros
comentaristas del Cédigo (1822) a la vez que co-autor del mismo, dice nada
al respecto; y més ain, que en la propia Comisién que elabor6 el Cédigo Ci-
vil Francés, al aprobar el mencionado articulo 1130, no se haya siquiera dis-
cutido un dpice el particular, como consta en las actas de las respectivas se-
siones de los afios 1803 y 1804. Mourlon, Duranton, Marcadé, Colmet de
Santerre, Guillouard, Foignet, Laurent, Huc, Mazeaud, Josserand, Planiol y
Ripert y otros autores, tampoco son explicitos al respecto.

Lo que venia ocurriendo era que se produjo, desde el Derecho Roma-
no, una constante reiteracién de conceptos que, asumidos como vélidos, eran
pasados por alto, sin mayor discusion.

Sin embargo existen algunas valiosas excepciones. Es el caso de
Troplong, quien en su Tratado de Derecho Civil, de 1856, hace comentarios
realmente interesantes al respecto.

Haciendo igualmente un andlisis superficial, vemos en nuestro Codigo
Civil, que cuando se trata en el Libro VII, Fuentes de las Obligaciones, Sec-
cion Primera, Contratos en General, Titulo III, Objeto del Contrato, articulo
1409, acerca de la prestacién materia de la obligacién creada por el contrato,
se sefiala en el inciso segundo de este articulo, que puede versar sobre «bie-
nes futuros, antes de que existan en especie, y también la esperanza incierta
de que existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley.»
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Adicionalmente, en el mencionado Titulo III, el articulo 1410 sefiala
que «Cuando la obligacién creada por el contrato recae sobre un bien futuro,
el compromiso de entrega queda subordinado a su existencia posterior, salvo
que la obligacién verse sobre una esperanza incierta, caso en el cual el con-
trato es aleatorio.» Seiiala ademas que «Si la falta de entrega obedece a cau-
sas imputables al obligado, el acreedor puede recurrir a los derechos que le
confiere la ley.»

Como hemos podido apreciar de una revisién de las normas que acer-
ca de los contratos sobre bienes futuros contienen diversos Cédigos naciona-
les y extranjeros, el Codigo Civil Peruano de 1984 no es el tnico ni el pri-
mero en dar una regulacién especifica en el Titulo relativo a la Parte Gene-
ral de Contratos. Dentro de la linea de nuestro Cédigo se inscriben el Fran-
cés, el Belga, el Boliviano de 1831, el Peruano de 1852, el Italiano de 1863,
el Uruguayo, el Argentino, el Colombiano, el Venezolano de 1880, el Ecua-
toriano, el Espaiiol, el Nicaragiiense de 1903, el Hondureiio, el Panamefio de
1917, el Proyecto de Reforma Argentino de 1936, el Italiano de 1942, el
Anteproyecto Ossorio, el Guatemalteco y el Paraguayo, entre otros.

En este sentido, el Cédigo vigente sigue la linea trazada por sus ante-
cesores de 1852 y 1936, los que también regulaban el tema de los contratos
sobre bienes futuros, aunque el dltimo de los nombrados s6lo lo hacia en el
Titulo relativo al contrato de compraventa. .

Pero si bien es cierto que existe una tendencia legislativa a compren-
der, casi unidnimemente, a los bienes futuros como susceptibles de ser objeto
de prestaciones derivadas de obligaciones contractuales, también es cierto
que casi la totalidad de la atencién de la doctrina acerca de la contratacién
sobre bienes futuros, se centra en lo relativo al contrato de compraventa de
bien futuro y al llamado contrato de compraventa de esperanza incierta.

Sin embargo, como podemos apreciar de la legislacién a nuestro al-
cance, la contratacion sobre bienes futuros tiene un 4mbito mucho mas am-
plio, y podriamos decir que se extiende a todos aquellos contratos suscepti-
bles de contener por lo menos una obligacién que consista en una prestacion
de dar un bien que tenga el cardcter de futuro.

Nuestro Cédigo Civil, siguiendo la linea de otros Cédigos extranjeros,
delimita, aunque més claramente que muchos otros, en su articulo 1410, las
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dos modalidades basicas que puede revestir la contratacién sobre bienes fu-
turos, vale decir, los contratos conmutativos sobre bienes futuros, es decir,
cuando el compromiso de entrega del bien queda subordinado a su existen-
cia posterior; y los casos de contratos aleatorios, llamados sobre «esperanza
incierta».

Este esquema se traduce integramente para el caso del contrato de
compraventa.

En la Seccién Segunda, Contratos Nominados, del Titulo relativo al
contrato de compraventa, en el Capitulo Segundo, referente al bien materia
de la venta, se establece como norma general el articulo 1532, en el que se
sefiala que «Pueden venderse los bienes existentes o que puedan existir,
siempre que sean determinados o susceptibles de determinacion y cuya ena-
jenacion no esté prohibida por la ley». Vale decir, que dentro de los tres re-
quisitos que el Cédigo establece para que un bien sea susceptible de consti-
tuir el objeto de la prestacién en una compraventa, estd el que exista o que
sea susceptible de existir.

En este punto quisiéramos hacer una precisién. Como hemos sefialado,
es evidente que el Cédigo Civil Peruano de 1984 intenta, en el Titulo relati-
vo al contrato de compraventa, repetir el esquema ensayado cuando trata
acerca del objeto materia de la prestacion. En el articulo 1409, inciso 2, hace
alusion a los bienes futuros, en contraposicién a los bienes presentes (ya que
en este caso, presente vendria a ser el anténimo de futuro, al no estar permi-
tida la contratacién —pues el contrato seria nulo por falta de objeto; y en lo
que respecta al contrato de compraventa tenemos el articulo 1533 sobre
perecimiento parcial del bien vendido— sobre bienes que ya dejaron de
existir, a los que tomdndonos una licencia, podriamos denominar como «pa-
sados»), mientras que cuando trata acerca del bien materia de la venta hace
alusion a los bienes existentes y a los bienes que puedan existir.

Vale decir, que de acuerdo al esquema que ha seguido nuestro Cédigo
Civil, a los bienes «presentes» del objeto de la prestacion, equivaldrian los
bienes «existentes» del bien materia de la venta; y a los bienes «futuros» del
objeto de la prestacién, equivaldrian los bienes «que puedan existir» del bien
materia de la venta. Por nuestra parte, agregamos los bienes «pasados», vale
decir, aquellos que ya dejaron de existir y que no podrén existir més, porque
lo que ha dejado de existir nunca podra existir como tal, a pesar de que con
su materia se pueda elaborar nuevamente otro bien.
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Gréaficamente esto se expresaria de la siguiente forma:
pasado : que ha dejado de existir

presente  : existente o que existe

futuro : que puede o que es susceptible de existir

Recurriremos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola, para tratar de esclarecer algunos de estos conceptos.

El término presente, significa, dentro de la acepcién que nos interesa,
«Dicese del tiempo en que actualmente estd uno cuando refiere una cosa»®,

Existente, es aquello «que existe», mientras que «existir» significa,
«Tener una cosa ser real y verdadero. Tener vida. Haber, estar, hallarse»’.

Futuro, es aquello «Que estd por venir»®,

De lo que al bien «que pueda existir» podriamos darle el significado
de «aquel que podria tener un ser real y verdadero; aquel que podria tener
vida; o de aquel que podria haber, estar o hallarse».

Resumiendo, dentro del esquema de nuestro Codigo Civil vigente,
«pasado» seria el bien que ya dejé de existir, «presente» seria aquel bien
«que existe», mientras que «futuro» seria aquel «que estd por venir.» Res-
pecto del bien futuro tenemos que entender que probablemente el bien tenga
existencia real actual, pero que juridicamente hablando no la tenga.

Como sefialamos anteriormente, el tema que nos ocupa €s uno que
précticamente no ha sufrido ninguna variacién conceptual desde los precep-
tos del Digesto, lo que se puede apreciar con claridad revisando las normas
correspondientes al proceso codificador moderno, que comenzd a principios
del siglo XIX. Los articulos se repiten con mucha facilidad de Cédigo a
Cédigo, y practicamente no hay ninguna variacién entre las normas conteni-
das en cuerpos legislativos de épocas tan dispares como el Cédigo Chileno
de 1857, basado en el Proyecto del venezolano Andrés Bello y el Proyecto
de Cédigo Civil Colombiano de mediados de los ochenta.
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A nivel doctrinario, el tema, sin embargo, ha merecido una discusién y
debate profundo en varios paises europeos, tales como Italia y Espafia. La-
mentablemente en nuestro pais, el particular no se ha discutido en lo més
minimo. La prueba es la casi nula mencién y nuevos aportes que hacen los
autores peruanos sobre el particular, limitdndose, tal como hicieron los pri-
meros comentaristas del Cédigo Civil Francés, a repetir los argumentos de
siempre, y los mismos ejemplos que se vienen dando desde el Derecho Ro-
mano.

Al iniciarnos en el tratamiento del bien objeto de la prestacién del
vendedor en la compraventa, lo hemos hecho con la mayor disposicién de
contradecir argumentos que sélo se mantienen en pie porque en la més de
veces no se han discutido. En tal sentido, hemos encontrado dos obras de
autores espafioles realmente admirables respecto del tema de la compraven-
ta de bienes futuros, que se dedican a cuestionar algunos los aspectos del
mismo. La primera, de Alfredo Calonge, titulada «La compraventa civil de
cosa futura», desde Roma a la doctrina europea de la década de los sesenta,
y la segunda, de Carlos Rogel Vide, de titulo similar, que llega a efectuar di-
cho estudio hasta mediados de los setenta. Compartimos el criterio vertido
por Luis-Diez Picazo en el Prélogo de esta dltima obra cuando sefiala que
Rogel Vide ha, pricticamente, agotado el tema de la compraventa de bienes
futuros. Ademads, las dos obras mencionadas, en especial la primera de ellas,
hacen un excelente uso de las fuentes legislativas y doctrinarias previas al
proceso codificador del siglo XIX, que realmente seria poco mas que impo-
sible intentar emular, dadas las serisimas limitaciones que en nuestro medio
se dan sobre el particular. Sin embargo, y a pesar de que estas dos obras
son nuestra guia en el tema, intentaremos dar algunas nuevas luces sobre el
particular.

Nuestro objetivo central es el estudio del Cédigo Civil Peruano vigen-
te, a fin de trasladar en lo que sea pertinente todos nuestros aportes para en-
riquecer en algo la escasa discusion que sobre el particular se ha dado en
nuestro pais.

En el Pertl nunca se ha cuestionado ni precisado el hecho de que cuan-
do tratamos acerca de la contratacién sobre bienes futuros, estamos, necesa-
riamente, frente a supuestos de bienes determinados, ya que de lo contrario,
si estuviésemos frente a bienes indeterminados, las normas respectivas care-
cerian totalmente de sentido.
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La primera cuestién que se nos presenta dentro de esta problematica es
la de saber cudndo estamos frente a un bien futuro.

A decir de Santoro Passarelli’, las cosas, como los hombres, no existen
juridicamente sino que existen in rerum natura; dicho de otro modo: son co-
sas solamente las cosas presentes, y éstas son el tnico objeto posible de los
derechos sobre las cosas: si los cddigos hacen referencia, en ocasiones, a las
cosas futuras, para admitir, como regla general, que puedan constituir el ob-
Jjeto de un negocio juridico, esta admisién debe entenderse en el sentido de
que, para el objeto del negocio, no serd necesaria la existencia de la cosa.

Esta opinién pareciera diametralmente opuesta a aquella otra sostenida
por Biondi®, cuando sefiala que «En general la cosa puede ser presente o fu-
tura, actual o que surgird, mas el bien, entendido como interés juridico, es
siempre actual».

Pero en realidad estas dos perspectivas no son opuestas, sino conver-
gentes, como sefiala Rogel Vide®, ya que si bien en sentido fisico es imposi-
ble hablar de cosas futuras, si lo es en sentido técnico juridico.

Respecto al tema nos surge una interrogante:

iSe incluye a los derechos futuros?

Calonge'® dice que no deben ser incluidos, por razén de la linea de
formacion historica de la institucion, mientras Rogel Vide! sefiala que sien-
do consecuentes con la amplitud de la palabra «cosa» (bienes), se deberdn
comprender en las cosas futuras a los derechos. Nos inclinamos por esta ulti-

ma posicion.

Sobre el concepto de cosas futuras, Carlos Rogel Vide'? ensaya un in-
teresante esquema clasificatorio de las mismas:

1.  Cosas futuras inexistentes materialmente. Non in rerum natura. Bienes
futuros en el derecho.

1.1. Incertidumbre sobre su venida a existencia.
1.2. Esperadas.
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1.2.1. En virtud, solamente, de la intervencién de eventos fisicos.

1.2.2. En virtud de la conjuncién de los eventos fisicos y la actividad hu-
mana.

1.2.3. Como resultado de una actividad humana.
1.3.  Cosas que ciertamente existiran.

2. Cosas futuras existentes materialmente. In rerum natura. Bienes futu-
ros en la posesion.

2.1.  Existentes en germen.
2.2.  Existencia natural sin una propia autonomia fisica.

2.3. Cosa existente materialmente que no se encuentre en la esfera juridi-
ca del vendedor.

2.3.1. Res nullius.
2.3.2. Res aliena.

Naturalmente, el panorama es claro respecto de las cosas inexistentes
o Non in rerum natura, pero no lo es del todo respecto de las existentes ma-
terialmente o In rerum natura. En tal sentido, Rogel Vide'® sefiala que
«Indubitablemente, dentro de las cosas futuras entran aquellas que tienen
una existencia en germen, que, en algiin modo, nos muestran ya en proceso
de formacién su existencia futura, por ejemplo, la cria de un animal ya
prefiado o la cosecha de un fundo que ya ha germinado; se podria discutir si
estas cosas tienen una realidad simplemente potencial o actual, mas, por
cierto es que, para el Derecho, no gozan aiin de una entidad propia.

Del mismo modo, formarén parte del concepto que estamos conside-
rando, aquellas cosas que, gozando de una existencia natural, no tuviesen
una propia autonomia fisica. Pensamos en los frutos naturales pendientes,
entendidos en un sentido amplio, comprendiendo aqui también las plantas y
los arboles todavia no talados (...).»
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Messineo' también habla acerca de que al no gozar de una existencia
separada y auténoma que las habilite para ser sometidas a un nuevo poder
juridico, son consideradas futuras, es decir, juridicamente inexistentes.

Respecto de la res nullius hay muchas dudas, ya que por su aspecto
material, son cosas presentes, pero en su aspecto de res nullius, no estin
bajo la tutela juridica de nadie. Creemos que no son bienes futuros.

Respecto de las cosas ajenas, en las legislaciones que imperaba el cri-
terio de la nulidad del contrato de compraventa de cosa ajena, se les tendia a
considerar como futuras, para sustraerlas de la mencionada nulidad. Pero las
cosas ajenas, tienen una problemdtica muy particular y, por lo general, tam-
bién una regulacién especifica, de modo tal que, al igual que Rogel Vide, no
las consideraremos como futuras.

Respecto de la res extra commercium y las cosas genéricas, ambas no
estdn comprendidas dentro de los supuestos de cosas futuras in rerum natura.

Pero en la doctrina no se considera como elemento para analizar si un
bien tiene el cardcter de futuro o no, la forma como se haya pactado el con-
trato de compraventa de cuya prestacién es objeto, ya que, a nuestro enten-
der, en la propia consideracién de los autores consultados, dependerd, en
gran medida, de este elemento, el caricter de presente o futuro que se le
asigne.

Como ejemplos de la importancia de considerar al contrato como un
elemento de referencia importante para ver si estamos frente a la presencia
de un bien futuro o de un bien presente, citaremos los siguientes:

— Si A (comprador) ha celebrado con B (vendedor) un contrato de com-
praventa de una casa a medio construir y se establece expresamente en
el contrato que dicho bien inmueble sera entregado al comprador y que
la propiedad le serd transferida el dia mismo de la celebracién del con-
trato, a pesar de no estar concluida la casa, estaremos, sin lugar a dudas
frente a un supuesto de venta de un bien presente y no futuro, ya que
ambas partes contrataron en el entendimiento de que el objeto de la
prestacion del vendedor era la casa a medio construir (es decir tal como
estaba al momento de la celebracién del contrato) y no la casa cuando
estuviese terminada, algunos meses mas adelante.
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— Pero, si por el contrario, se hubiese celebrado un contrato de compra-
venta entre A y B, pero se hubiese pactado que la casa debia ser entre-
gada al comprador cuando estuviese terminada, y ademds, que la trans-
ferencia de propiedad operaria en el momento de dicha entrega, resulta
evidente que estariamos, no frente a un contrato de compraventa de bien
presente, sino frente a un contrato de compraventa de bien futuro, ya
que ambas partes han contratado en el entendido de que el objeto de la
prestacion del vendedor era la casa terminada, vale decir, que si toma-
mos al propio contrato como elemento de referencia, dicha casa, al mo-
mento de la celebracién del contrato era un bien futuro.,

Entonces, completando con este dltimo aporte la definicion que da
Rogel Vide'*, podriamos concluir en que entendemos por cosa futura, en
sentido técnico juridico, aquella cosa que, independieniemente y prescin-
diendo de su existencia fisica, que puede o no darse, e, incluso, de su exis-
tencia juridica respecto de determinadas relaciones, o en relacion al contrato
del cual forme parte, viene considerada, en orden a su transmisibilidad inme-
diata, futura, o sea, carente de una existencia juridica auténoma, por el
Ordenamiento Juridico.

A este respecto, no estamos de acuerdo con la afirmacién que se hace
en la doctrina espafiola en el sentido de que por bienes futuros se entiende
aquellos que el vendedor no puede disponer al tiempo de la venta, ya que de
acuerdo al planteamiento nuestro, si se consideran futuros, ademds, de acuer-
do a lo que se establezca sobre ellos en el contrato, entonces, habriamos
creado una amplisima categoria adicional al respecto. Asunto, por demas,
muy discutible.

Adicionalmente, queremos hacer mencién a algunos aspectos de inte-
rés que apunta Rogel Vide respecto de los bienes futuros.

Respecto de los frutos naturales futuros, Rogel sefala dos aspectos:

En primer lugar hace mencién a los frutos no aparentes'®, sefialando
que «los frutos no aparentes no existen todavia en la naturaleza de las cosas
0, al menos, no se ha hecho patente al exterior su proceso de enajenacion.
Los frutos separados, por otra parte y en funcién precisamente de este califi-
cativo, son ya cosas con una entidad independiente decantada respecto de la
cosa madre que los ha producido. Es asf que la situacién que verdadera-
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mente presenta cuestiones es la de los frutos pendientes, sobre todo en fun-
ci6n de la duracién, prolongada en ocasiones, que suele tener la situacién de
pendencia.»

Cita a Moreno Quesada, cuando dice que «En una consideracién pura-
mente fisica, bioldgica, el fruto existe aun antes de su manifestacion al exte-
rior, desde el punto de vista juridico, los frutos pueden ser en esta fase —y
de hecho lo son— objeto de negociacion juridica», como es el caso de la
compraventa de la cosecha del afio préximo.

Respecto de los frutos pendientes'’, el primer punto que aborda es el
consistente en cudndo debe considerarse la iniciacién de la pendencia, mani-
festacion o nacimiento de los mismos, vale decir, en qué momento debe
considerarse que su aparicién ya estd diferenciada del bien que los ha gene-
rado.

Rogel cita a Martin Retordillo, para quien, al hablar de manifestacién
o0 nacimiento, se estd haciendo referencia a la posibilidad de que «los senti-
dos reconozcan y aprecien la existencia de la cosa principal que, unida a la
misma, ya va a tener una individualizacion juridica y econémica, dejando de
confundirse con ella para adquirir individualidad propia (...)»

Respecto de la conclusién de la pendencia, Rogel'® sefiala que este
tema es trascendental, y que puede darse por dos motivos:

(a) Anormal, es decir, por perecimiento; y
(b) Por separacién, alejamiento o recoleccion.

Este ultimo supuesto es definido por Moreno' como la ruptura mate-
rial del vinculo fisico de dependencia que unia al fruto pendiente con la cosa
que lo produjo: este hecho puede efectuarse con cardcter voluntario y por
obra del hombre (recoleccién, corte, tala) o puede ocurrir como consecuen-
cia de la actuacién de fuerzas naturales.

Rogel®, seiiala que el vendedor, por lo general, es quien debe separar
los frutos, deber que estd comprendido en la obligacién positiva que tiene el
vendedor de hacer lo posible para que la cosa nazca, como consecuencia del
contrato de compraventa.
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Ademis agrega®, que la separacién, la ruptura material del vinculo fi-
sico de dependencia con la cosa que produjo el fruto, determinan precisa-
mente que éste se convierta en una cosa, en una nueva cosa, vale decir, en
un especifico objeto de derecho.

Respecto del momento en el cual se produce la autonomia de los fru-
tos, Rogel* sefiala que un pequefio sector de la doctrina pretende dar
relevancia al momento de la maduracion, pues con ella el fruto adquiere una
individualizacién econémica propia, y viene a constituir una entidad auténo-
ma respecto de la cosa madre.

De otro lado cita®® a Furgiule, quien afirma que no es la separacion,
actividad en si misma material y l6gicamente accesoria a una preliminar
individualizacién, el momento coesencial al surgir de la individualidad de la
res. Es, —dice— al contrario, la existencia fisica el presupuesto de base al
que se une una actividad individualizante de fuente privada, cuya posibilidad
de concepcibn es, de por si, suficiente para realizar el requisito minimo y el
término inicial para que pueda hablarse legitimamente de cosa actual en sen-
tido juridico.

(b) BIENES PROPIOS Y AJENOS.

Juridicamente se nos plantea un problema muy serio: el delimitar, para
los efectos del Derecho, bajo qué criterios juzgar si un bien es propio o aje-
no.

Para ello, podriamos recurrir a dos criterios, en cierta forma comple-
mentarios:

(I)  Criterio Legal.- Consiste en determinar, dada una situacién de hecho,
juridicamente, si un bien pertenece en propiedad al patrimonio de una
persona, de acuerdo a las normas vigentes que sobre la propiedad, sus
modificaciones y modos de transmision, recogen las leyes de un pais.

De este modo podriamos establecer cudndo un bien se encuentra 0 no
dentro del patrimonio de una persona.

Es obvio que para determinar el caricter propio o ajeno del bien, serd
absolutamente necesario realizar una ubicacion temporal del momento en el
cual deseamos saber si un bien pertenece 0 no a una persona.
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(IT) Criterio Contractual.- Podemos sefialar que para este criterio son vali-
das las consideraciones esgrimidas en el anterior, pero que en este
caso resultard fundamental considerar el criterio de la ubicacién tem-
poral en estricta relacién con el momento de la celebracién del contra-
to; naturalmente sera determinante precisar a cudl de las partes nos es-
tamos refiriendo.

Pero cuando estemos frente a un contrato de compraventa, deberemos
tener en cuenta algunos elementos adicionales.

Cuando se hace mencién en el contrato de compraventa a si el bien es
propio o ajeno, pueden darse diversos supuestos.

— Si el bien pertenece al vendedor, estaremos ante una compraventa comin
y corriente, que por esta circuntancia no nos plantea ninguna cuestiéon con-
trovertida. Esta serd, por lo tanto, una venta de bien propio, la que a la vez
resulta ser una compra de bien ajeno.

— Si el bien pertenece al comprador, estaremos ante un supussto de excep-
cién que contemplan la doctrina y algunas legislaciones extranjeras. Este
supuesto si nos planteard interesantes consecuencias juridicas. Es la llamada
compra de bien propio.

— Si el bien que se vende no pertenece ni al comprador ni al vendedor sino
a un tercero, ajeno al contrato, y entre este tltimo y el vendedor no media
contrato de mandato ni pacto alguno para que proceda a su venta, estaremos
ante el tipico supuesto de la venta de bien ajeno que es sumamente debatido
por la doctrina y regulado por una gran mayoria de legislaciones. Lo recal-
camos: en este supuesto serd indispensable que el bien no pertenezca a nin-
guna de las partes contratantes.

(c) BIENES LIBRES Y BIENES GRAVADOS.

Bien libre es aquel sobre el cual no pesa ningiin gravamen o derecho
real que afecte una tranquila y pacifica posesién del mismo, constituyendo
una restriccién, o amenaza futura para su propietario, en el sentido de que,
por un cierto tiempo (hasta que termine un plazo) o de producirse determi-
nadas condiciones, el adquirente de dicho bien podré ser afectado en alguno,
algunos o todos los atributos de su derecho de propiedad sobre el menciona-
do bien.
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Para precisar nuestra afirmacién anterior, vamos a sefialar algunos de
los supuestos que se encuadran dentro de este rubro;

(c.1) Bienes sobre los cuales pesa por ley o por pacto una desmembracion
temporal o perpetua del derecho de propiedad de los mismos. En este
supuesto, encontramos los siguientes casos:

(c.1.1)Bienes sobre los cuales pesa un derecho real de usufructo.

Segn el articulo 999 del Cédigo Civil Peruano, «el usufructo confiere
las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno (...)».

Este derecho, como agrega el articulo en mencién, puede recaer sobre
toda clase de bienes no consumibles, salvo los supuestos referentes al
cuasiusufructo.

El usufructo se puede constituir por ley expresa, contrato o acto juridi-
co unilateral y testamento (articulo 1000).

(c.1.2)Bienes sobre los cuales pesa un derecho real de uso o habitacién.

De acuerdo al articulo 1026, el derecho de usar o de servirse de un
bien no consumible, se rige por las reglas del Titulo referente al usufructo
en cuanto sean aplicables.

El articulo siguiente se refiere al derecho de habitacién, y precisa que
éste se da cuando el derecho de uso recae sobre una casa o parte de ella para
servir de morada.

(c.1.3)Bienes sobre los cuales pesa un derecho real de superficie.

De acuerdo al articulo 1030, puede constituirse el derecho de superfi-
cie por el cual el superficiario goza de la facultad de tener temporalmente
una construccién en propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo.
Agrega que este derecho no puede durar mds de noventinueve afios y que a
su vencimiento, el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo
construido, reembolsando su valor, salvo pacto distinto.

(c.1.4)Bienes sobre los cuales pesa una servidumbre real.
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De acuerdo al articulo 1035, que define a las servidumbres, la ley o el
propietario de un predio puede imponerle gravdmenes en beneficio de otro
que den derecho al duefio del predio dominante para practicar ciertos actos
de uso del predio sirviente o para impedir al duefio de éste el ejercicio de al-
guno de sus derechos.

El articulo siguiente agrega que las servidumbres son inseparables de
ambos predios y que sélo pueden transmitirse con ellos y subsisten cualquie-
ra sea su propietario.

Ademads, de acuerdo a nuestra legislacion, las servidumbres reunen dos
caracteristicas adicionales: son perpetuas, salvo disposicion legal o pacto en
contrario (articulo 1037) y son indivisibles, por lo que la servidumbre se
debe entera a cada uno de los duefios del predio dominante y por cada uno
de los del sirviente (articulo 1038).

Para concluir, debemos sefialar que en cualquiera de los cuatro casos
mencionados anteriormente, si el bien vendido se encuentra en alguno de es-
tos supuestos, y la desmembracién del derecho de propiedad o la servidum-
bre constituida sobre dicho bien se encuentran vigentes en favor de un terce-
ro ajeno al contrato de compraventa, al momento de la celebracion de éste,
el adquirente del bien adquirird la propiedad del mismo, pero deber4 respetar
el derecho constituido en favor de tercero, siempre y cuando haya tenido,
podido o debido tener conocimiento del mismo. En este caso, rige plena-
mente lo dispuesto por el articulo 2012 del Cédigo Civil, que establece que
«se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene cono-
cimiento del contenido de las inscripciones».

Se extinguird, en cambio, ese derecho si se produce la consolidacién
en la persona del adquirente del bien de las calidades de nuevo propietario
del mismo y de favorecido por el derecho que pesa sobre el bien que ha
comprado.

(c.2) Bienes gravados con un derecho real de garantia. En este rubro en-
contramos los siguientes supuestos:

(c.2.1)Bienes que se encuentran pignorados.
De acuerdo al articulo 1055 la prenda se constituye sobre un bien
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mueble, mediante su entrega fisica o juridica, para asegurar ¢l cumplimiento
de cualquier obligacion.

El articulo 1056 agrega que es indivisible y garantiza la obligacién
mientras no se cumpla integramente, aun cuando dicha obligacion o el bien
prendado (sic, debe decir pignorado, ya que se deriva del verbo pignorar —
pues no existe el verbo prendar—) sean divisibles. Sefiala ademés que cuan-
do se han dado en prenda varios bienes no se puede desafectar ninguno sin
pagar el total de la obligacidn, salvo pacto distinto. El derecho de prenda se
extiende a todos los accesorios del bien; mientras que los frutos y aumentos
del bien en tal condicién pertenecen al propietario, salvo pacto distinto (arti-
culo 1057).

Si se vende un bien pignorado a favor de un tercero ajeno al contrato
de compraventa, la prenda continuara vigente, hasta que ese tercero vea sa-
tisfecha su acreencia que dicha prenda garantiza, a pesar de que el propieta-
rio del bien haya variado, es decir, si éste ha sido adquirido por otra persona
distinta de aquella que afectd su bien con este derecho real de garantia. La
transferencia de propiedad del bien pignorado no es causal de extincion de
la prenda (articulo 1090).

El nuevo propietario del bien deber4 respetar el derecho real de prenda
constituido sobre el bien, si, tratindose de una prenda con entrega real, cons-
ta en documento de fecha cierta (articulo 1061); y si se trata de una prenda
con entrega juridica (la que sdlo procede respecto de bienes susceptibles de
ser inscritos en los Registros Publicos) debera respetar este derecho, si este
derecho consta en el Registro correspondiente (articulo 1059).

Se extinguira el derecho real de prenda si es que se produce la consoli-
dacién en el adquirente, quien ahora tendria las calidades de propietario y ti-
tular del derecho de prenda sobre dicho bien (articulo 1090 inciso 6).

(c.2.2) Bienes que se encuentran hipotecados.

De acuerdo al articulo 1097 del Cédigo Civil, por la hipoteca se afecta
un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacién, propia o
de un tercero. Agrega que la garantia no determina la desposesion y otorga
al acreedor los derechos de persecusion, preferencia y venta judicial del bien
hipotecado.

163



Es requisito esencial de la hipoteca que ésta se constituya por escritura
publica, salvo disposicion diferente de la ley (articulo 1098) y, entre otros,
son requisitos para su validez, el que el gravamen se inscriba en el Registro
de la Propiedad Inmueble (articulo 1099 inciso 3), y que la hipoteca recaiga
sobre inmuebles especificamente determinados (articulo 1100).

Caracteristicas especiales del derecho real de garantia de hipoteca son:
el establecido por el articulo 1106, en el sentido de que no puede recaer so-
bre bienes futuros; y el previsto por el articulo 1099 inciso 1, ya que limita
la constitucién de este derecho real al propietario del bien inmueble que se
quiera gravar, 0 a quien esté autorizado para ese efecto conforme a ley.

(c.2.3) Bienes que se encuentran en anticresis.

En virtud del articulo 1091 del Cédigo Civil, por la anticresis se entre-
ga un inmueble en garantia de una deuda, concediendo al acreedor el dere-
cho de explotarlo y percibir sus frutos.

(d) BIENES SOBRE LOS QUE NO HAY CONTROVERSIA, BIENES
LITIGIOSOS Y BIENES EMBARGADOS.

(d.1) Empezaremos sefialando algo que resulta obvio en esta distincién, y
consiste en que son bienes sobre los que no hay controversia, aquéllos
que no son materia de ningin litigio ni de ningiin embargo.

Ahora nos corresponde anaiizar los supuestos contrarios.
(d.2) Bienes sujetos a litigio.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiio-

“1a?, litigio es: «pleito, altercacién en juicio. Disputa, contienda.» Y

litigioso: «Dicese de lo que est en pleito. Por extensién, dicese de lo que
estd en duda y se disputa. (...)».

De las definiciones antes transcriptas respecto de los términos litigio y
litigioso, nos enfrentamos a una primera cuestion, la de saber si para que un
bien sea considerado como litigioso es necesario que constituya la materia
de discusi6n en un juicio, o basta, como sefiala el Diccionario citado, que
sea aquello que estd en pleito; aquello que estd en duda y se disputa.
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Particularmente consideramos que el Codigo Civil Peruano de 1984 al
sefialar en el articulo 1409 inciso 2, que pueden ser objeto de prestacion los
bienes sujetos a litigio, se quiso referir, especificamente, a aquellos bienes
sobre los cuales, un derecho de los mismos estd siendo discutido en juicio
(cualquiera sea la naturaleza del derecho en discusién y del procedimiento
seguido para reivindicar ese derecho, comprendiendo el juicio arbitral).

Sin embargo, consideramos también, dada la amplitud del término
«litigioso», que podriamos entender como comprendidos en esta categoria a
aquellos bienes que si bien no son materia de disputa judicial o arbitral, en
la prictica esta siendo cuestionado alguno de sus derechos; es decir, aquéllos
sobre los cuales hay algunos aspectos dudosos que vienen siendo debatidos
por los particulares, pero que sin embargo todavia no han llevado a juicio o
arbitrio su controversia.

(d.3) Bienes embargados.

Cuando el Cédigo Civil, en el articulo 1409 inciso 2, también hace re-
ferencia a bienes embargados, pensamos que se esté refiriendo a aquéllos so-
bre los cuales se ha trabado embargo en virtud de una resolucion judicial
que haya prescrito en tal sentido. :

Para la Academia de la Lengua Espafiola,> embargo, en la acepcién
juridica, es «Derecho, traba o secuestro de bienes por mandamiento de juez
o autoridad competente. (...)»%.

Ahora nos resta, en el siguiente punto, analizar el iiltimo de los su-
puestos acerca de las condiciones o caracteres de los bienes en relacién a
los contratos en general y al contrato de compraventa en particular.

(e) PATRIMONIO HEREDITARIO YA CAUSADO Y AUN NO
CAUSADO.

Patrimonio es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones que per-
tenecen o corresponden a una persona.

En tal sentido, el articulo 660 del Cédigo Civil establece que «desde la
muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen
la herencia se transmiten a los herederos».
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De lo anterior, podemos deducir algunas conclusiones bastante claras:

En primer término, estaremos ante un patrimonio todavia no causado
cuando la persona a quien pertenece, vive. Y, por lo tanto, estaremos ante
un patrimonio hereditario ya causado, cuando esa persona hubiese fallecido.

Cabe sefalar, ademads, que en virtud de lo establecido por el articulo
citado anteriormente, dicho patrimonio se habra transmitido a los herederos
y legatarios del causante desde el mismo instante de la muerte de éste.

Lo que acabamos de sefialar es muy importante, ya que resulta eviden-
te que por tal razén, los bienes que forman parte del patrimonio hereditario
ya causado, pertenecen (aunque sea en forma alicuota) a los herederos men-
cionados desde el momento de la muerte del causante. Por esta razén es que
la ley no impide, ni podria impedir, que los herederos y legatarios puedan
disponer de sus porciones alicuotas (en su totalidad o en parte de las mis-
mas), o realizar cualquier tipo de actos juridicos respecto ellas. Simplemen-
te estamos, desde el momento del fallecimiento del causante, frente a bienes
propios de los herederos y legatarios del mismo.

Sin embargo, es respecto de los bienes de una persona que no ha
muerto o cuya muerte se ignora, que el Cddigo Civil prohibe celebrar cual-
quier contrato. Esta prohibicién es la relativa a los llamados pactos
sucesorios. Sobre este punto trataremos in extenso cuando analicemos cada
uno de los supuestos especiales del contrato de compraventa.
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26. No hemos incursionado en el andlisis del embargo en el proceso civil,
por dos razones: la primera, que esta obra aspira ser, fundamentalmente
de Derecho sustantivo; y la segunda, porque estamos en vias de modifi-
cacién procesal civil, motivo por el cual, ingresar a esta clase de andlisis,
nos implicaria hacerlo respecto de un cédigo préximo a dejar de tener
vigencia y de uno nuevo, aiin no vigente a la fecha de elaboracion de
este trabajo, y sobre el cual, incluso, se vienen discutiendo probables
modificaciones.
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TERCERA PARTE

CAPITULO QUINTO






COMPRAVENTA DE BIENES QUE YA HAN DEJADO DE
EXISTIR TOTAL O PARCIALMENTE

Dos supuestos especiales contemplados por diversas legislaciones son
los de la compraventa de un bien que ya ha dejado de existir totalmente al
momento de la celebracién del contrato; y la compraventa de un bien que ha
dejado de existir, pero s6lo parcialmente, al momento de la celebracién del
contrato.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 no regula el primero de los supues-
tos mencionados, mas si lo hace sobre el segundo de ellos, en su articulo
1533.

En una revisién que hacemos por diversos Cédigos Civiles extranjeros
y nacionales, encontramos un buen nimero de ellos que legisla, ya sea sobre
uno, otro 0 ambos supuestos'. Sin embargo, también hemos encontrado un
grupo de Cddigos Civiles que no se manifiestan al respecto®.

A continuacién vamos a analizar cada uno de los supuestos que la le-
gislacién y doctrina contemplan respecto del perecimiento del bien, previo a
la celebracién del contrato de compraventa.

SUB CAPITULO I
COMPRAVENTA DE UN BIEN QUE HA PERECIDO TOTALMENTE
AL MOMENTO DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

Como hemos sefialado al comenzar este Capitulo, el Codigo Civil Pe-
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ruano vigente no regula este supuesto, a diferencia de otros Cédigos®. Tal
vez la razén fundamental que haya llevado al legislador nacional a no tratar
el particular, es que se entiende, por demds claramente, que un contrato en
el cual el bien ya ha perecido, es un contrato carente de objeto, ya que la
prestacion del vendedor, se habra tornado en imposible, por la inexistencia
absoluta y perpetua del objeto de la misma (el bien). Este criterio puede ser
apreciado en la Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil de 19844,
cuando se sefiala que:

«Si el integro del bien ha dejado de tener existencia al momento de la
celebracion del contrato, €l mismo es nulo por cuanto el objeto de la presta-
cién materia de la obligacién surgida del contrato es fisicamente imposible.»

Como hemos podido apreciar de la relacién de la nota # 1 de este Ca-
pitulo, respecto de la solucién que dan los C6digos que regulan expresa-
mente el caso de que el bien vendido haya perecido totalmente al momento
de la celebracion del contrato, podemos decir que todos ellos coinciden en
que ese contrato no puede producir efecto alguno. Sin embargo, existen tres
corrientes terminolégicas en cuanto a dicha consecuencia, que podrian susci-
tar diversas interpretaciones que hagan perder la uniformidad a la conclu-
sién. Estas son las siguientes:

(I) La que opta por considerar que el contrato es nulo, iniciada por el C6-
digo Civil Francés y seguida por numerosos cuerpos legislativos®.

(I) La que opta por considerar al contrato sin efecto alguno, iniciada por
el Proyecto Bello y el Cédigo Civil Chileno®.

(ITI) La que opta por sefialar que no hay venta, iniciada por el Cédigo Civil
Peruano de 1852,

Sin embargo, consideramos que para nuestra legislacién nacional, la
solucién al problema es clara, ya que en virtud de lo prescrito por el articulo
140 inciso 2 del Cédigo Civil, este acto juridico careceria de un objeto fisi-
camente posible, situacion que determina, en virtud de lo prescrito por el ar-
ticulo 219 inciso 3 del propio Cédigo Civil, que dicho acto sea absolutamen-
te nulo.

Vedamos qué es lo que dice la doctrina mas calificada al respecto.
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Garcia Goyena®

«Si la cosa habia perecido del todo (y entiéndese ser asi cuando se
comprdé un edificio y habia desaparecido lo edificado aunque se conserve el
solar, o se compré una heredad, precisamente por sus drboles frutales que
derrib6 el huracan o consumi¢ el incendio) no hay venta cuando lo ignora-
ban los dos contrayentes; si lo sabia s6lo el vendedor, responde de los dafios
y perjuicios al comprador, pues que le engafié: si lo sabia s6lo el comprador,
debe pagar al vendedor todo el precio, pues se presume que lo quiso donar:
si lo sabian los dos no hay contrato, dolo inter utramque partem compensan-
do, segin la ley 57.»

Demolombe?®:

«Que el contrato sea nulo, 0 mas bien, que no haya contrato, cuando
las partes han tratado sobre una cosa que no existia, jésto es obvio! (...);

Es de este modo que la venta seria nula, si la cosa vendida hubiese pe-
recido en su totalidad, al momento de la venta (art. 1601)»

Laurent'? sefiala un ejemplo respecto de este tema:

«Un negociante vende a otro negociante, setenta y tres bultos de cane-
la Ceylan venidos por el navio «el Malabar»; él se entera que no existia so-
bre el navio nada de canela Ceylan pertenenciente al vendedor. La venta era
entonces sin objeto, por consiguiente nula, dice la corte de Bordeaux
(Bordeaux, 10 de noviembre de 1836) (Dalloz en la palabra Venta #471).
Es necesario entender la palabra nulo en el sentido del articulo que prevé
también el caso de una venta sin objeto. «Si, al momento de la venta, la
cosa vendida habia pérecido en su totalidad, la venta seria nula».

Baudry Lacantinerie y Saignat'':

«El articulo 1601 hace aplicable a la venta esta regla: «Si al momento
de la venta la cosa vendida hubiese perecido en su totalidad, la venta seria
nula». Si yo le vendo a usted una cosa que ha perecido al momento de la
venta, por ejemplo, mi caballo, que ha muerto la vispera del contrato, no hay
venta, ya que no hay objeto.
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Una cosa que, no existiende actualmente, no podrd jamés existir, es la
nada, y ella no puede constituir el objeto de ningiin contrato. Es igual el
caso de una cosa que ha existido, pero que ha dejado de existir (de ser); ella
es también devenida en la nada.

(59

(...) si, al momento de la venta, la cosecha vendida estaba ya
destruida; entonces seria la segunda regla la que devendria aplicable.

()

La segunda regla resulta del articulo 1601: «Si al momento de la venta
la cosa vendida habia perecido en su totalidad, la venta serd nula».

Si la cosa vendida pereciese después de la formacién del contrato, no-
sotros hemos visto que ella pereceria en general para el comprador; que,
devenido propietario, deberd soportar los riesgos (res perit domino), y este
tltimo deberia, no obstante, el precio.

Pero cuando la cosa perecié al momento de la venta, el contrato no
tiene objeto posible y no puede formarse. La ignorancia de la pérdida por las
partes o una de ellas, no puede hacer que haya un objeto, y la ausencia de
este elemento esencial hace a la venta no solamente nula, sino inexistente.
Resulta de ello que el comprador no debe el precio, y que si él lo habia pa-
gado, el vendedor lo habria recibido sin causa y deberia restituirlo.»

Foignet':

«Es necesario que ella (la cosa) exista al momento en el cual el contra-
to se forma. Es de este modo que cuando en el momento de la venta la cosa
vendida habia perecido en su totalidad, la venta no puede formarse.»

Planiol y Ripert'*:

«Si la cosa no existe o si ya ha perecido antes de la celebracion del
contrato, la venta queda anulada por carecer de objeto (art. 1601, parr. 1).
Hay que equiparar a la pérdida total el deterioro de las mercancias o produc-
tos que, en la fecha de la compra-venta, se encuentren totalmente inservi-
bles.»
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Barrds Errdzuriz':

«La cosa vendida debe tener existencia real. No se concibe ¢l contrato
de venta si no cxiste una cosa que sirva de objeto del contrato: «Nec emptio
nec venditio esse potest, sine re quae vencat». El Codigo dice: «La venta de
una cosa que al tiempo de perfeccionarse el contrato se supone existente y
no existe, no produce clecto alguno» (inc. lo. del art. 1814). Asi, si se ven-
de un buque que se encuentra navegando, la venta es nula si en ¢l momento
de cclebrarse ¢l contrato ya habia perecido el buque. Este es el ejemplo que
pone Portalis, quicn dice que cs indispensable que exista una cosa que sirva
dc materia del contrato de venta, aun en los negocios comerciales. En este
caso, la buena fe del vendedor lo exime de pagar dafos y perjuicios; pero
seria absurdo que ¢l vendedor reportase todas las ventajas del contrato y que
el comprador pagase ¢l precio de algo que no existe.»

Colin y Capitant':

«;Qué pasa cuando la cosa vendida habia perecido en todo o en parte,
en la ignorancia de los contratantes, antes de la venta? Es necesario distin-
guir cntre la pérdida total y la pérdida parcial.

En caso de pérdida total (art. 1601, primer pérrafo), hay nulidad de la
venta por falta de objeto. Es de este modo que la venta de un lote de remo-
lachas inutilizables porque ellas estaban completamente podridas por conse-
cuencia de heladas anteriores, sera nula por falta de objeto (...).»

Lafaille' en su Curso de Contratos sostiene lo siguiente:

«Cuando la cosa hubicra dejado de existir en ¢l momento de formarse
el contrato, el art. 1328 declara en su primer apartado que «éste queda sin
electo alguno».

Es necesario distinguir segiin que la cosa haya perecido totalmente o
en parte. En ¢l primer caso, como contratar sobre un objeto que no existia
ya en ¢l momento de celebrarse el acuerdo de voluntades, es contratar sobre
una nada juridica, que no puede, como cs evidente, constituir ¢l contenido ni
de la compraventa ni de ningdn otro contrato, la convencidn celebrada care-
ce de un requisito esencial y su ineficacia se impone, de acuerdo con la re-
gla del art. 1172.
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Nuestro Cédigo emplea en esta parte la expresion «sin objeto alguno»,
a diferencia del francés (art. 1601) y del italiano (art. 1416), que utilizan la
palabra «nulidad». También asi lo dice nuestro 1172. Es maés feliz la redac-
cién del 1328, ya que no se trata precisamente de un contrato nulo, sino de
un acto juridico que no ha llegado a formarse. Méas que una transgresion a la
ley, nos hallamos en presencia de una figura juridica que carece de un ele-
mento indispensable para su constitucién.»

Alessandri y Somarriva'”:

«La cosa vendida debe existir, porque el objeto de toda obligacién, en-
tre otras condiciones, debe ser real; la realidad del objeto corresponde a la
existencia de la cosa vendida. Por eso el articulo 1814 establece que la cosa
que se supone existente al momento de la compraventa y no existe, su venta
no produce ningiin valor. Por regla general entonces, si no existe cosa vendi-
da, no hay compraventa; ésta es nula.»

Colin y Capitant, refiriéndose al Cédigo Civil Espafiol'®:

«Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en su totalidad
la cosa objeto de la misma, quedard sin efecto el contrato.»

Los Mazeaud":

«Si la cosa vendida ha desaparecido en el momento en que la compra-
venta se concluya: en caso de pérdida total, la compraventa estd viciada de
nulidad (...)»

Ledn Barandiaran®:

«La cosa que ya ha perecido no puede originar contrato alguno de
Compra Venta, porque careceria de objeto tal contrato. (Art. 1390).

(25

Dice el art. 1390, que si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa
vendida, no hay venta (...).

La bondad de la regla a que se destina el articulo es palmaria. Si la
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cosa ya habia desaparecido en el momento del contrato, no puede existir éste
por falta de objeto, el cual era inexistente en dicho momento y como conse-
cuencia no cabria hacer realmente transmisién dominica de él, porque, como
muy bien ensefian las Partidas (V; tit. V; 1.14) «non se puede vender la cosa
que no est».»

De la Puente?":

«En la compraventa, el bien (cosa o derecho) cuya propiedad se busca
transferir constituye el objeto de la obligacion creada por él, de tal manera
que cuando dicho bien no existe al momento de celebrarse el contrato éste
deviene en inexistente.

Si un bien que se considerd existente en el momento de celebrarse el
contrato no existid, en realidad, en ese momento, no hay contrato. Desde
luego, el bien debe ser determinado, pues es sabido que el nimero y la can-
tidad no perecen.»

Wayar®:

«Para el caso de ser total (se refiere a la pérdida del bien), ya dijimos
que si esta situacién se da en el momento de celebracion del contrato, éste
no produce efecto alguno (art. 1328), salvo que haya culpa del vendedor, en
cuyo caso éste responde por los dafios y perjuicios; si la pérdida total sobre-
viene a la celebracion, habré que distinguir si hay o no culpa del vendedor,
pues en el primer caso tendra responsabilidad, no asi en el segundo; todas
estas cuestiones, es claro, se resuelven por aplicacién de los principios gene-
rales.»

Spota®:

«La compraventa es contrato conmutativo. S6lo en los supuestos en
que el comprador corra con el riesgo que recae sobre una cosa existente, o
con ¢l de que una cosa futura no llegue a existir, la compraventa se torna,
por razén de su objeto, en convencion aleatoria (...).

Por ello, si en el momento de celebrarse el contrato la cosa habia deja-

do de existir y no se trata de venta aleatoria, el contrato queda «sin efecto
alguno» (art. 1328). Se da el supuesto de nulidad por inexistencia del objeto,
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con la consiguiente responsabilidad precontractual objetiva que la ley ha
previsto a cargo de quien prometié una cosa inexistente (art. 1172 (...)).»

Messineo:

«En cambio, debe notarse que el contrato pierde a veces validez, si la
cosa (bien) que forma su objeto, queda destruida (...).»

SUB CAPITULO II

COMPRAVENTA DE UN BIEN QUE HA PERECIDO SOLO
PARCIALMENTE AL MOMENTO DE LA CELEBRACION DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA

Este supuesto, a diferencia del anterior, si es regulado por el Cédigo
Civil Peruano de 1984. Como hemos dicho, estd contenido en el articulo
1533%, que a la letra, dice lo siguiente:

Articulo 1533: «Si cuando se hizo la venta habia perecido una parte del
bien, el comprador tiene derecho a retractarse del contrato o a una rebaja
por el menoscabo, en proporcion al precio que se fijé por el todo.»

En este sentido, el Cédigo Civil Peruano de 1984 sigue una tendencia
mayoritaria de los Cédigos Civiles de nuestra Tradicion Juridica®. Respecto
de la solucién que dan los Cédigos consultados al supuesto en que s6lo una
parte del bien hubiese perecido, no existe unanimidad de criterios, pero sin
embargo casi todos ellos dan a optar al comprador entre «abandonar»,
«apartarse», «rescindir», «desistir», «dejar sin efecto» o «resolver» el contra-
to y solicitar se le entregue la parte subsistente, con una reduccion propor-
cional del precio de la misma o con un nuevo precio que resultaria de la ta-
sacion del bien.

Sin embargo, consideramos interesante establecer definidamente las
corrientes legislativas que hemos esbozado en el parrafo anterior, por las
consecuencias doctrinarias que conllevan:

(1)  Si el comprador opta por no quedarse con lo que queda del bien:
(1.1) Que abandone el contrato.
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(1.2) Que se aparte del contrato.
(1.3) Que se retracte del contrato.
(1.4) Que se desista del contrato.
(1.5) Que deje sin efecto el contrato.
(1.6) Que resuelva el contrato.

(2) Si el comprador opta por seguir obligado al vendedor podré solicitar la
entrega del bien:

(2.1) Pagando el precio que resulta de la tasacion que se hace del bien.
(2.2) Pagando un precio reducido proporcionalmente.

(3) Poniéndose de acuerdo las partes y comunicando tal acuerdo a los Tri-
bunales.

Estas corrientes legislativas se traducen en la practica en la forma
como anotamos en la nota®.

—  MAGNITUD DE LA PERDIDA.

Uno de los primeros problemas que nos plantea el tema bajo anélisis y
en especial la norma del articulo 1533 del Cédigo Civil Peruano de 1984, es
el relativo a de qué magnitud debe ser la pérdida del bien para que el com-
prador pueda «retractarse» (término que analizaremos posteriormente) del
contrato. El Codigo Peruano vigente, a nuestro entender, ha hecho mal al no
sefialar algo acerca de la magnitud de dicha pérdida, para que pueda servir
de elemento de juicio a las partes, en primer término, y a los magistrados, en
segundo.

Como hemos podido comprobar®, una corriente legislativa acertada es
la que plantearon el Proyecto Bello y el Cédigo Civil Chileno, en el sentido
de considerar expresamente que el comprador sélo podra apartarse del con-
trato si la parte perecida es considerable.
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Las opiniones al respecto, a nivel doctrinario, estan divididas.

(a) ALGUNOS CONSIDERAN QUE LA PERDIDA DEBE SER DE LA
MAYOR PARTE DEL BIEN O DE UNA PARTE CONSIDERABLE DEL
MISMO. Es el caso de los siguientes autores:

Rogron®:

«Rogron dice, en su comentario a la segunda parte del articulo 1601
Francés (que lo es también del nuestro), que los tribunales no deben aplicar-
la con tal rigor que anulen la venta por la mas pequefia pérdida de la cosa, y
da por toda razén que los contratos han de ser cumplidos de buena fe».

Colin y Capitant™:

«En caso de pérdida parcial, la 16gica quisiera que la venta fuese nula
en la parte destruida y vélida para la parte conservada. Pero esta solucién no
es equitativa sino cuando haya una via de indivisibilidad en el acuerdo de
las partes. ;Quién decidird? La ley (art. 1601, segundo parrafo) remite la de-
cision al comprador. El tiene a su eleccién o «abandonar la venta, o deman-
dar la parte conservada, haciendo determinar el precio por la tasacién». Na-
turalmente serd necesario que el comprador use de esta facultad con buena
fe. No se admitiria que pueda exigir la nulidad de la venta por una pérdida
insignificante o cuya naturaleza sea ficilmente susceptible de ser completa-
da, ejemplo, por algunas castafias deterioradas sobre todo un lote (...).»

Enneccerus®:

«En el caso de imposibilidad parcial, el contrato es totalmente nulo, si
no procede admitir que también hubiera sido concluido sélo en cuanto a la
parte posible. Si procede suponer esto tltimo, por ejemplo, si se ha quemado
una parte de muy poca importancia de la casa vendida, el contrato es vilido
respecto a la parte posible, pero, como es natural, en este caso, si se trata de
contrato bilateral, la contraprestacién se reduce proporcionalmente, cosa que
" por cierto la ley no dice expresamente. Ahora bien, si uno de los contrayen-
tes sabia o tenia que saber la imposibilidad parcial, se ha de indemnizar el
interés negativo, lo mismo si el contrato es totalmente nulo que si es vélido
en parte; s6lo que en el ltimo caso la indemnizacién ser4 casi siempre mas
pequeiia (...).»
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Spota’;

«Si la existencia es parcial, el art. 1328 brinda una opcién al compra-
dor: puede considerar invalido el contrato (sin perjuicio de la indicada res-
ponsabilidad del vendedor) o demandar lo que existiere (con proporcional
reduccién del precio, y responsabilidad del vendedor por los dafios que aun

* sufra el comprador). Por pérdida «parcial» no se debe entender lo que, por
su minima significacion, resulta contrario a la buena fe-lealtad (art. 1198) in-
vocarla a los fines de declarar invilido el contrato; en ese supuesto, la dis-
minucién del precio es el camino a seguir. No procede afirmar que esa doc-
trina formula un distingo que la ley no introduce en el texto porque el distin-
go surge del citado art. 1198 en concordancia con el art. 1071. (...)»

(b) OTROS AUTORES CONSIDERAN SOLAMENTE QUE LA PERDI-
DA DEBE RECAER SOBRE UNA PARTE DEL BIEN. Es el caso de
Garcia Goyena y Aubry y Rau®. Estos (ltimos sostienen:

«Si ella (esta haciendo referencia a la cosa objeto de la prestacién) no
ha perecido sino en parte, el comprador tiene la posibilidad de escoger entre
separarse del contrato, o pedir la parte conservada, haciendo reducir el pre-
cio en la proporcién de esta parte a la cosa entera. Articulo 1601.»

(©) O'['ROS CONSIDERAN QUE DEBE VERSE LA INTENCION QUE
LAS PARTES TUVIERON AL CELEBRAR EL CONTRATO DE COM-
PRAVENTA. Es el caso de Demolombe*, quien afirma lo siguiente:

«Igualmente, si una parte solamente de la cosa hubiese perecido, al
momento del contrato, habria lugar a examinar, en vista de la importancia de
la parte, que existiese aiin, al destino de esta cosa y a todas las otras circuns-
tancias de hecho, si el contrato se ha o no se ha formado, salvo a admitir
una disminucién en el precio, en el caso en el cual se decidiese que el con-
trato se ha formado.

Al menos, podemos nosotros decir que los magistrados tienen, en los
hechos, el poder de resolver de este modo estas preguntas, por interpretacion
de la intencién de las partes contratantes.

Tal es la doctrina que nos parece resultar, en materia de venta, de la
combinacién de los articulos 1601, 1636 y 1637.
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Y como ella esta conformada en los principios generales, nosotros
creemos que es necesario aplicarla igualmente a los otros contratos (...).»

(d) OTROS CONSIDERAN QUE DEBE ATENERSE A CADA CASO
CONCRETO (POSICION NO EXCLUYENTE DE LA ANTERIOR). Es el
caso de Lafaille*, quien al respecto nos dice:

«Tratase, pues, de una cuestion sometida al criterio judicial, que debe
determinarse con arreglo a los antecedentes propios de cada caso concreto.»

— NUESTRA POSICION.

Nosotros optamos por esta iltima posicién, ya que si bien serd necesa-
rio que la pérdida no sea insignificante, también lo serd que, de acuerdo al
contenido integral del contrato celebrado se deduzca que la parte perdida era
realmente necesaria o de fundamental interés para los fines que buscaba el
comprador al momento de la celebracién del contrato. En tal sentido podre-
mos estar frente a las més diversas situaciones, ya que una pérdida de por-
centaje minoritario podria ser fundamental, como en el caso del corte de tela
adquirido por el comprador para hacerse un terno; 0 que un porcentaje ma-
yor pueda o no resultar de fundamental interés, como en el caso de un em-
barque de 10,000 toneladas de trigo, de las que se pierda el 15%. Todo esto
debera ser apreciado por el Juez, en razén del acto juridico celebrado, consi-
derdndolo integralmente. Creemos que establecer una regla especifica (con
porcentajes, por ejemplo) sobre el particular resultaria en extremo peligroso.

— CRITERIOS DE VALUACION DE LA PARTE CONSERVADA
DEL BIEN.

Otro de los temas que debate la doctrina cuando trata el punto materia
de analisis, es el relativo a, en base a qué criterios es que se debe hacer
(cuando el comprador decide conservar el contrato o la relacién juridica) la
valuacién de aquello que debe pagar como contraprestacién al bien menos-
cabado que desea recibir.

A este respecto, como hemos visto en las notas al presente Capitulo,
las legislaciones que expresamente sefialan este tema, s6lo adoptan dos posi-
ciones que en nada ayudan a nuestro analisis. La primera, que sostiene que
el comprador debe pagar el precio que resulta de la tasacion que se hace del
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bien; y la segunda, que establece, debe pagarse un precio reducido propor-
cionalmente. Por ello, resulta natural que la doctrina también nos plantee al-
gunas posiciones discimiles al respecto, ya que pocas veces se ha tratado de
precisar la materia.

Hemos hallado hasta tres posiciones sobre el particular.

() LA REDUCCION DEL PRECIO SE EFECTUA EN RELACION A
LA PARTE DEL BIEN QUE SE CONSERVA O, SI ESTA MEJOR EX-
PRESADO, EN RELACION, A AQUELLA QUE SE PERDIO.

Esta posicidn es sostenida, entre otros, por Rezzénico y Wayar, cuya
opinién citamos™®:

«En el caso de pérdida parcial, se aplican las siguientes reglas. En pri-
mer término, debe recalcarse que, de acuerdo con la letra del art. 1328, la
pérdida parcial de la cosa abre una opcién a favor del comprador: éste puede
resolver el contrato o exigir la entrega de la parte de la cosa que existiese,
con reduccién proporcional del precio. Es decir, si ya se hubiese pagado el
precio, el comprador puede exigir su restitucion, dejando sin efecto el con-
trato; o bien, pedir la entrega de lo que quede de la cosa y pagar, proporcio-
nalmente, el precio de esa parte; asi resulta, no sélo del art. 1328, sino tam-
bién del principio general consagrado en el art. 580 para las obligaciones de
dar. S6lo habra lugar para reclamar dafios y perjuicios, cuando el vendedor
hubiere obrado con dolo o culpa; en tal caso, no sélo funcionard la opcién
contenida en el articulo 1328 sino que queda abierto el camino para la recla-
macién sustitutiva de dafios e intereses. Esto es también una derivacion 16gi-
ca de aplicar los principios generales sobre responsabilidad civil vigentes en
nuestro derecho (art. 581).

Ahora bien, si la pérdida no se debe al comportamiento culposo del
vendedor y el comprador quiere adquirir la parte de la cosa que aiin existie-
se, deberd hacerse cargo de los gastos de valuacion de esa parte; asi lo en-
tiende la doctrina, argumentando que es el comprador quien quiere llevar
adelante la operacién, de manera que a €l le corresponde cargar con los gas-
tos de ellos.»

(b) HAY AUTORES QUE MENCIONAN QUE LA REDUCCION DEL
PRECIO SE EFECTUA SIMPLEMENTE «A JUSTA TASACION». Es el
caso de los siguientes tratadistas:
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Baudry Lacantinerie®:

«El articulo 1601, segundo pérrafo, agrega: «Si una parte solamente de
la cosa ha perecido, el adquirente tiene la posibilidad de escoger entre aban-
donar la venta, o demandar la parte conservada, haciendo determinar el pre-
cio por la tasacién». La ley acuerda al comprador un derecho de opcién en-
tre el abandono y el mantenimiento de la venta. Cuando el comprador decla-
ra querer mantener la venta, hay lugar a proceder a una tasacion para deter-
minar la porcién del precio concerniente a la parte de la cosa que ha sido
conservada. Es esta porcién solamente, la que el comprador debe pagar. En
tanto que €l no ha declarado su voluntad de reclamar la parte conservada y
hecho fijar el precio por la tasacién, no hay venta.»

38.

«El articulo 1601 supone en su segunda parte, que al momento de la
venta, la cosa vendida ha sufrido una pérdida parcial, y €l acuerda entonces,
al comprador una opcién: «Si una parte solamente de la cosa esta perdida, el
adquirente tiene la opcién de abandonar la venta, o de demandar la parte
conservada, haciendo determinar el precio por la tasacion.»

Siendo la pérdida parcial, el contrato ha tenido un objeto y se ha for-
mado. Pero no tiene todo el objeto sobre el cual el comprador habia contra-
tado y en consideracion al cual habia dado su consentimiento.»

Barr6s Errazuriz®;

«En caso de inexistencia parcial, esto es, si falta una parte considera-
ble de 1a cosa al tiempo de perfeccionarse el contrato, o darlo por subsisten-
te, abonando el precio a justa tasacién. El que vendi6 de mala fe, es decir, a
sabiendas, lo que en todo o en una parte considerable no existia, resarcird
los perjuicios al comprador de buena fe (art. 1814).»

(c) OTRA POSICION, LA MAYORITARIA, SOSTIENE QUE LA RE-
DUCCION DEL PRECIO DEBE ESTAR EN RELACION A LA COSA
ENTERA, SIN CONSIDERAR LO QUE VALE LO QUE RESTA.

Esta posicion es sostenida, entre otros por:
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Aubry y Rau®:

«(...) o pedir la parte conservada, haciendo reducir el precio en la pro-
porcién de esta parte a la cosa entera.»

Machado*:

«Si s6lo una parte de la cosa hubiese perecido, el comprador puede de-
jar sin efecto el contrato, o demandar la parte que existiese, reduciéndose el
precio en proporcién de esta parte a la cosa entera (articulo 1328).

Esta facultad, acordada sélo al comprador, estd en armonia con la jus-
ticia y la equidad, porque es el tinico que puede recibir perjuicio con la falta
de parte de la cosa, que puede no servirle para los usos a que la destinaba.»

Planiol y Ripert™:

«Pérdida parcial.- El art. 1601, parr. 2, confiere en ese caso al compra-
dor, el derecho de optar entre las dos soluciones siguientes: a) abandonar la
compra-venta o b) reclamar la porcién conservada. En el primero de los ca-
so0s, todo se regula como si la cosa hubiese perecido totalmente (...). Si, por
lo contrario, el adquirente pide que la venta se entienda en cuanto a la por-
cién conservada, el art. 1601, parr. 2, decide que el precio serd «determinado
por una liquidacién»; esto significa que habrd de determinar en qué propor-
cién la cosa ha perecido, reduciéndose el precio en la misma proporcién; las
partes, por tanto, no tienen que preocuparse de lo que valga la porcién con-
servada; el precio queda fijado por el contrato, anticipadamente.»

Pero de todas las opiniones de autores que abonan esta tesis, es de re-
saltar la de De la Puente®, quien sostiene que para la reduccién del precio
debe distribuirse el precio pactado entre la parte perecida y la conservada,
quedando siempre vigente el contrato celebrado entre las partes.

Esta opinién es ratificada por la Comisién Revisora del Cddigo Civil
Peruano de 1984*, cuando sefiala lo siguiente:

«Es conveniente aclarar que la proporcién a que se refiere el parrafo

final del articulo, es un porcentaje que no necesariamente tiene que corres-
ponder a la parte material del bien no perdida. Es decir, si el 50% se ha per-
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dido, eso no significa que el precio deba ser reducido también en un 50%,
por cuanto podria ocurrir que la parte perdida sea la menos (o la més) valio-
sa.»

Reiteramos nuestra opinién en el sentido de que la posicién asumida
por el doctor De la Puente y recogida por la Comisién Revisora del Cédigo
Civil Peruano de 1984 es la mis acertada.

— NATURALEZA JURIDICA.

Por 1ltimo, nos resta analizar, cuél es la naturaleza juridica de un con-
trato de compraventa celebrado sobre un bien que ya ha perecido en parte.

Hemos podido comprobar que antes de la promulgacién del Codigo
Civil Francés, se consideraba a este contrato como nulo en cuanto a la parte
perecida y valido en cuanto a la parte conservada del mismo. En tal sentido
vamos a citar dos importantes opiniones.

Demogue®, quien insiste en dicha posicién:

«¢Si una cosa objeto de un contrato no ha perecido sino en parte, se
dird que se generalizard aquello que el articulo 1601 dice para la venta y que
el acreedor podra abandonar la venta o exigir una tasacion?

Larombigre lo ha sostenido. Parece mds exacto decir que el contrato es
nulo si la parte perecida es de tal importancia que es evidente que sin ella no
se habria contratado. Si no, el contrato permanecera intacto. Nosotros lo di-
remos también para el arrendamiento donde se ha propuesto entender el arti-
culo 1721 del Cédigo Civil y dejar la eleccién entre la rescision y la reduc-
cién.»

Baudry Lacantinerie y Saignat*, quienes la citan como una concepci6n
ya superada:

«La aplicacién rigurosa del principio habia hecho decidir que la venta
era nula por la parte perecida, vélida por la parte conservada, y que el com-
prador deberad pagar la porcién del precio correspondiente a esta altima. Pero
se ha encontrado esta solucién muy rigurosa. El comprador, que habia con-
sentido comprar la cosa entera, no obtendrda, de una parte de esta cosa ningu-
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na de las utilidades sobre las cuales €l habia contado: ha parecido justo per-
mitirle abandonar completamente la venta.»

Para nuestra legislacién, como veremos mds adelante, se trata de un
acto vdlido, en principio, pero rescindible por las consideraciones que se
analizaran en el rubro siguiente del presente Sub Capitulo.

— CONTRATO RESCINDIBLE.

Ahora nos resta analizar cudl es el real significado de los términos «re-
tractarse del contrato», que contempla el articulo 1533 en favor del compra-
dor perjudicado por la celebracion de un acto de estas caracteristicas.

Como vimos anteriormente (ver la nota # 27 de este Capitulo), los C6-
digos Civiles consultados para efectos de denominar esta posibilidad que se
concede al comprador afectado, utilizan diversos términos. Algunos sefialan
«abandonar el contrato»; otros, «que se aparte del contrato»; otros, «que se
desista del contrato»; otros, «que deje sin efecto el contrato»; otros, «que re-
suelva el contrato»; y por dltimo, un grupo sefiala «que se retracte del con-
trato», dentro de los que se encuentra el Cédigo Civil Peruano de 1984 y su
articulo 1533, bajo comentario.

De todas las opciones sefialadas, la inica que establece con nombre
propio la accién a que tiene derecho el comprador es el Céodigo Civil Boli-
viano de 1976, justamente el que hace mencidn a la resolucion del contrato,
mas sin embargo, esta solucién la consideramos absolutamente falta de téc-
nica, ya que para que se pueda resolver un contrato, el vicio que lo afecte
debe, por esencia, haberse producido posteriormente al momento de la cele-
bracién del mismo. Y este no es el caso.

En la Exposicién de Motivos Oficial del Cddigo Civil Peruano vigente
se sefiala®’ respecto del articulo 1533, que los términos «retractarse del con-
trato» y «rescindir el contrato» resultan equivalentes. Esto se precisa en los
siguientes términos:

«Finalmente, queda por establecer la naturaleza juridica de la retracta-
cién a que alude este articulo. No se trata de un caso de nulidad ni de
anulabilidad, ya que el contrato no padece de ninguna causal que se pueda
incluir dentro de los alcances de los articulos 219 y 221 del Cédigo Civil.
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Tampoco puede ser entendido como un caso de resolucidn, pues no se estd
ante una causal sobreviniente a la celebracién del contrato, ya que tiene su
origen en una causa mas bien previa a la celebracién del mismo y sus efec-
tos, por consiguiente, si son retroactivos al momento de la formacién de
éste.

Por lo tanto, se puede concluir que tiene causas y efectos similares a
los de la rescision, aun cuando el legislador haya preferido denominarla «re-
tractacion».»

Consideramos que efectivamente, en lo que se pensé al redactar la
norma del articulo 1533 fue, en que dicho contrato era rescindible, pero tam-
bién creemos que dicha solucién es antitécnica, ya que la que corresponde
en casos similares es la accién de anulabilidad del acto juridico celebrado,
por causal de error o dolo, segiin corresponda. Al haber sefialado la retracta-
cion, resulta evidente que se quiere referir el Cédigo a alguna accién distinta
a la de anulabilidad antes mencionada, ya que por regla general, en materia
de contratos, cuando el acto resulta anulable, el Cédigo Peruano no mencio-
na accién alguna. Todo lo contrario ocurre cuando lo que quiere establecer
€s una accion distinta, como es el caso de la resolucién o de la rescision. Sin
embargo en este caso, pensamos, al igual que en el de la compraventa de
bienes total o parcialmente ajenos (articulos 1539, 1540 y 1541), el Cédigo
yerra al contemplar para los mismos la accién de rescision, en vez de la de
anulabilidad del acto celebrado®.

Por iltimo, resta analizar cudl es la naturaleza juridica de un contrato
de las caracteristicas del previsto en el articulo 1533, vale decir, en términos
de Lafaille* «(...) si debe 0 no considerarse el contrato como perfecto y
obligatorio» (se entiende desde la fecha de su celebracion).

Esto dependera del criterio que asumamos respecto de la causal que
vicia a este contrato. Si consideramos que puede ser error o dolo (lo que de-
riva en la acci6n de anulabilidad del acto juridico), definitivamente estare-
mos ante un acto que se declararia nulo, mientras que si asumimos la opcién
de la rescision, el acto, (aunque no hay unanimidad al respecto), podria ser
considerado ineficaz.

— VENTA DE UN CONJUNTO DE BIENES, ALGUNOS DE LOS
CUALES HAN PERECIDO.
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Para finalizar el andlisis del articulo 1533 del Cédigo Civil Peruano de
1984, debemos sefialar que podria entenderse comprendido dentro de sus al-
cances el supuesto de cuando se venden varios bienes en un sélo contrato,
sefialando un precio general para dicha venta, y, al momento de la celebra-
cién del contrato, alguno o algunos de ellos han perecido. Lo que buscamos
saber es si resulta aplicable la opcién otorgada al comprador para que de-
mande la rescisién de dicho contrato o la reducci6n del precio convenido.

Wayar®® plantea el problema de la siguiente manera:

«Cuando se venden varias cosas y una de ellas se pierde o deteriora,
(qué reglas se aplican? En primer lugar hay que distinguir si se trata de va-
rias ventas o de una sola; segiin la opinién comiin, si por todas las cosas se
paga un precio tnico, se trataria de una sola operacién de venta; en cambio,
si se paga un precio distinto por cada cosa, se entiende que hay tantas com-
praventas como precios se paguen. El problema que nos planteamos sélo
puede darse en el primer supuesto: venta de varias cosas por precio 1inico;
adviértase que consideramos que hay precio iinico aunque se estipulen diver-
sos valores a cada una de las cosas; lo que interesa es que el vinculo con-
tractual sea uno sé6lo.»

Por su parte, Spota®, seiiala que cuando existe pluralidad de cosas,
cada una de ellas con precios determinados, la pérdida de una o varias de las
cosas no debe aprehenderse como pérdida parcial, si no se da un supuesto de
distintos contratos de compraventa con dependencia unilateral o bilateral en
materia de uniones de contratos (...), por lo que descartamos en el plantea-
miento del problema, este supuesto.

Respecto del problema planteado por nosotros y que describe Wayar,
hemos encontrado, basicamente, tres soluciones en la doctrina.

(a) UNA PRIMERA, QUE CONSIDERA QUE DA LO MISMO SI SE
TRATA DE UNA VENTA QUE RECAE SOBRE MUCHOS OBJETOS,

DE LOS CUALES UNOS HAN PERECIDO, SI LOS UNOS NO HUBIE-
SEN SIDO COMPRADOS SIN LOS OTROS.

Esta posicion es sostenida, entre otros, por:
Aubry y Rau®:
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«Seria igual si la venta recayese sobre muchos objetos, de los cuales
unos no habrian sido comprados sin los otros.»,

Planiol y Ripert™:

«Si la compra-venta abarcaba varios objetos y algunc de ellos ha pere-
cido, el comprador no podra pretender la nulidad de toda la venta, alegando
la opcién que establece el art. 1601, parr. 2o0.; mds que en el supuesto de que
demuestre la indivisibilidad de los objetos vendidos; tendrd que probar que
no habria comprado los subsistentes, si hubiera sabido la pérdida de los
desaparecidos. De no aportar tal prueba, se entenderd que adquiri6 por sepa-
rado cada uno de los objetos y podra pedir, por pérdida total de la cosa, la
nulidad de cada una de las ventas, como aplicacién del art. 1601, parr. 1.»

b) UNA SEGUNDA POSICION, QUE SOSTIENE QUE SE PUEDE
RESCINDIR EL CONTRATO PORQUE ESE PRECIO UNICO O
GLOBAL CONFIERE AL OBJETO DEL CONTRATO UNA UNIDAD.

Esta posicién es sostenida por Rezz6nico®, de la siguiente manera:

«Borda (...) plantea este caso formalmente y recuerda la opinién de
Salvat (...) y de Baudry Lacantinerie y Saignat (...), quienes estiman que
cuando se ha fijado un precio global para diversas cosas vendidas por el
mismo contrato, el comprador puede rescindir la operacién si una de las co-
sas se pierde, porque ese «precio tnico o global» confiere al objeto del con-
trato una unidad.

A juicio de Borda (...) el precio —sea tnico o sea distinto para cada
cosa— solo es uno de los elementos de juicio, y se debe indagar si en la in-
tencién del comprador la pérdida de una de las cosas disminuia o anulaba su
interés en las restantes. Asi, dice, «si una persona compra a otra por ¢l mis-
mo contrato, un chasis de automdvil y una carroceria, fijando precios distin-
tos a ambos, si luego se pierde el chasis es obvio el interés en dejar sin efec-
to la operacion, pues su intencién era armar el vehiculo». Reconoce, empero,
que «salvo que las circunstancias del caso indiquen lo contrario, es induda-
ble que la fijacién de precios distintos a las diferentes cosas vendidas hace
pensar en que se trata de operaciones auténomas y que, por consiguiente, la
pérdida de una no hace nacer en favor del comprador el derecho a reclamar
la rescision de la compra de las restantes».»
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¢) UNA TERCERA POSICION, A LA QUE NOS ADHERIMOS, SE-
NALA SIMPLEMENTE, QUE EN ESTOS CASOS LO QUE DEBE PRI-
MAR ES UN ADECUADO ARBITRIO JUDICIAL.

Esta posicion es sostenida por Wayar®, utilizando para ello, un ejem-
plo:

«Asi, cuando se venden 10 animales vacunos, 10 equinos y 10
porcinos por un precio total de $a 1°000,000 la operacién es una sola, aun-
que en el contrato se especifique que por los vacunos se pagaron $a
500,000, por los equinos $a 400,000 y por los porcinos $a 100,000.

En estos casos, ;qué ocurre cuando al tiempo de cumplimiento los
porcinos murieron? Pensamos que en ese supuesto queda constituida una
pérdida que abre, a favor del comprador, la opcién de rescindir el contrato o
de exigir la entrega de los animales que aiin quedan, pagando un precio re-
ducido. Siempre, claro estd, habrd que tener en cuenta si el derecho del com-
prador no se ejerce abusivamente, pues, en tal caso, su pretension no podria
prosperar.

La solucién que proponemos es una consecuencia de considerar esa
operacién como una venta tnica, funcionando lo dispuesto en el articulo
1328 del Cod. Civil. En cambio, si se considerara que en esa operacion hay
tres compraventas, la pérdida de los porcinos no autorizaria al comprador a
optar, pues debe estimarse que la venta de esos animales qued¢ sin efecto
(por falta de objeto), pero que las otras dos eran plenamente validas, pues a
ellas no les afecta lo anterior.

Determinar cudndo una operacion de varias cosas constituye una sola

venta o, si por el contrario, se trata de varias ventas acumuladas o sumadas,
es una cuestion de hecho que debe ser resuelta, llegado el caso, por el juez.»
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NOTAS AL CAPITULO QUINTO DE LA TERCERA PARTE

1. De los Codigos Civiles consultados, los siguientes regulan el tema de la
compraventa de cosas que ya han dejado de existir, total o parcialmente;
y lo hacen de la siguiente manera:

— Cédigo Civil Francés.

Articulo 1601: «Si en el momento de la venta la cosa vendida hubiera
perecido en su tolalidad, la venta serd nula.

Si solamente ha perecido una parte de la cosa, queda a eleccion del
adquirente abandonar la compra o pedir la parte conservada, haciendo
que se determine su precio por lasacion.»

— Cddigo Civil Belga.

Articulo 1601: «Si en el momento de la venta la cosa vendida hubiera
perecido en su totalidad, la venta serd nula.

Si solamente ha perecido una parte de la cosa, queda a eleccion del
adquirente abandonar la compra o pedir la parte conservada, haciendo
que se determine su precio por tasacion.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1831.

Articulo 1020: «Si en el momento de venderse la cosa perece toda ella,
la venta serd nula; pero sino perece mds que una parte, el comprador
tiene la eleccion de apartarse del contrato o de pedir la parte que existe,
haciéndola tasar.»

— Cédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1325 «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendi-
da, no hay venta.

Si sélo habia perecido una parte, tiene el comprador derecho a re-
tractarse del contrato o a una rebaja, por el menoscabo, proporcional al
precio que se fijo al todo.» ‘
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— Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853.

Articulo 1608: «La venta es nula si al tiempo del contrato habia perecido
enteramente la cosa vendida.

Si no hubiese perecido sino en parte, el comprador tendrd la posibili-
dad, o de rescindir el contrato, o de demandar la parte subsistente ha-
ciendo determinar el precio mediante una estimacién proporcional.»

— Cddigo Civil Chileno.

Articulo 1814: «La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el
contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno.

Si faltaba una parte considerable de ella al tiempo de perfeccionarse
el contrato, podrd el comprador a su arbitrio desistir del contrato, o dar-
lo por subsistente, abonando el precio a justa tasacion.

El que vendié a sabiendas lo que en el todo o en una parte considera-
ble no existia, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe.»

— Cédigo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1618: «La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el
contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno.

Si faltaba una parte considerable de ella al tiempo de perfeccionarse
el contrato, podrd el comprador a su arbitrio desistir del contrato o dar-
lo por subsistente abonando el precio a justa tasacion.

El que vendié a sabiendas lo que en el todo o en una parte considera-
ble no existia, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe.»

— Caédigo Civil Italiano de 1865.

Articulo 1461: «La venta es nula, si al tiempo del contrato habia pereci-
do integramente la cosa vendida.

Si no hubiese perecido mds que una parte, el comprador tiene la op-
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cién o de rescindir el contrato, o de demandar la parte existente, hacién-
dose determinar el precio mediante estimacion proporcional.»

— Cédigo Civil Uruguayo.

Articulo 1672: «Si al tiempo de celebrarse la venta se habia perdido la
cosa en su totalidad, el contrato es nulo, y puede el comprador repetir el
precio.

Si la pérdida ha sido parcial, el comprador que la ignoraba puede op-
tar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, haciendo que
por tasacion se determine el precio.

En uno y otro caso, el que vendio a sabiendas responde de los dafios y
perjuicios al comprador de buena fe.

La repeticién concedida al comprador, en el primer caso de este arti-
culo no lo exime de responder por los dafios y perjuicios, cuando sabia
la pérdida de la cosa ignordndola el vendedor.»

— Cédigo Civil Argentino.

Articulo 1172: «Son nulos los contratos que tuviesen por objeto la entre-
ga de cosas como existentes, cuando éstas aiin no existan, o hubieren de-
jado de existir; y el que hubiese prometido tales cosas indemnizard el
dafio que causare a la otra parte.»

Articulo 1328: «Si la cosa hubiese dejado de existir al formarse el con-
trato, queda éste sin efecto alguno. Si sélo una parte de la cosa hubiese
perecido, el comprador puede dejar sin efecto el contrato, o demandar la
parte que existiese, reduciéndose el precio en proporcién de esta parte a
la cosa entera.»

— Cddigo Civil Colombiano.

Articulo 1870: «La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el
contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno.

Si faltaba una parte considerable de ella al tiempo de perfeccionarse
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el contrato, podrd el comprador, a su arbitrio, desistir del contrato o
darlo por subsistente, abonando el precio a justa tasacién.»

— Cébdigo Civil Venezolano de 1880.

Articulo 1396: «Si en el momento de la venta la cosa vendida ha pereci-
do en totalidad, la venta es nula.

Si solo ha perecido parte de la cosa, el comprador puede elegir entre
apartarse del contrato, o pedir la parte existente, determindndose su pre-
cio por expertos.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1780: «La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el
contrato se supone existente y no existe, no surte efecto alguno.

Si faltaba una parte considerable de ella al tiempo de perfeccionarse,
podrd el comprador, a su arbitrio, desistir del contrato, o darlo por sub-
sistente, abonando el precio a justa tasacion.

El que vendié a sabiendas lo que en el todo o en una parte considera-
ble no existia, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe.»

— Cédigo Civil Costarricense de 1888.

Articulo 1060: «Si al tiempo de la celebracion del contrato no existe la
cosa vendida como existente, serd absolutamente nula la venta; pero si
existe una parte de ella, el comprador puede apartarse del contrato o
mantenerlo respecto de dicha parte, con disminucion proporcional del
precio.»

— Cédigo Civil Espaiiol.

Articulo 1460: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en
su totalidad la cosa objeto de la misma, quedard sin efecto el contrato.

Pero si se hubiese perdido sélo en parte, el comprador podrd optar
entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su
precio en proporcidn al total convenido.»
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— Proyecto Boissonade de 1890.

Articulo 680: «La venta es nula si al momento del contrato, la cosa ha
perecido en totalidad; salvo la indemnizacion al comprador de buena fe,
si el vendedor ha conocido esta pérdida o ha estado en capacidad de no
ignorarla.

Si la cosa no ha perecido sino en parte, el comprador, si él lo ignora-
ba, tiene la eleccion, o de hacer rescindir la venta, justificando que lo
que resta no basta para el destino de la cosa, o de mantenerla con dismi-
nucion proporcional del precio; sin perjuicio de los dafios e intereses, en
los dos casos, si el vendedor estd en falta.

La demanda de rescision no serd admitida después de seis meses, y
aquella de disminucidn del precio después de dos aiios, desde que el
comprador haya tenido conocimiento de la pérdida parcial, sin perjuicio
de los otros casos de ratificacion o confirmacion expresa o tdcita.»

— Cadigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2567 «Si la cosa hubiese dejado de existir al formarse el con-
trato, queda este sin efecto alguno. Si sélo una parte de la cosa hubiese
perecido, el comprador puede dejar sin efecto el contrato, o demandar la
parte que existiere, reduciéndose el precio en proporcion de esta parte a
la cosa entera.»

— Cédigo Civil Hondurefio de 1906.

Articulo 1619: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiere perdido en
su totalidad la cosa objeto de la misma, quedard sin efecto el contrato.

Pero si se hubiese perdido sélo una parte, el comprador podrd optar
entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su
precio en proporcion al total del contrato.»

— Cdédigo Civil Panamefio de 1917.

Articulo 1230: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en
su totalidad la cosa objeto de la misma, quedard sin efecto el contrato.
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Pero si se hubiese perdido sélo en parte, el comprador podrd optar
entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su
precio en proporcion al total convenido.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peri de
1926.

Articulo 383: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendi-
da, no hay venta.

Si solo habia perecido una parte, tiene el comprador derecho a re-
tractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo proporcional al
precio que se fijo por el todo.»

Hemos tenido oportunidad de acceder al ejemplar original de este Se-
gundo Anteproyecto que utiliz6 el Doctor Manuel Augusto Olaechea en
el proceso de elaboracion del Cédigo Civil que se promulgara en 1936.
En dicho ejemplar se puede apreciar una anotacién al margen izquierdo,
de su pufio y letra, que dice: «initil», lo que explica que posteriormente a
la elaboracién de este Anteproyecto el Doctor Olaechea consideré innece-
sario incluir dicha norma en el Cédigo, motivo por el cual no apareci6 en
el texto definitivo.

— Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927.

Articulo 336: «Si al momento de la venta la cosa vendida habia perecido
en su totalidad, la venta serd nula.

Si una parte solamente de la cosa ha perecido, estd en la eleccion del
comprador el abandonar la venta, o el pedir la parte conservada, hacien-
do determinar el precio por una tasacion.»

— Cddigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930.
Articulo 1349: «Efecto del contrato de compra y venta cuando la cosa
vendida se ha perdido.- Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese

perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, quedard sin efecto el
contrato.
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Pero si se hubiese perdido sélo en parte, el comprador podrd optar
entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su
precio en proporcion al total convenido.»

— Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1379: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendi-
da, no hay venta, y si sélo habia perecido una parte, tiene el comprador
derecho a retractarse del contrato o a una rebaja por el menoscabo, pro-
porcional al precio que se fijé por el todo.»

— Cédigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1390: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendi-
da, no hay venta, y si solo habia perecido una parte, tiene el comprador
derecho a retractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo,
proporcionada al precio que se fijé por el todo.»

— Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937.

Articulo 814: «Pérdida de la cosa o de una parte al momento de la ven-
ta.- Si, al momento de la venta, la cosa vendida habia perecido en su to-
talidad, la venta serd nula. Si la cosa no ha perecido sino en parte, es de
eleccion del comprador el abandonar la venta, o solicitar la parte con-
servada, haciendo determinar el precio por un perito.»

— Caodigo Civil Venezolano de 1942.

Articulo 1485: «Si en el momento de la venta la cosa vendida ha pereci-
do en totalidad, la venta es inexistente.

Si sélo ha perecido parte de la cosa, el comprador puede elegir entre
desistir del contrato o pedir la parte existente, determindndose su precio
por expertos.»

— Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia elaborado por Angel

Ossorio y Gallardo de 1943.
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Articulo 1055: «Si perfeccionada una venta se destruye parte de la cosa
vendida, el comprador tendrd derecho a dar por rescindido el contrato o
a tomar lo que reste poniéndose de acuerdo con el vendedor sobre la re-
duccion del precio sefialdndola a los Tribunales.

Si se destruye toda, la venta quedard anulada.»
— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.

Articulo 1804: «Si al tiempo de celebrarse el contrato se hubiere perdido
en su totalidad la cosa objeto del mismo, el convenio quedard sin efecto.
Si se hubiese perdido solo en parte, el comprador podrd optar entre de-
sistir del contrato, o reclamar la parte existente abonando su precio en
proporcion al total convenido.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1976.

Articulo 600: «(Perecimiento de la cosa) I.- Si en el momento de la venta
la cosa perece totalmente, la venta es nula. I1.- Si la cosa perece sélo
parcialmente el comprador puede elegir entre la resolucion del contrato
¥ la reduccion del precio.»

— Codigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1533 «Si cuando se hizo la venta habia perecido una parte del
bien, el comprador tiene derecho a retractarse del contrato o a una reba-
Jja por el menoscabo, en proporcién al precio que se fijé por el todo.»

— Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 628: «La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el
contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno.

Si faltare una parte considerable de ella al tiempo de celebrarse el
contrato, podrd el comprador, a su arbitrio, desistir del contrato o darlo
por subsistente abonando el precio a justa tasacion.

El que vendié a sabiendas o culposamente, lo que en el todo o en una
parte no existia, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe.»
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— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987.

Articulo 1326: «Si la venta fuera de cosa cierta que hubiera dejado de
existir al tiempo de perfeccionarse el contrato, éste quedard sin efecto al-
guno. Si hubiera dejado de existir parcialmente, el comprador podrd de-
mandar la parte existente con reduccién del precio.

Puede pactarse que el comprador asuma el riesgo que la cosa cierta
hubiere perecido o estuviese dafiada al formarse el contrato. El contrato
no es exigible si al celebrarlo el vendedor sabia que la cosa habia pere-
cido o estaba danada.»

2. Existe un reducido grupo de Cédigos Civiles que no contempla alguna
norma al respecto. Entre estos, podemos mencionar los siguientes:

Codigo Civil Aleman, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo de
las Obligaciones de Suiza, Céodigo Civil Brasilefio, Codigo Civil Mexica-
no de 1927, Cédigo Civil Chino de 1930, Proyecto de Reforma al Cédigo
Civil Argentino de 1936, Cédigo Civil Italiano de 1942, Cédigo Civil
Portugués de 1967, Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984, C6-
digo Civil Paraguayo de 1987, Cédigo Civil de la Provincia de Québec.

3. Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el caso de la compra-
venta de un bien que ha perecido totalmente al momento de la celebra-
ci6n del contrato:

Cédigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Codigo Civil de An-
drés Bello, Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Cddi-
go Civil Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Cédigo Civil Ita-
liano de 1865, Cédigo Civil Uruguayo, Cédigo Civil Argentino, Cédigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Civil Ecua-
toriano, Cédigo Civil Costarricense de 1888, Codigo Civil Espaiiol, Pro-
yecto Boissonade de 1890, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo
Civil Hondurefio de 1906, Cddigo Civil Panamefio de 1917, Proyecto
Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Codigo Civil del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Cédigo Civil
Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de Cédigo In-
ternacional de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de
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9.

1937, Cédigo Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Cédigo Civil Boliviano de 1976, Proyecto de Cddigo Civil Colom-
biano, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987.

. COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO

CHREM, Jack. Op. cit., pgina 5.

. Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de 1831, Proyecto de Cédigo

Civil para el Estado Sardo de 1853, Cédigo Civil Italiano de 1865, Cadi-
go Civil Uruguayo, Cédigo Civil Argentino, Cédigo Civil Venezolano de
1880, Cédigo Civil Costarricense de 1888, Proyecto Boissonade de 1890,
Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Proyecto
de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937, Cédigo Civil Boliviano de 1976.

. Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Cédigo Civil Colombiano, Cédigo

Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil Espafiol, Cédigo Civil Nicaragiiense de
1903, Cédigo Civil Hondurefio de 1906, Cédigo Civil Panamefio de
1917, Cédigo Civil Mexicano de 1927, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

. Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peri de

1926, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Cddigo Civil Peruano
de 1936, Codigo Civil Venezolano de 1942.

. GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, Motivos y Comentarios

del Cdadigo Civil Espaiiol, Tomo III, pagina 373.

DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, pigina 297.

10. LAURENT. Op. cit., Tomo XVI, pagina 105.

11. BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XII, pAgina 297; Tomo XIX,

paginas 73, 74, 75.

12. FOIGNET. Op. cit., Tomo II, pagina 15.

13. PLANIOL y RIPERT. Op. cit., Tomo X, Primera Parte, pagina 24.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

21.

22.

23.

24,

23,

BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II, pagina 369.

COLIN y CAPITANT. Cours, Tomo II, pdgina 437.
LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pagina 35.
ALESSANDRI y SOMARRIVA. Op. cit., Tomo IV, pagina 370.

COLIN y CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 1V,
pégina 104.

MAZEAUD, Henry, Jean y Léon. Tratado de Derecho Civil, Parte III,
Volumen III, pagina 110.

LEON BARANDIARAN, José. Contratos en el Derecho Civil Peruano,
Tomo I, pagina 6.

DE LA PUENTE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pa-
gina 206.

WAY AR. Op. cit., pgina 188.
SPOTA. Op. cit., Volumen IV, paginas 95 y 96.
MESSINEO. Doctrina General de Contrato, Tomo I, pagina 150.
Los antecedentes del articulo 1533 del Cédigo Civil Peruano de 1984,
son los siguientes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, p4-
ginas 351 y 352):
1.- Proyecto de la Comisién Revisora (1984)
Articulo 1496.- «Si cuando se hizo la venta habia perecido una parte, el
comprador tiene derecho a retractarse del contrato o a una rebaja por el
menoscabo, en proporcidn al precio que se fijé por el todo.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1563.- «Si el bien que se consideré como existente hubiera deja-
do de existir al celebrarse la compraventa, no hay contrato.
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Si s6lo una parte del bien hubiera dejado de existir, el comprador
puede optar entre dejar sin efecto el contrato o reclamar la parte que
continile existiendo, reduciéndose el precio en la proporcién que tuviera
esta parte con la cosa o el derecho entero.»

3.- Anteproyecto ante la Comisién Reformadora (Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, Junio de 1981)

Articulo 7.- «Si el bien que se consideré como existente hubiera dejado
de existir al celebrarse la compraventa, no hay contrato.

Si sélo una parte del bien hubiera dejado de existir, el comprador
puede optar entre dejar sin efecto el contrato o reclamar la parte que
continile existiendo, reduciéndose el precio en la proporcidn que tuviera
esta parte con la cosa o el derecho entero.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1390.- «Si cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendi-
da, no hay venta, y si sélo habia perecido una parte, tiene el comprador
derecho a retractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo,
proporcionada al precio que se fijo por el todo.»

26. Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el supuesto de que
el bien vendido haya perecido s6lo en parte, al momento de la celebra-
cién del contrato:

Cadigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil de An-
drés Bello, Proyecto de Cddigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Codi-
go Civil Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Cédigo Civil Ita-
liano de 1865, Cddigo Civil Uruguayo, Cédigo Civil Argentino, Cédigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Civil Ecua-
toriano, Cédigo Civil Costarricense de 1888, Codigo Civil Espaiiol, Pro-
yecto Boissonade de 1890, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo
Civil Hondurefio de 1906, C6digo Civil Panamefio de 1917, Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd de 1926, Pro-
yecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Cédigo Civil
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Cédigo
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Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de Re-
forma al Cédigo Civil Argentino de 1936, Proyecto de Cédigo Internacio-
nal de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937, Cédi-
go Civil Venezolano de 1942, Anteproyecto de Cddigo Civil para Bolivia
de Angel Ossorio y Gallardo de 1943, C6digo Civil Guatemalteco de
1973, Coédigo Civil Boliviano de 1976, Cédigo Civil Peruano de 1984,
Proyecto de Cddigo Civil Colombiano.

27. Las soluciones legislativas a que hemos hecho referencia son las si-
guientes:

(I) Si el comprador opta por no quedarse con lo que queda del bien.
En este caso, se dan las siguientes soluciones:

(a) Que abandone el contrato.

Esta solucion fue planteada legislativamente por primera vez por el
Cdédigo Civil Francés y seguida por los siguientes Cédigos:

Cédigo Civil Belga, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Con-
tratos de 1927, Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Con-
tratos de Francesco Consentini de 1937.

(b) Que se aparte del contrato.

Esta solucién, dada por primera vez (hasta donde tenemos conocimien-
to) por el Cédigo Civil Boliviano de 1831, fue seguida por los siguientes
Cédigos Civiles:

Codigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Civil Costarricense de
1888.

(¢) Que se retracte del contrato de compraventa.

Esta solucién fue adoptada por primera vez por el Cédigo Civil Perua-
no de 1852 y el Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853,
y seguida por los siguientes Cédigos Civiles:

Cédigo Civil Italiano de 1865, Proyecto Boissonade de 1890, Segundo
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Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peri de 1926, Pro-
yecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936,
Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo
de 1943, Cédigo Civil Peruano de 1984.

(d) Que se desista del contrato.

Esta solucién fue adoptada por primera vez por el Proyecto Bello y el
Cédigo Civil Chileno, y seguida por numerosos Cédigos Civiles, entre
los cuales se encuentran los siguientes:

Codigo Civil de El Salvador de 1860, Cédigo Civil Uruguayo, Cédigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil Espaiiol, Cé-
digo Civil Hondurefio de 1906, Codigo Civil Panamefio de 1917, Cddigo
Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Cédigo Civil
Venezolano de 1942, Cddigo Civil Guatemalteco de 1973, Proyecto de
Cédigo Civil Colombiano.

() Que deje sin efecto el contrato.

Esta solucién es adoptada por el Cédigo Civil Argentino y el Cédigo
Civil Nicaragiiense de 1903.

(f)  Que resuelva el contrato.
Esta solucién es adoptada por el Cédigo Civil Boliviano de 1976.

(IT)  Si el comprador opta por seguir obligado al vendedor podra solici-
tar la entrega del bien:

(a) Pagando el precio que resulte de la tasacion que se efectde al bien.

Esta solucién es adoptada por primera vez por el Cédigo Civil Francés
y seguida por los siguientes Cédigos Civiles:

Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de 1831, Codigo Civil
Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Codigo Civil Uruguayo,
Cédigo Civil Colombiano, Cédigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Ci-
vil Ecuatoriano, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de
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1927, Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937, Cédigo Civil Venezolano de 1942, Pro-
yecto de Codigo Civil Colombiano.

(b) Pagando un precio reducido proporcionalmente.

Esta solucién, también mayoritaria, fue adoptada por primera vez por
el Cédigo Civil Peruano de 1852 y por el Proyecto de Cédigo Civil para
el Estado Sardo de 1853, y seguida por los siguientes Cédigos Civiles:

Cédigo Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Argentino, Codigo Civil
Costarricense de 1888, Codigo Civil Espaiiol, Proyecto Boissonade de
1890, Cddigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo Civil Hondurefio de
1906, Cédigo Civil Panamefio de 1917, Segundo Anteproyecto del Libro
Quinto del Cédigo Civil del Perd de 1926, Cédigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de
1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Cédigo Civil Peruano de 1984.

Cabe senalar que el Cédigo Civil Boliviano de 1976 y el Proyecto de
Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987 sefialan que el precio que de-
bera abonar el comprador optante de esta alternativa serd uno reducido,
sin especificar que esa reduccion serd proporcional.

(c) Poniéndose de acuerdo las partes y comunicando tal acuerdo a los
Tribunales. ¥

Esta solucién es adoptada solamente por el Anteproyecto de Cédigo
Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943,

28. Codigos Civiles que consideran expresamente que el comprador s6lo
podrd apartarse del contrato si la parte perecida es considerable:

Cédigo Civil Chileno, Cédigo Civil de El Salvador de 1860, Codigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Ecuatoriano, Proyecto de Cddigo Civil
Colombiano.

29. ROGRON. Citado por GARCIA GOYENA. Op. cit., Tomo 111, pagina
373.
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34,
33,
36.
37
38.
39.
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41.
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COLIN y CAPITANT. Cours, Tomo II, pagina 437.
ENNECCERUS. Op. cit., Tomo II, Volumen I, pagina 157.
SPOTA. Op. cit., Volumen IV, pigina 96.

GARCIA GOYENA. Op. cit., Tomo III, pagina 373; AUBRY y RAU.
Op. cit., Tomo II, pagina 335.

DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, pagina 297.
LAFAILLE. Derecho Civil. Contratos, Tomo VIII.

WAYAR. Op. cit., paginas 189 y 190.

BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pigina 351.
BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XIX, pagina 76.
BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II, paginas 369 y 370.
AUBRY y RAU. Op. cit., Tomo IV, pagina 335.

MACHADO. Op. cit., Tomo IV, pigina 14.

PLANIOL y RIPERT. Op. cit., Tomo X, pagina 24.

DE LA PUENTE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, p4-
gina 206.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pigina 6.

DEMOGUE, René. Traité des Obligations en Général, Tomo II, pagina
551.

BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XIX, pagina 76.

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pagina 6.
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LA COMPRAVENTA DE BIEN FUTURO Y DE
«ESPERANZA INCIERTA»

—  GENERALIDADES Y PRECISIONES PRELIMINARES.

Como vimos anteriormente, el Codigo Civil Peruano de 1984 establece
expresamente, dentro del Titulo III de la Seccién relativa a los Contratos en
General, es decir, en lo que respecta al Objeto del Contrato, en su articulo
1409, inciso 1, que el objeto de la prestacién materia de la obligacién creada
por el contrato puede versar sobre bienes futuros, antes de que existan en es-
pecie, y también la esperanza incierta de que existan, salvo las prohibiciones
establecidas por la ley.

Vale decir, que, aparentemente, en el planteamiento inicial, el Cédigo
Peruano vigente estaria considerando dos conceptos distintos: uno, el referi-
do a los bienes futuros propiamente dichos; y otro, relativo a la esperanza
incierta de que aquéllos existan. En otros términos: el Cédigo Civil Peruano
de 1984 no estaria comprendiendo dentro del término «bienes futuros» a am-
bas categorias, sino exclusivamente a la primera de las citadas, consideracio-
nes que trataremos mas adelante.

Esta opini6n es reforzada cuando damos lectura al articulo 1410 del
mencionado Cédigo, norma que nos dice que cuando la obligacién creada
por el contrato recae sobre un bien futuro, el compromiso de entrega queda
subordinado a su existencia posterior, salvo que la obligacion verse sobre
una esperanza incierta, caso en el cual el contrato es aleatorio. Agrega este
articulo que si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado,
el acreedor puede recurrir a los derechos que le confiere la ley. Del articulo
que acabamos de citar, también resulta apreciable, muy claramente, la distin-
cién que el Codigo Peruano efectia entre el concepto de «bienes futuros» y
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el de «la esperanza incierta de que existan dichos bienes futuros», lo que no
equivale a decir que el C6digo considere que ambos son conceptos relativos
a objetos distintos del contrato de compraventa, ya que si efectuamos una
lectura mis detenida de ambos, podriamos llegar a una provisoria impresién
(que mds tarde nos encargaremos de sefialar como definitiva) en el sentido
de que el objeto de la prestacién del vendedor en ambos contratos son los
bienes futuros, ya que el propio Cédigo, al seiialar que en un supuesto, di-
cho objeto son los bienes futuros, y en el otro, se refiere a la esperanza in-
cierta de que existan dichos bienes futuros, estd, implicitamente, admitiendo
que en el segundo de ellos el objeto del contrato son dichos bienes futuros, y
que lo que difiere del primero es la modalidad en que se ha contratado sobre
ambos.

Otra de las distinciones que deseamos hacer en esta parte del Capitulo
es aquella que considera a la emptio rei speratae como el contrato que versa
sobre los bienes que se espera que existan, y que la compraventa de la lla-
mada esperanza incierta, es aquel contrato que versa sobre bienes sobre los
cuales no se tiene la certeza de que existiran.

Nada mads falso y erréneo, ya que cuando estamos frente a supuestos
de bienes futuros, de bienes que no existen (no necesariamente en el aspecto
fisico, sino para el contrato, tal como vimos anteriormente en este trabajo),
nunca podremos tener la certeza, de que éstos existirdn, es decir, de que lle-
gardn a tener existencia, pues esta venida a existencia puede llegar a frus-
trarse por efectos de cualquier evento que esté o no en las manos del hom-
bre.

Por tal motivo, es que creemos que esta seria una razén més, y en tal
sentido adelantamos opinién, para considerar que no se trata de supuestos
diametralmente opuestos y més aiin, de que este sea uno de los factores de
distincién de los mismos.

Como veremos posteriormente, lo que distingue a la primera, de la se-
gunda de las modalidades de contratacién sobre bienes futuros es, precisa-
mente, el hecho de que en el primer caso estamos ante un contrato
conmutativo, es decir, que sélo produciré sus efectos cuando el bien llegue a
tener existencia, lo que no implica que la llegue a tener (si no la tuviera,
nunca produciré efectos, ya que nunca se habra producido la condicién
suspensiva a la que esta sujeto) y el segundo supuesto es uno de compraven-
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ta pura y simple, que surtira sus efectos, llegue o no llegue a tener existencia
el bien, caso, el de esta iltima modalidad, en el que tampoco se sabra si es
que el bien existird o no. Consideramos que estos conceptos desarticulan
aquellos de cosa esperada y esperanza incierta.

Sin embargo, y para distinguir ambas modalidades dé contratacién so-
bre bienes futuros, en algunas partes de este Capitulo y de nuestro trabajo,
denominamos al contrato aleatorio de compraventa de bienes futuros como
«compraventa de esperanza incierta», por la fuerza de la costumbre, mas no
por la del rigor juridico.

En el Capitulo Segundo del Titulo relativo al Contrato de Compraven-
ta, el Cédigo Civil Peruano de 1984 incluye tres normas: los articulos 1534,
1535 y 1536 en los que se hace mencién a los bienes futuros.

Vale decir que el Cédigo Civil Peruano, siguiendo una tendencia legis-
lativa mayoritaria' regula la contratacién sobre bienes futuros en la Parte
General de Contratos y en lo relativo al contrato de compraventa. De los
Cédigos y Proyectos consultados, un grupo numeroso regula, en general, la
contratacién sobre bienes futuros? y también resulta mayoritario el grupo de
los mismos que legisla sobre el contrato de compraventa de bien futuro®; al
igual que los que legislan sobre el 1lamado contrato de compraventa de espe-
ranza incierta®.

La contratacion sobre bienes futuros y en especial, la compraventa de
bien futuro, han sido admitidas, como hemos visto, desde el Derecho Roma-
no, ¢ invariablemente en el proceso codificador de los siglos XIX y XX.
Creemos interesante apuntar que autores de las més diversas épocas han opi-
nado favorablemente respecto de la contratacién sobre bienes futuros en ge-
neral (comprendiendo, para estos efectos, dentro de los bienes futuros a la
llamada «esperanza incierta de que existan») 5.

SUB CAPITULO PRIMERO

TRATAMIENTO DE LA COMPRAVENTA DE BIENES FUTUROS Y
DE ESPERANZA INCIERTA EN LA LEGISLACION CIVIL PERUANA
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL DE
1984

Previo a efectuar el estudio propiamente dicho del tema de la compra-
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venta sobre bienes futuros y de establecer, entre otras cosas, si la denomina-
da compraventa de esperanza incierta es también un contrato sobre esta clase
de bienes, vamos a realizar un andlisis, lo m4s objetivo posible, acerca de lo
que la legislacion civil nacional ha venido entendiendo habitualmente como
conceptos de ambas categorias, para posteriormente entrar al estudio del
tema en la legislacion vigente, a la luz de la doctrina y legislaciones extran-
jeras.

(a) EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE BIEN FUTURO.

Dado que el Cédigo de Santa Cruz siguid el modelo impuesto por el
entonces recién promulgado Cédigo Civil Francés, no incluye una norma es-
pecifica acerca del contrato de compraventa de bien futuro.

Sin embargo, podemos afirmar que dada su fuente de inspiracion, éste
Cadigo, al igual que el de Napoléon, acepta como vilido el mencionado
contrato, ya que establece, en lo relativo al objeto y la materia de los contra-
tos, que «las cosas futuras pueden ser objeto de las obligaciones, como los
frutos por nacer, o un derecho litigioso.»

El Proyecto Vidaurre tampoco contiene norma alguna acerca del con-
trato de compraventa de bienes futuros.

El Cédigo Civil de 1852 fue el primer Cédigo que regul6 en nuestro
pais lo relativo al contrato de compraventa de bien futuro. Concretamente, lo
hizo a través del articulo 1342, que establecia lo siguiente:

Articulo 1342: «Puede asi mismo (sic) venderse las cosas futuras, antes de
que existan en especies como los frutos de una heredad antes de ser cose-
chados, los animales por nacer, y cosas semejantes.»

En realidad la norma no resulta precisa, ademas que no establece las
consecuencias de un pacto de esta naturaleza.

Nétese que la norma del articulo 1342, a diferencia del tratamiento
que sobre el particular .otorgan Cédigos de posterior data, no sujeta los efec-
tos o la validez del contrato a ninguna condicién, en especial, a que el bien
llegue a tener existencia.
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6. DURANTON. Cours de Droit Civil suivant le Code Frangais, Tomo VI,
pagina 66.
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(b) EL LLAMADO CONTRATO DE COMPRAVENTA DE ESPERAN-
ZA INCIERTA.

El Cédigo de Santa Cruz al igual que en el caso del contrato de com-
praventa de bien futuro, no contempla ninguna norma respecto del contrato
de compraventa de esperanza incierta, pero se entiende comprendido tal con-
cepto dentro de la mencién que en la Parte General de Contratos se hace
respecto de los bienes futuros.

El Proyecto Vidaurre no consigna norma alguna al respecto. Sin em-
bargo, el autor del Proyecto bajo comentario, se pronuncia de manera adver-
sa a la contratacién sobre bienes futuros® en los siguientes términos:

«En la ley 11 (de las Partidas) se trata de la venta de aquellas cosas
que estdn por venir: el parto de las bestias, los frutos de las vifias, tierras,
etc. También de la caza y pesca, exponiéndose a los riesgos de no cazar o
pescar algin ave o pez. Estos propiamente los tenemos como contratos
innominados que deben decidirse verbalmente ex bono et aeque. Para mi no
hay venta sin cosa cierta y precio cierto. Por esta razén repruebo la ley 10.
«Acordandose el comprador o el vendedor de vender el uno al otro alguna
cosa por tantos dineros cuantos el comprador tuviese en alguna arca, saco o
maleta, u otra cosa cualquiera valdra la vendida si fueren y fallados nigunos
dineros, cuanto quier sean, maguer non oviesen tantos cuantos podria e val-
dria alguna aquella cosa, ellas si por ventura non fallassen y ningunos
entonce non valdria la vendida, porque la vendida non se puede fazer sin
precio». Esta es una especie de fuego indigno de ocupar a los legisladores.
Estas son contradicciones manifiestas en los Cédigos.»

El Cédigo Civil de 1852 fue el primero en nuestro pais en introducir
una norma especifica respecto de la compraventa de esperanza incierta. Lo
hizo en su articulo 1343, que establece lo siguiente:

Articulo 1343: «Se puede vender una esperanza incierta; como si un pesca-
dor vende una redada antes de echarla.»

Como vemos, el texto de esta norma es sumamente breve. Se limita a

consignar la permisibilidad de un pacto de estas caracteristicas y a consignar
un ejemplo sobre el mismo.
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El Proyecto de Cédigo Civil de 1887 contempla, en su articulo 1706
inciso 4, lo relativo al contrato de compraventa de esperanza incierta. Esta
norma sefiala: «Pueden ser vendidos: Un bien posible o esperanza incierta,
como si un vendedor vende una redada antes de cogerla (...).»

Como vimos cuando analizamos lo relativo a los aspectos generales
del bien materia del contrato de compraventa antes de la entrada en vigencia
del Cédigo Civil de 1984, a lo largo de las discusiones en las sesiones de la
Comisién Reformadora del Cédigo de 1852, se llegé a subsumir la norma
relativa al contrato de compraventa de cosas futuras y la relativa al contrato
de compraventa de esperanza incierta en un sélo articulo, el 1395. Esta nor-
ma, siguiendo el modelo del articulo antes comentado del Cédigo de 1852,
se limita a sefialar que, ademds de las cosas futuras, se puede vender «...tam-
bién una esperanza incierta.»

Sin duda, esta norma presenta las mismas deficiencias que su predece-
sora, por lo que no vamos a efectuar comentario alguno al respecto. Lo que
si queremos precisar es que, modernizando el lenguaje y haciéndolo mas
técnico, el legislador de 1936 opté por eliminar el ejemplo de venta de espe-
ranza incierta regulado en el viejo Cédigo, ya que aquél, si bien ilustrativo,
resultaba innecesario.

Este tema tampoco es abordado por el ponente del Libro Quinto del
Cédigo Civil, en su Exposicion de Motivos del respectivo Proyecto.

SUB CAPITULO SEGUNDO

DESLINDE DOCTRINAL ENTRE LA COMPRAVENTA DE BIEN
FUTURO Y LA COMPRAVENTA DE ESPERANZA INCIERTA

Antes de comenzar el tratamiento que el Codigo Civil Peruano de
1984 y la doctrina moderna otorgan al contrato de compraventa de bienes
futuros en general, debemos tratar de despejar el problema previo de sefialar
si cuando estamos hablando de la compraventa de esperanza incierta o
emptio spei, lo estamos haciendo respecto de un contrato de compraventa de
bien futuro o no.

En realidad, lo que interesa es ver si el contrato de compraventa mo-
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derno tiene la suficiente elasticidad como para comprender en su seno una
modalidad de elevado grado de aleatoriedad, sin que dicho contrato se des-
virtie’, Sefiala Rogel Vide® que la spes no es un bien ni un derecho; es s6lo
un mero elemento de hecho, lo que nos lleva a pensar que siendo la emptio
spei un tipo contractual distinto de la compraventa, las normas relativas a
esta ultima le serdn aplicables s6lo anal6gicamente y no por via directa.

Citando al propio Rogel Vide®, podemos sefialar que «Aqui surgen los
obsticulos que Rubino considera insalvables para incluir a la emptio spei
dentro de la compraventa de cosa futura. En primer lugar, si la compraventa
tiene por objeto un derecho, jcémo podria admitirse que el contrato estd
completo cuando no existe el objeto, el derecho que ha de transferirse? Se
responde que el objeto existe ya y es la spes, el dlea. No es convincente tal
argumentacion. Por la misma definicién legislativa —articulo 1470 Cédigo
civil italiano— la compraventa tiene por objeto un derecho, mientras que la
spes, por el contrario, es un mero elemento de hecho. En segundo lugar, y
por su propia naturaleza, la compraventa es un contrato conmutativo.»

Agrega que «En consecuencia, y para el sector doctrinal que Rubino
representa, la emptio spei no puede configurarse como venta de cosa futura
con cldusula aleatoria, constituyendo un contrato aleatorio con perfiles pro-
pios e independientes, contrato, por otra parte, con obligaciones reciprocas:
la obligacién del vendedor que, cuando mantiene siempre un contenido ne-
gativo -no impedir que el derecho surja y sea adquirido por el comprador-
mas puede tener también contenido positivo, interviene en el sinalagma en
contraposicién al precio. Si el vendedor no cumple con su obligacién, el
comprador tiene derecho a la resolucién del contrato.»

Pero contrapuesta con esta posicion estd aquella que considera que la
compraventa de cosa futura es una figura unitaria y que resulta initil la dis-
tincién tradicional entre la emptio rei speratae y la emptio spei. Esta corrien-
te'® es recogida por la doctrina italiana en base a la regulacién que sobre el
particular otorga el Cédigo Civil de 1942 de dicho pais. Segin Rogel, en
opinién de Provenza, «el Cédigo vigente no ha previsto la existencia de dos
diversos tipos de venta, considerando a la emptio spei como una venta autd-
noma y distinta de la emptio rei speratae. Por el contrario, las partes toman
en consideracion a la cosa y la hacen objeto de la venta, en cuanto ha de te-
ner existencia, el contrato solamente ser4 eficaz si las partes hubiesen queri-
do concluir un contrato aleatorio. Se daria entonces una cldusula afiadida, un
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pacto que se suma —por voluntad de las partes— al contrato de compraven-
ta y en virtud del cual el comprador se obliga a pagar el precio aun cuando
falte la cosa futura. Unico es, por consiguiente, el tipo negocial, aun cuando
sea hipotizable como elemento accidental del contrato, el de la asuncién del
riesgo de Ia no venida a existencia de 1a cosa por parte del comprador.»

Agrega que «El autor, abonando la solucién que propone, afirma que
ésta pone punto final a la tormentosa cuestién que se debate, y que, por su
simplicidad, tiene la virtud de mostrar el justo camino a seguir por la inves-
tigacién juridica, sin recurrir a construcciones artificiosas.»

Lo que ocurre, es-que la regulacién otorgada al particular por el Codi-
go Civil Italiano de 1942 difiere sustancialmente a la otorgada por el Cédigo
Civil Peruano de 1984.

Nuestro Cédigo Civil si distingue ambas figuras contractuales, por lo
que deberiamos desechar la teoria que considera a ambos supuestos como
una figura unitaria.

Pero esto no quiere decir, a nuestro entender, que en el caso de la
emptio rei speratae el objeto de la prestacion del vendedor sea un bien futu-
ro y en el caso de la emptio spei sea algo distinto. Consideramos que ambos
supuestos recaen sobre bienes futuros. Sin embargo, resulta indispensable
anotar, en términos de Rogel Vide'' —que compartimos plenamente— la
distincién fundamental entre ambos:

«Cuando yo compro la cosecha futura de un fundo, como cuando quie-
ro adquirir los peces que caerdn en las redes de Ticio (sean muchos, pocos o
ninguno), invariablemente pago porque pretendo adquirir la propiedad de di-
chos bienes. Es asi que por cuanto se refiere al objeto, no existe diferencia
alguna entre ambas especies de compraventa de cosa futura.

Por consiguiente, han de considerarse incorrectas las teorias segiin las
cuales la emptio spei se distingue nitidamente de la compraventa de cosa fu-
tura, en cuanto venta de cosa presente cuyo objeto idoneo viene identificado
unas veces con el 4lea, otras con la esperanza y otras mas con la actividad
del vendedor o con la garantia del comprador..

(.
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Una vez considerados los supuestos de compraventa de bien futuro y
de esperanza incierta como dos supuestos distintos, pero que recaen ambos
sobre bienes futuros, vamos a proceder al estudio de cada uno de ellos en la
doctrina y en la legislacion nacional y extranjera.

SUB CAPITULO TERCERO

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE BIEN FUTURO
PROPIAMENTE DICHO O EMPTIO REI SPERATAE

Alfredo Calonge'? efectiia un exhaustivo andlisis acerca de las princi-
pales posiciones tetricas de la doctrina moderna sobre la naturaleza juridica
de la emptio rei speratae.

A continuacién, vamos a presentar una sintesis de lo sostenido por
Calonge:

(1) COMPRAVENTA CONDICIONAL.

Un gran sector de la doctrina ha creido ver en la compraventa de cosa
futura, emptio rei speratae, un negocio condicionado. La validez del contrato
de compraventa, en este caso, estaria supeditada, bajo condicién suspensiva,
a la existencia de la cosa. En este sector de la doctrina, cuya posicién viene
a ser una continuacién de la concepcién romana de la institucién, que se ha
mantenido a lo largo de toda una tradicién histérico-juridica posterior, cabe
sefialar a la gran mayoria de los autores italianos, que han tratado el tema,
anteriores al Codigo Civil de 1942, Castelbolognesi, Cuturi, Gianturco,
Chironi, Tartufari, Barassi, Consolo, Pacifici-Mazzoni, De Ruggiero y
Gasca, entre otros; gran parte de la doctrina francesa: junto con Pothier y
Troplong, otros entre los que cabe destacar a Duranton, Larombiére, Thiry,
Baudry-Lacantinerie y Barde, Planiol, Aubry y Rau, Colin y Capitant y el
belga Dekkers; entre los principales de la doctrina alemana Puntschart,
Oertmann, Enneccerus-Lehmann y Larenz. Sefiala Calonge que también en
Espafia la generalidad de los tratadistas han optado por la solucién de la
condicionalidad de tal tipo de venta; asi, entre otros, Clemente de Diego,
Bonet Ramoén, Espin Canovas, Borrell Soler, Rafels Persiva y Castan
Tobefias. Nosotros agregariamos que a esta posicion se suma la inmensa ma-
yoria de civilistas que ha tratado acerca de la emptio rei speratae. Prueba de
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ello es que la casi totalidad de aquellos que hemos consultado optan por esta
posicidn: la de considerar a la emptio rei speratae como un contrato de com-
praventa sujeto a la condicidn suspensiva de que el bien llegue a tener la
existencia esperada por las partes.

Ademads, debemos remarcar, que de la lectura del articulo 1534 del
Cédigo Civil Peruano, y como es sefialado por la Exposicién de Motivos
Oficial del mismo, dicho cuerpo legislativo se adscribe a esta posicion
doctrinaria, sin duda mayoritaria y prevaleciente.

El texto del articulo 1534 es el siguiente:

Articulo 1534: «En la venta de un bien que ambas partes saben que es futu-
ro, el contrato estd sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a tener
existencia»'.

Los elementos de este articulo son los que se mencionan a continua-
cién:

(a) Se ha celebrado un contrato de compraventa;

(b) Ambas partes saben que el bien materia de la prestacién del vendedor,
es un bien futuro;

(c) Dicho pacto estd sujeto a la condicion suspensiva de que el bien mate-
ria de la prestacién del vendedor llegue a tener existencia.

Como hemos apuntado anteriormente, la mayoria de autores consulta-
dos sefialan que el contrato de compraventa de bien futuro propiamente di-
cho, vale decir, aquél en el cual no se asume ningin riesgo, es un contrato
sujeto a condici6n, vale decir, que se adscriben a la teoria bajo comentario™.

Por iltimo, debemos sefialar aquello que establece la Exposicién de
Motivos Oficial de la Comision Revisora del Codigo Civil Peruano de
1984 al respecto: _

«Pactada una compraventa bajo condicién suspensiva, todos los efec-
tos del contrato se hallan suspendidos, y por consiguiente, sus consecuencias
no son seguras. Mientras el acontecimiento puesto como condicidn se en-
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cuentre pendiente, la ley quiere que los intereses de los contratantes sufran
el menor perjuicio posible. En esa medida las partes estin autorizadas a ejer-
citar acciones conservativas de su derecho.

Cuando, por ejemplo, se vende conforme a esta modalidad un departa-
mento en planos, un automdévil no fabricado, pero que esti disefiado, la mer-
caderia atin no producida, todo el contrato se halla subordinado a la existen-
cia de dichos bienes. Por el contrario, si se pacta que una de las partes pague
el precio en forma adelantada (es decir antes de la existencia de la cosa), no
se estd propiamente ante una compraventa de bien futuro, pues sélo se esta-
ria postergando el cumplimiento de las obligaciones por parte del vendedor,
esto es, la de transferir propiedad y de entregar, pero no las obligaciones a
cargo del comprador.

Para que se configure una venta de cosa futura, en los términos seifiala-
dos en el articulo 1534, se requiere que todos los efectos del contrato se ha-
llen subordinados a la existencia del evento colocado com? condicién, cual
es, que el bien llegue a tener existencia.»

Ahora bien, si nos remitimos al campo de la codificacion, una gran
cantidad de los cuerpos legislativos y Proyectos de Cédigo consuitados con-
dicionan la existencia del contrato de compraventa de bienes futuros al he-
cho de que los bienes materia de la prestacion de la obligacion del vendedor,
lleguen a existir'é, la que constituye una razén adicional, y, -a nuestro enten-
der- definitiva, en el sentido de que esta es Ia posicién o teoria preponderan-
te en la legislacién y doctrina de nuestra Tradicion Juridica.

Segiin Calonge, la teoria bajo comentario y a la que se adscriben los
autores citados, «ha sido especialmente criticada en Italia a partir del nuevo
Cadigo civil que, como hemos visto, parece configurar de distinta manera la
venta de cosas futuras en su articulo 1472. El punto comun de toda esta cri-
tica puede sefialarse en considerar la condiciéon como elemento accidental
del negocio; para que ésta se dé es necesario un negocio constituido con to-
dos sus elementos esenciales. En la compraventa de cosa futura falta uno de
ellos, el objetd, y precisamente la condicién miraria al nacimiento de la
cosa, a la produccién del objeto del contrato, a un elemento esencial requeri-
do por la ley para la existencia del negocio.»

Agrega que descansa, «esta posicion critica frente a la construccion de
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la compraventa de cosa futura como condicional en una concepcién dogma-
tico-voluntarista —legado del Pandectismo— del negocio juridico, actual-
mente en crisis y en vias de renovacion tras los trabajos y estudios de Betti
y Cariota Ferrara. Por otro lado (...) la cosa futura constituye, por disposi-
cién de la ley, objeto licito de contrato y cuya aparicién condiciona el trasla-
do de propiedad de la misma. De no producirse éste faltara la entrega de la
cosa no el objeto al contrato.»

(2) COMPRAVENTA SOMETIDA A UNA CONDICIO JURIS.

Esta posicién, segin Calonge, es recogida por un sector de la doctrina
en el que cabe contar a Windscheid, Unger, Scialoja, A; Butera, Attolico, y
en el que también parecen encontrarse, Cariota Ferrara y Perlingieri.

Esta teoria, en criterio de Calonge, que compartimos plenamente, debe
ser desestimada, ya que no cabe considerar la venta de cosa futura, emptio
rei speratae, sometida a una condicio iuris, pues en ninguno de los
ordenamientos juridicos que él ha contemplado en su estudio y tampoco en
ninguno de los que nosotros hemos consultado en el nuestro, aparece, de
manera expresa, considerada la existencia de la cosa como requisito legal
del contrato, sino que, por regla general, vienen a poner como uno de los re-
quisitos del contrato un objeto posible, dentro del cual se encuentran las co-
sas futuras. En el Perii, Max Arias Schreiber, a pesar de adscribirse a la teo-
ria de la condicién suspensiva'’ sefiala que ésta es sindnimo de condicio
iuris.

En opinién de Calonge, «mds acertado que el criterio de la condicio
iuris estaria el ver en la emptio rei speratae, por la especial configuracién
del negocio, una ticita condicio, que se daria siempre que las partes no ex-
presaran su voluntad de realizar el negocio a todo riesgo, es decir, siempre
que las partes no quisieran realizar un contrato aleatorio.»

(3) PROMESA DE VENTA.

Esta posicién, que segiin Calonge, es sostenida primero por P. Gabra,
seguido por C. F. Gabba, puede considerarse una teoria aislada que no ha
encontrado eco en la moderna doctrina. Lo que ocurri6 fue que P. Gabra,
distingue dos tipos de cosas futuras: uno, que él denomina «bienes futuros
en el derecho», correspondiente a aquellas cosas que todavia no estin en
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germen en el momento en que se contrata; otro, que denomina «bienes futu-
ros en la posesion», «sobre los que el vendedor tiene ya un derecho de pro-
piedad, pero o todavia no es perfecto o el ejercicio de éste no le es posible a
causa de la existencia de una condicién o de un término». Asi las cosas,
Gabba considera que los bienes que no existen in rerum natura cuando cons-
tituyen la prestacién en un contrato, hacen que se trate de una promesa de
venta y no de una venta, lo que hoy en dia, evidentemente, no es posible ni
acertado sostener.

(4) COMPRAVENTA IMPERFECTA.

Segin refiere Calonge, es esta la teoria que para la naturaleza de la
emptio rei speratae fue propuesta por De Visscher y que acogié Ramella
para el Derecho Italiano anterior al Codigo Civil de 1942. Refiere que sefiala
De Visscher como, inicamente a través de la doctrina de los riesgos contrac-
tuales en la venta, puede ponerse luz en la verdadera naturaleza juridica de
la institucién, y dar una explicacion de los efectos de la emptio spei y de la
emptio rei speratae. A través de la teoria del periculum rei venditae, viene a
concluir que la emptio rei speratac es venta imperfecta de cosa futura en
oposici6n a la emptio spei, venta perfecta. La imperfeccién del contrato, que
es lo que revela la emptio rei speratae, depende, o de la indeterminacién de
la cosa, o del precio, o del hecho de la adicién a la venta de una condicién.
Por iiltimo, sefiala que para Ramella, igualmente, la emptio rei speratae seria
venta imperfecta por diversas causas, ya que crea entre las partes solamente
relaciones obligatorias y debe ser perfecta para hacer pasar los riesgos al
comprador.

Comentando el particular, Calonge sefiala que «no existe un riguroso
sentido técnico-juridico de la emptio perfecta y ain menos de la emptio-im-
perfecta ni en el Derecho romano ni en el Derecho actual. No obstante, en
éste, a través de sus codificaciones, y en lo que a la venta se refiere, se ha
trazado un esquema de contrato perfecto, que si bien no responde, posible-
mente, a su genuina configuracién, es el tnico a que podemos acogernos.
Calificar, pues, a la compraventa de cosa futura de imperfecta, en un sentido
técnico, resulta insuficiente para el Derecho romano e inaceptable para el
Derecho actual.»

(5) COMPRAVENTA EN PERIODO DE CONSTITUCION.
Segiin Calonge, el iniciador de esta teoria fue De Marsico, al que, pos-
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teriormente, se unieron Gorla y Rubino, amplidndola. De lo que entendemos
a través de la lectura de Calonge, pareciera que De Marsico tomase muy en
consideracién lo relativo a la transferencia de la propiedad del bien para de-
rivar de este elemento el que se trate de una compraventa en periodo de
constitucién, ya que sefiala que su momento de perfeccién coincidiria con la
inscripcidn, en el caso de venta de inmuebles, o con la traditio, en caso de
muebles, y seria una venta en via de constitucién desde el momento en que
la cosa no existe en su individualidad.

Al igual que Calonge, consideramos que resulta inaceptable esta teo-
ria, ya que la nocién de futuridad de nuestra institucién debe verse a través
de la cosa, no del derecho de propiedad que se ha de adquirir. Una concep-
cién de estas caracteristicas resulta absolutamente absurda desde el momento
en que la legislacién extranjera y nacional contempla, en forma undnime
(hasta donde tenemos conocimiento) la licitud de la contratacién sobre bie-
nes futuros, y especificamente, el contrato de compraventa de bien futuro.

(6) CONTRATO DE COMPRAVENTA FUTURA.

Segiin Calonge, Salis, el autor de esta teoria, indica que en la compra-
venta de cosa futura no es posible decir que el acuerdo sobre la cosa y el
precio hagan perfecto el contrato en tanto éstos sean indeterminados, asi
como tampoco puede decirse que la transferencia de la propiedad sobre la
cosa tenga lugar en el momento en que el contrato debe entenderse formado.
Distingue, pues, Salis dos momentos en la compraventa de cosa futura: con-
clusién y perfeccion. En opinién de Calonge, llegada a este punto, la cons-
truccion de Salis se desvia: todo lo anterior, seiiala, no quiere decir que la
ejecucion del contrato y el paso de la propiedad vengan diferidos, sino que
es la misma compraventa la que no puede surgir por falta de un elemento
esencial, independiente de la voluntad de los contratantes, por ello, conclu-
ye, No es un propio contrato de compraventa, sino un «contrato de compra-
venta futura.»

Esta conclusién no se deduce de las premisas planteadas por el
propulsor de esta teoria, quien hace mal en considerar a la compraventa de
cosa futura como un negocio sin objeto existente.

(7) COMPRAVENTA MERAMENTE OBLIGATORIA.
Sostienen esta teoria, segiin Calonge, De Ruggiero, Messineo, que la
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presentan junto con la de condicional; y Degni y Gazzara, entre un nutrido
grupo de autores.

Esta teoria pareciera querer volver al origen de la compraventa roma-
na, que era meramente obligacional y que no transmitia propiedad. Esta teo-
ria no es acertada para nuestros tiempos y para la concepcién que ha adqui-
rido el contrato de compraventa en la actualidad; y en palabras de Calonge,
no lo es, porque, «la compraventa sigue siendo traslativa de la propiedad
pero cuando tenga por objeto una cosa futura los efectos reales se difieren,
se aplazan a un momento posterior, al de nacimiento de la cosa futura. En
este momento, sin necesidad de ningiin acto posterior, automaticamente, sur-
gen los efectos reales del contrato (...).»

—  SUPUESTO EN EL CUAL LA VENIDA A EXISTENCIA DE LOS BIE-
NES DEPENDE DE ALGUNA DE LAS PARTES.

En realidad este supuesto no ha sido planteado, como regla general, ni
por la doctrina, ni por la legislacion, pero existe un pais que constituye la
excepcion. Se trata de la Argentina.

Como sabemos, el Cédigo Civil Argentino (articulo 1173) condiciona
el contrato al hecho de que los bienes lleguen a tener existencia. Por otra
parte, el Anteproyecto Bibiloni de 1929 propone sustituir €l articulo mencio-
nado por uno que considere una obligacién pura y simple cuando la existen-
cia de los bienes futuros dependa de la industria del promitente; y que consi-
dere el acto subordinado al hecho de si llegaren a existir, cuando la existen-
cia dependa de fuerzas naturales, en todo, 0 en parte, a menos que la con-
vencién fuese aleatoria. En igual sentido que el Anteproyecto Bibiloni se
pronuncia el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (arti-
culo 812).

Respecto de este punto se pronuncia también la doctrina de ese pais.
Un ejemplo, es el caso de Lafaille’®, quien sostiene lo siguiente:

«Como lo declar6 entre nosotros la Reforma de 1936, un precepto
como el examinado, sélo cuadra cuando el cumplimiento de la prestacién
dependa de circunstancias ajenas al obligado, pues de otro modo seria una
deuda pura y simple.»
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Este es un punto no tratado por nuestro Cédigo Civil en el Titulo refe-
rente al contrato de compraventa, y consideramos hubiera sido imiitil hacerlo,
ya que su solucion resulta obvia, en virtud de lo sefialado en el articulo 172,
el cual establece que cuando se hubiese celebrado un acto juridico cuyos
efectos estén subordinados a una condicién suspensiva que dependa de la
exclusiva voluntad del deudor (condicién potestativa), el acto es nulo, lo que
no implica que pueda celebrarse un contrato de tales caracteristicas, pero sin
sujetarlo a condicién alguna.

—  DISTINCION ENTRE EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE BIEN
FUTURO EN EL CUAL EL VENDEDOR SE OBLIGA A CONTRI-
BUIR ACTIVAMENTE A LA VENIDA A EXISTENCIA DEL BIEN Y
EL CONTRATO DE OBRA.

Al respecto, Spota dice lo siguiente':

«Un problema interesante, desde el punto de vista doctrinal, y con re-
sonancia en la praxis judicial, es el de distinguir la venta de una cosa futura
de la locacién de obra. Cuando el locador de obra se compromete a alcanzar
un resultado, se estd obligando a entregar una prestacién que ahora no exis-
te, pero que, por lo general, s6lo después de un tiempo va a existir como ob-
jeto material o inmaterial (ej.: una casa a construir, una méiquina a ejecutar,
una obra artistica, cientifica, literaria a entregar).

No podriamos decir que el locador de obra material es en realidad un
vendedor. El se ha comprometido a entregar una cosa futura, pero no prome-
te un simple «dar» sino un «hacer». ;No venderia €l, empero, los materia-
les? La locacién de obra material puede concebirse, aun con el aporte de la
materia principal por parte del empresario (locador de obra). De tal modo,
para nuestro C.C., segiin el art. 1629 y su nota, siempre se estd frente a una
locacién de obra a pesar de que el locador provea la materia principal, como
el suelo en la obra inmueble. ;Y qué diferencia existe entre la compraventa
y la locacién de obra? (...) adelantamos estas observaciones:

a) Lanota al art. 1629 se ocupa de este problema. Nos trae las opiniones
—entre otros— de Aubry y Rau. Ellos sustentaban una tesis sui
géneris, en el sentido de que decian: antes de que el locador de la obra
se la entregue terminada a quien se la encomend6, hay una locacion de
obra; pero, después de ese momento, habria una compraventa.
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Es evidente que esto no concuerda con la 16gica juridica y no se llega

con esta tesis a un buen resultado; el contrato no puede cambiar de esencia
juridica segin se considere la etapa de celebracién o la de ejecucién.

b)

c)

En ese caso de obra inmueble en que se provee la materia principal, 0
sca, el suelo, hay locacién de obra. Pero, €l locador de obra debe cum-
plir, ademas, con los principios establecidos por nuestra ley para que
sobrevenga la trasmisién del dominio de la cosa inmueble perfecciona-
da aun frente a terceros: tradicién (...), escritura piblica (...) e inscrip-
cion en el Registro de la propiedad inmobiliaria (...). Cumplidos esos
requisitos inherentes a una obligacién de dar, no debe olvidarse que
fueron precedidos por lo esencial del contrato: la obligacién de hacer
la obra.

El distingo todavia se hace més agudo cuando se trata de locacién de
obra mueble. ;Qué diferencia existe entre el contrato por el cual una
persona compra un par de zapatos y el contrato por el cual esa persona
se los manda a hacer a medida?

Algunos han dicho que hay que tener en cuenta si las cosas responden

0 no a su tipo o standard; segiin ese criterio, el primer supuesto seria com-
praventa, y el segundo, locacién de obra. O sea, que segin que la calidad de
la cosa resulte o no conforme con esa calidad de que es conocida en el tréfi-
co mercantil, o que surge de su pertenencia a una marca determinada, serd
compraventa o locacién de obra. Pero esto no es terminante, porque algo se .
puede hacer en serie y tratarse de una locacién de obra.

d)

)
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Otros sostienen que hay que ceifiirse a la intencién comiin de las par-
tes; pero, precisamente, se trata de saber cudl es esa intencion y si ella
concuerda con el tipo contractual de que se trata.

El criterio que debemos estimar mads acorde con las exigencias de la
estimativa juridica es éste: cuando la parte contratante tiene interés en
el proceso interno de fabricacién de la cosa, entonces se estd ante una
locacién de obra. Cuando el proceso interno de fabricacion es irrele-
vante para la parte adquirente, entonces implica compraventa (...).»

Hasta aqui la cita de Spota.



En lo que respecta a nuestra legislacién civil, el contrato de obra (en la
Argentina se denomina «locaci6n de obra») estd regulado en el Capitulo III
del Titulo IX (Prestacién de Servicios), entre los articulos 1771 y 1789 del
Cédigo Civil de 1984.

La primera de las normas mencionadas define a este contrato, sefialan-
do lo siguiente:

Articulo 1771: «Por el contrato de obra el contratista se obliga a hacer una
obra determinada y el comitente a pagarle una retribucién.»

En el Cédigo Civil Peruano también se presenta el supuesto analizado
por Spota en el sentido de que los materiales pueden ser proporcionados por
el contratista o por el comitente. Asi lo establece el articulo 1773:

Articulo 1773: «Los materiales necesarios para la ejecucion de la obra de-
ben ser proporcionados por el comitente, salvo costumbre o pacto distin-
to.»

Consideramos de aplicacién a la regulacién del contrato de obra en el
Cédigo Civil Peruano de 1984 los planteamientos efectuados por Spota para
el Cadigo Civil de su pais, salvo lo referido al Sistema de la Transmisién de
la propiedad. Pero, por lo demds, coincidimos en los criterios esgrimidos por
este autor y en el hecho de que serd fundamental el que el comitente tenga
especial interés en el proceso interno de elaboracion del bien por parte del
contratista para que sea considerado el contrato como uno de obra y no
como una compraventa de bien futuro.

SUB CAPITULO CUARTO

EL CASO DEL ARTICULO 1535 Y LA ASUNCION DE ALGUNOS
RIESGOS

El articulo 1535 plantea una variacién adicional respecto de la com-
praventa de bienes futuros.

Veédmos:
Articulo 1535: «Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del
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bien futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condicion suspensiva
de que llegue a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese mo-
mento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el compra-
dor debe pagar integramente el precio»®.

—  Elementos:

Los elementos que presenta el articulo transcripto son los siguientes:

(a) Se ha celebrado un contrato de compraventa;

(b) El bien materia de la prestacién del vendedor es un bien futuro;

(¢) El comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien, mas no
el de su existencia;

(d) El contrato esta sujeto a la condici6n suspensiva de que el bien llegue
a tener existencia;

(e) Siel bien llegase a existir, el contrato producird desde ese momento
todos sus efectos;

(f) Para que el contrato produzca sus efectos bastara que el bien llegue a
existir, no interesando la cuantia y calidad que presente al momento de
su existencia;

(g) Una vez exista el bien, en cualquier cuantia y calidad, el comprador
deber4 pagar el integro del precio pactado.

Este supuesto, no regulado antes en nuestra codificacion civil, sin em-
bargo, ya venia siendo contemplado en la doctrina desde hace muchos afios.
Prueba de ello, son las opiniones de los autores que mencionamos a conti-

" nuacion:

Baudry Lacantinerie y Saignat®':
«La venta de una cosa futura es a menudo un contrato aleatorio; el
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élea puede, por lo demas, aumentar o disminuir siguiendo las cldusulas con-
venidas. De este modo yo puedo vender mi cosecha mediando un precio fir-
me, que me serd pagado cuando €l llegue; yo puedo venderla en razdn de un
tanto la tonelada de vino o de tanto el hectolitro de trigo. En el primer caso,
el comprador deber4 el precio convenido, aun si la cosecha es nula; en el se-
gundo caso, él no pagar4 sino las cantidades cosechadas, pero €l las pagara
al precio convenido previamente, sin que vaya a tener en cuenta la cotiza-
cién del vino o del trigo al momento de la cosecha: hay ain 4lea, pero me-
nor. La venta de una cosecha por venir podrd también ser hecha de manera
que se suprima el 4lea, si por ejemplo yo vendiese mi cosecha a la cotiza-
cién promedio de la época en la cual ella seria entregable.

En todos estos casos, hay venta de una cosa futura pudiendo existir
mas tarde; el contrato de venta no es uno sin objeto y es vélido.»

Machado®:

«Se puede vender la esperanza o los frutos que deben nacer, y esta
venta puede ser aleatoria de dos modos: 10. cuando el comprador toma so-
bre si el riesgo de que no lleguen a existir en su totalidad; 20. cuando sélo
toma el riesgo de que existan en cualquier cantidad. En el primer caso habré
venta aunque la cosa no exista, porque se ha vendido la esperanza; en el se-
gundo s6lo habri contrato, si la cosa existiera consistiendo el riesgo en el
mAas 0 menos.»

Enneccerus®:

«Las cosas futuras, por ejemplo, los frutos esperados pueden venderse
de dos maneras: ;

a) De manera que el precio sélo tenga que pagarse si las cosas llegan a na-
cer: entonces la compraventa viene condicionada por el nacimiento de las
cosas. Pero si la cantidad de las cosas nacidas es extraordinariamente peque-
fia, en la duda, no determina la reduccién del precio, a menos que haya sido
estipulado por cantidad.»

Lafaille*:

«En la operacién sobre «cosa esperada», se da por supuesto que ella
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exista en mas o en menos: el albur es pues, relativo y se especula sobre la
cuantia y no sobre la realidad misma del objeto.

Anotemos de paso que, contra lo que se desprende del art. 1173 cit.,
existiria un dlea en ambas situaciones: los arts. 1404 - 1407, a que ya hici-
mos referencia, salvan este error de la ley.»

Spota®:

«Si el comprador carga con el riesgo de que la cosa no llegue, total o
parcialmente, a existir, o si el comprador carga con el riesgo que pende so-
bre una cosa existente, la venta deja de ser conmutativa -ya se lo explicé-
para pasar a ser un contrato aleatorio. Se trata de la emtio (sic) spei (compra
de esperanza), por oposicion a la emtio (sic) rei sperata (compra de cosa es-
perada), en la cual el negocio juridico es conmutativo. (...).

Debemos nuevamente advertir que la aleatoriedad puede ser absoluta
(v.gr., se debe el precio de la cosecha en pie vendida aunque no exista un
solo grano de trigo), o relativa (v.gr., se vende la cosecha en pie pero car-
gando el comprador s6lo con el riesgo de lo mas o menos que llegue a exis-
tir). De ello dan cuenta los arts. 1404 y 1405 (...).»

En materia de doctrina nacional, Manuel de la Puente? sefiala, respec-
to del articulo 1535, lo siguiente:

«El caso regulado en este articulo difiere del contemplado en el articu-
lo anterior, pues si bien hay certidumbre respecto de que el bien (cosa o de-
recho) existird, resulta incierto no sélo el momento en que ¢l bien llegue a
tener existencia sino también la cuantia y calidad que tendra el bien cuando
exista (emptio rei speratae).

El contrato resulta asi condicional con relacion a la existencia del bien
y aleatorio respecto a la cuantia y calidad del bien cuando exista.

Por lo tanto, si el bien no llega a existir, el contrato, al igual que en el
caso contemplado en el articulo anterior, queda sin efecto alguno. En cam-
bio, si el bien llega a tener existencia, el contrato produce sus efectos desde
ese momento, esto es que el vendedor queda obligado a transferir al compra-
dor la propiedad del bien y el comprador a pagar integramente el precio,
cualquiera que sea la cuantia y calidad del bien.»
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‘Estas palabras del doctor De la Puente, que compartimos en su totali-
dad, son recogidas como tnico sustento de la Exposicién de Motivos Oficial
del Cédigo Civil Peruano de 1984% por la Comisién Revisora del mismo.

A nuestro entender, el articulo 1535 del C6digo Civil Peruano de 1984
es un supuesto de compraventa sobre bienes futuros bastante peculiar, ya
que no se encuadra dentro de lo que habitualmente la doctrina y la legisla-
cién han considerado como los dos supuestos cldsicos de contratacién sobre
bienes futuros, vale decir: la emptio rei speratae y la emptio spei (la primera
condicional y conmutativa y la segunda pura, simple y aleatoria).

El articulo 1535 es, sin lugar a dudas, un contrato sujeto a condicion
suspensiva (la de que el bien vendido llegue a tener existencia), pero sin em-
bargo, este contrato tendrd un elemento de aleatoriedad, consistente en cual
sera la cuantia y/o calidad del bien que hubiese llegado a existir, las que, lle-
guen a revestir las caracteristicas que revistieren, (siempre y cuando el bien
hubiese llegado a tener existencia) hardn que el comprador esté en la obliga-
cién de cancelar el integro del precio pactado.

Si tuviésemos que resumir nuestro parecer respecto del articulo 1535,
dirfamos que se trata, recogiendo los acertados términos de De la Puente, de
un contrato condicional con relacién a la existencia del bien, pero puro y
simple, y por tanto, aleatorio, respecto a la cuantia del bien cuando este
exista.

SUB CAPITULO QUINTO
EL CONTRATO DE COMPRAVENTA ALEATORIA DE BIEN
FUTURO, LLAMADO TAMBIEN «COMPRAVENTA DE
ESPERANZA INCIERTA» O EMPTIO SPEI

El llamado contrato de compraventa de esperanza incierta estd regula-
do en el articulo 1536 del Cédigo Civil Peruano de 1984, que a la letra dice:

Articulo 1536: «En los casos de los articulos 1534 y 1535, si el comprador

asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la tota-
lidad del precio aunque no llegue a existir?,
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—  Elementos:

(a) Que se haya celebrado un contrato de compraventa (ya que hace refe-
rencia a los articulos 1534 y 1535 que le preceden y tratan acerca de
la compraventa de bienes futuros) en el cual el objeto de la prestacion
del vendedor sea un bien futuro.

(b) Que el comprador haya asumido el riesgo de la existencia del bien
(entiéndase, no sélo de su cuantia y calidad, sino de la existencia en si
del bien mismo).

(¢) Que, llegue o no a existir el bien, el comprador estara obligado a pagar
el integro del precio pactado al vendedor.

Nétese, del primero de los elementos, que el Codigo Civil Peruano vi-
gente estaria considerando a la llamada compraventa de esperanza incierta
como una modalidad del contrato de compraventa de bienes futuros; ésto,
contrariamente a la impresién inicial que apuntamos, luego de hacer referen-
cia al articulo 1409 inciso 1 del propio C6digo, cuando comenzamos el pre-
sente Capitulo.

— ALEA, «<CHANCE», SUERTE, AZAR, ESPERANZA Y RIESGO.

Antes de iniciamos en el estudio de esta modalidad de la compraventa,
queremos brindar al lector la posibilidad de conocer los planteamientos de
Carlos Rogel Vide®, respecto del concepto de 4lea, «chance», suerte, azar,
esperanza y riesgo, quien nos hace una interesante exposicion, compartida
por nosotros y que transcribimos a continuacion:

«Como ya ha quedado sefialado, a decir de los Mazeaud, s6lo es ver-
daderamente aleatorio un contrato cuando existe una «chance». Mas, ;qué
ha de entenderse por tal? Para Bénabent, es correcta la definicién en virtud
de la cual se afirma que la «chance» es una de las maneras de producirse un
evento aleatorio. Su sentido propio es imparcial. Habiendo «chance», ésta
puede ser buena o mala. En este sentido, equivale al azar (Aplicando estas
ideas al lenguaje castellano, equivale a Ia suerte buena o mala suerte).

Ante el azar, el Derecho ha adoptado distintas posturas.
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En primer lugar, una actitud de reserva, que se prolonga hasta el siglo
XIX, una actitud de ignorancia-exclusién si bien admitiendo la insercién
convencional de azar en el campo juridico: tal es el caso de los contratos
aleatorios.

En éstos, la incertidumbre seria la causa de la obligacién. Incertidum-
bre que ha de existir para todos los contratantes (no puede concebirse el que
la «chance» sea unilateral, diria Mazeaud). Puesto que el contrato aleatorio
es una suerte de combate, en el sentido de que la ganancia de una parte en-
trafia necesariamente una pérdida que la otra ha de experimentar, es necesa-
rio partir con armas iguales, es necesario partir de una situacién de igualdad
de las partes en la incertidumbre.

El siglo XX se caracteriza por una tendencia a la integracién del azar
en el campo juridico que se manifiesta en una ampliacién del campo de los
contratos aleatorios, determinada quizd en funcién de una cierta
familiarizacion con el azar como resultado de un desarrollo de las ciencias
probabilisticas.

Efectivamente, «chance», que en singular es azar, ha de traducirse, en
plural por probabilidades. Ahora bien, lejos de constituir una ambivalencia,
la doble definicién nos muestra en sus términos la naturaleza misma del fe-
némeno; a saber, que la «chance», inaccesible en el plano individual, puede .
ser abarcada y controlada en grandes nimeros las «chances» se calculan. De
aqui la difusion, sefialada de los contratos aleatorios. Pues bien, apoyandome
en las sugerencias de Bénabent, creo lo siguiente: «chance» no es, ni mis ni
menos que una de las maneras de producirse un evento aleatorio. Imparcial,
neutral, equivale a buena o mala suerte, equivale al azar. Evento aleatorio es
aquel que puede resolverse favorablemente: con buena suerte o desfavora-
blemente: con mala suerte. Esta alternativa que se compendia en el 4lea,
hace que cada una de las partes, respectivamente, tenga la esperanza de una
buena «chance», mas también que, en funcién de la misma, esté dispuesto a
correr el riesgo de una «chance» desfavorable.

Es asi que tanto el «tener una esperanza» como el «correr un riesgo»
son comunes a ambas partes, no siendo mas que situaciones, actitudes
animicas. Y no se diga que el riesgo es asumido solamente por aquella parte
cuya prestacion, determinada desde el momento de la conclusién del contra-
to, se enfrenta con otra prestacioén indeterminada, que puede no producirse
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incluso, pues cuando sucediese contrariamente, esto es, deviniendo cierta,
determinada, y plenamente exigible la prestacién que inicialmente no lo era,
nos encontraremos con que el montante econémico de la misma, el sacrificio
econémico que implica, siendo rotundamente superior al de la determinada
inicialmente -dado el aspecto de la especulacién informante del contrato-
hard que el riesgo de la «chance desfavorable» se concretice recayendo pre-
cisamente sobre la parte cuya prestacion aparecia inicialmente determinada,
no s6lo cuantitativa, sino también cualitativamente.

De nuevo, a modo de estribillo, la frase de Mazeaud: «no puede con-
cebirse el que la «chance» sea unilateral».

Respecto de la emptio spei las ideas expuestas anteriormente pueden
clarificarse mediante la exposicién de dos ejemplos: uno clésico, el otro pre-
sente en nuestros dias.

Asi, en la hipdtesis del iactus missilium, el comprador pretendia ase-
gurarse, a cambio de una cantidad fija, todos los objetos que una persona ex-
perta y seleccionada pudiera obtener, en la esperanza de que su valor fuese
muy superior al precio fijado de antemano, mas corriendo el citado riesgo de
una acentuada disparidad entre el precio y los objetos escogidos, se cubriria
contra la hipétesis de no recoger ninguno.

No obstante, podria suceder que siendo el precio estipulado el de 100
monedas, los objetos valiesen 1000; en este caso, ;jde quién es el riesgo?
mejor dicho jsobre quién repercute desfavorablemente ¢l evento aleatorio al
resolverse la incertidumbre que pesaba sobre é1?: evidentemente, sobre el
vendedor.

Lo mismo sucederia en la hipdtesis posible hoy, de la emptio spei, de
una cosecha futura, cuando, venida a existencia ésta, su valor fuese muy su-
perior al precio pactado.

Dos supuestos, pues, que demuestran la independencia entre el riesgo
y la indeterminacion de la prestacion, que evidencian que el riesgo no es
m4s que un ingrediente, comin a ambas partes del contrato aleatorio.

En la misma linea de ideas se encuentra Pelaggi al afirmar que, si bien
en el lenguaje corriente no se hace la distincién entre riesgo y élea, y ambos
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términos vienen usados indistintamente tanto para indicar aquella situacién
en la que da la posibilidad de un evento desfavorable y la probabilidad de
un evento favorable, la ciencia del lenguaje y la ciencia juridica han precisa-
do que, mientras el término «riesgo» sirve para referirse a una situacién en
la que se produce la pura probabilidad de un perjuicio, el término «4lea» de-
signa, mas propiamente, la probabilidad de un perjuicio.

En su opinién, la objecién en virtud de la cual no es exacto hipotizar
la existencia de las dos situaciones anteriormente indicadas, dado que sola-
mente existe aquella en la cual puede constatarse contemporidneamente la
probabilidad de un beneficio (pues si se habla en términos de «posibilidad»
de un evento determinado, esto quiere decir que se excluye la certidumbre
del mismo, y por consiguiente se admite la posibilidad de un evento contra-
rio, 0 al menos, la no produccién del primero con las mismas consecuencias)
aun cuando sea parcialmente cierta, no justifica el afirmar, como hacen algu-
nos, que toda distincién entre «riesgo» y «alea» es arbitraria y se resuelve en
una mera sutileza terminoldgica.

Efectivamente, tal distincién no sélo es iniitil en el plano econémico-
social, sino que es oportuna en el plano juridico.

Por lo que al 4lea especificamente se refiere, la posibilidad de un
evento favorable con la inherente de uno desfavorable en que esta consiste,
puede no interesar al derecho, permaneciendo en un plano prejuridico o de
simple hecho o, por el contrario, interesando variamente. Asi, se distingue
entre una nocién empirica y una nocién juridica de dlea, y, dentro de ésta,
en funcién de la progresiva importancia asignada, han de distinguirse distin-
tas especies que, precisamente, sefialardn el limite entre y el paso de los con-
tratos conmutativos a los aleatorios.

(.)»
Hasta aqui la cita de Rogel.

—  NATURALEZA JURIDICA DE LA LLAMADA «ESPERANZA IN-
CIERTA» EN SI MISMA CONSIDERADA.

Respecto de la naturaleza juridica de la esperanza incierta en si misma
considerada, y no del contrato asi denominado, y a pesar de haber adelanta-
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do opini6n en paginas anteriores, debemos sefialar que existen diversos cri-
terios, de los cuales, dos son los més difundidos. Estos son:

(a) SE TRATA DE UN SUPUESTO DE COMPRAVENTA DE BIEN PRE-
SENTE (EL ALEA).

Esta opinion es sefialada, mas no compartida, por:
Messineo:

«Algunos autores no se adaptan a concebir la emptio spei como venta.
Los mismos sefialan que la spes no puede ser objeto de la venta, porque la
misma (la spes) no es ni una cosa ni un derecho, sino un elemento de he-
cho.»

Y Wayar®, quien la rebate en términos concluyentes:

«Se ha dicho que la emptio spei no constituye una venta de cosa futu-
ra, sino que se trata de la venta de una cosa presente; la cosa vendida seria,
para esta opinidn, el dlea. Desde la concertacién misma del contrato, los
riesgos de la cosa quedan a cargo exclusivo del comprador, de modo que el
contrato nace perfecto aunque el comprador no liegue a adquirir nada. Con-
tra esta opini6n se formula la siguiente critica: el dlea no puede ser objeto de
los contratos, menos aiin, del de compraventa, porque en éste el vendedor se
obliga a dar una cosa que es la que el comprador desea adquirir; el vendedor
no puede ofrecer un 4lea: ofrece siempre una cosa, que aunque esté sujeta a
riesgo de no existir, siempre serd la promesa de entregar la cosa.»

Sin embargo, hemos encontrado a dos autores, también importantes,
que se ratifican en ella. Es el caso de José Ledn Barandiardn y Doménico
Barbero, quienes sostienen:

Led6n Barandiaran®:

«Mas, la emtio (sic) spei no aparece como venta de cosa futura, a estar
a la redaccion del Art. 1395. Y en efecto hay autores que conceptian que
hay aqui una venta de cosa presente. Es esta la opinién dominante, aunque
no unidnimemente compartida (Lino Salis). Se reputa que el objeto del con-
trato es, precisamente, esa esperanza por parte del comprador, de obtener
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una cosa, que no se sabe si se podra obtener. La circunstancia de haberse ce-
lebrado asi el contrato justifica que el comprador en todo caso pague el pre-
cio convenido, pues se puede decir que el comprador tomé para si el riesgo,
el peligro consistente en que la cosa no existiese o no llegase a existir. El
precio, por regla, se pagara por adelantado.»

Barbero®:

«Por lo demads, hay que poner aqui atencién a identificar exactamente
ese objeto: que, a veces, s6lo en apariencia es futuro, pero en realidad es ac-
tual. A este propésito los romanos habian llegado a distinguir sutilmente la
emptio spei de la emptio rei speratae. En la «emptio spei» y en la relacién
que de ella se sigue, el objeto es actual: es la misma esperanza de la cosecha
futura, del producto futuro de caza o de pesca, que tiene un valor econémico
actual independientemente del resultado prometido. Por lo cual, aun cuando
la cosecha venga mal, la pesca o la caza no den el fruto esperado, hay que
pagar igualmente el precio convenido, ya que se lo habia convenido por un
objeto actual, la esperanza del producto, no por el producto mismo.»

(b) SE TRATA DE UN SUPUESTO DE COMPRAVENTA DE BIEN FU-
TURO. , '

Esta posicién, a la que nos hemos adherido, es sostenida, ademds de
Rogel Vide, entre otros, por Gorla*:

«En opinién de Gorla, la emptio spei es una especie de venta de cosa
futura, de estructura similar a la venta de cosa esperada. S6lo que, cuando se
vende una esperanza, la obligacién del comprador, de pagar el precio, es
pura y simple, puesto que €l debe pagar el precio aunque la cosa no llegue a
existir; por el lado del vendedor, en cambio, la cuestién es distinta, pues €l
asume su obligacion, de entregar la cosa, bajo la condicién de que ella lle-
gue a existir.»

—  NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA
ALEATORIA DE BIEN FUTURO.

Respecto del contrato de compraventa aleatoria de bien futuro, o con-

trato de compraventa de esperanza incierta, Calonge® recoge y analiza una
serie de teorias que tratan de explicar su naturaleza juridica.
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Véamos un resumen de los planteamientos de Calonge:
(1) COMPRAVENTA CONDICIONAL.

Segiin Calonge, «algunos autores, entre los que cabe contar a
Windscheid y Bechmann, no presentan una distincién en la naturaleza juridi-
ca de la emptio spei con respecto a la que sefialan para la emptio rei
speratae. Para Windscheid, por tanto, ambas compraventas estarian someti-
das a una condicio iuris (por tanto no propiamente condicional). Para
Bechmann la emptio spei no seria sino una forma particular de la venta de
cosa futura (cuya naturaleza es para él condicional) pero con la particulari-
dad que produce en el negocio la existencia de una cldusula especial por la
que el comprador asume los riesgos de la venida a existencia de la cosa, el
peligro de no cumplirse la condicién. El contrato, para Bechmann, permane-
ceria siempre imperfecto, subordinado a la condicién de la existencia de la
cosa. La diferencia que presenta el autor respecto al juego de la condicién
en la emptio spei y emptio rei speratae es la siguiente: en la primera, la con-
dicién sélo mira a la obligacion del vendedor que estaria obligado a la entre-
ga de la cosa en el solo caso de su existencia; por el contrario, en la emptio
rei speratae, la condicién afectaria a todo el contrato, tanto a la obligacién
del comprador de pagar el precio como a la del vendedor de entregar la
cosa. Esta teoria, forzada para una solucién unitaria de la venta de cosa futu-
ra, no resulta en modo alguno convincente.»

El mencionado autor espaiiol critica a esta teoria, sefialando que «la
categoria de condicio iuris no puede ser aplicada a la emptio rei speratae
COmo en su momento vimos, pero alin menos a la emptio spei, figura de na-
turaleza esencialmente aleatoria. La solucién, mds aguda, de Bechmann, no
puede tampoco ser admitida. No es posible considerar el negocio condicio-
nado y a la vez existente cuando falte la condicién. La estructura de la
emptio spei como contrato puramente aleatorio se halla en el polo opuesto a
la del negocio condicional.»

(2) COMPRAVENTA PERFECTA.
Es una teoria sostenida por De Visscher y Ramella y se opone a la an-
terior. Supone esta teoria que es una venta pura y simple, perfecta desde el

momento inicial del contrato. Pero esta teoria no resulta acertada, ya que
ambos autores, a decir de Calonge, «entienden por emptio spei, no propia-
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mente tal, sino la emptio rei speratae contratada a todo riesgo que, por tanto,
se convierte en contrato aleatorio por voluntad de las partes. En la emptio
spei se da una aleatoriedad necesaria, no convenida, cuyo objeto es no una
cosa futura, sino una cosa probable, la probabilidad misma, el puro azar.»

(3) VENTA DE UN DERECHO EVENTUAL DE CREDITO.

Segiin Calonge, esta teoria ha sido planteada por un reducido sector de
la doctrina, entre los que se encuentran Cohn y Braun. No la considera acer-
tada, a pesar de ser una figura préxima a la emptio spei, porque, antes de ca-
racterizar a la emptio spei, por un proceso totalmente inverso, ha sido la
emptio spei, por analogia, la que ha llevado a configurar esta institucién que
propiamente seria una emptio spei obligatonis.

(4) COMPRAVENTA DE UNA DETERMINADA ACTIVIDAD.

Sostiene Calonge que ha sido ésta una antigua teoria propuesta a prin-
cipios de siglo por Fubini. Argumenta Fubini que se excluye que el dlea sea
el verdadero objeto del negocio, pues en tal caso se separaria del verdadero
contenido econémico del negocio para dar paso a una ficcién juridica y dado
que la emptio spei no puede ser considerada mas que como contrato de ven-
ta, la determinacion de las obligaciones de las partes se presentaria clarisi-
ma, siempre que se considere como objeto del negocio una actividad deter-
minada, actividad que debe ser dejada al arbitrio de las partes.

Esta teoria no ha enconi.rado eco en la doctrina.
(5) ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.

Segtin Calonge, esta teoria ha surgido de vez en vez en la historia del
pensamiento juridico. Los supuestos romanos del iactus retis y del iactus
missilium suponian en la espiritualizacién del objeto en la compraventa el
iltimo grado. Ante la dificultad de esta figura, y al ver que, aparentemente,
el precio dado por el comprador no era por la posibilidad de que algo saliera
en la red o de que algo se cogiera en el tumulto, sino que era para que se
lanzara la red o para que se intentara coger los missilia, se pensé que lo que
se adquiri6 por el precio no era una esperanza, sino los servicios de una per-
sona.
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Sin embargo, esta posicifn es criticable, por cuanto, a decir del propio
Calonge, en criterio que compartimos; a pesar de ser indudable que la
emptio spei presenta una cierta analogia con el arrendamiento de servicios,
no puede confundirse con €él, ya que la figura viene configurada desde Roma
como emptio; resulta asi que en Derecho Romano, si el vendedor no quiere
lanzar la red o no quiere entregar lo capturado responde por la accién de
compra, ex emptio; ademas de que no en todos los supuestos de emptio spei
el vendedor debe realizar una actividad.

(6) COMPRAVENTA ALEATORIA.

Esta posicién resulta, sin lugar a dudas, la més difundida en la doctri-
na de los iiltimos dos siglos. Es también, como hemos visto, 1a que ha sido
recogida por nuestra codificacién civil antes y con el Codigo Civil de 1984,
Ocurre, a decir de Calonge, que la configuracién romana como emptio spei
0 emptio aleae denota su naturaleza de compraventa aleatoria.

Esta es la teoria que ha sido asumida por la casi totalidad de autores
consultados. Asi, en primer lugar, unos autores contemplan la licitud de una
compraventa de esperanza incierta y la distinguen de la compraventa de bien
futuro conmutativa; y veremos también que otros la consideran un contrato
aleatorio.

(I)  La compraventa de esperanza incierta es un contrato con caracteres
propios (contrato de compraventa de bien futuro aleatoria). Esta posi-
cién es asumida por un grupo numeroso de autores®,

(I) La llamada «compraventa de esperanza incierta» es un contrato
aleatorio.

En lo que respecta a considerar a la llamada compraventa de esperanza
incierta como un contrato aleatorio, encontramos que la mayoria de autores
consultados coincide en sefialar como valido este criterio®.

— OBLIGATORIEDAD DE PAGAR EL PRECIO POR PARTE DEL
COMPRADOR, AUN SI EL BIEN NO LLEGASE A EXISTIR.

Debido a la naturaleza de contrato aleatorio, en el caso de la llamada
«compraventa de esperanza incierta», el comprador estar4 obligado a pagar
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el precio bajo cualquier circunstancia, inclusive si el bien no llegase a exis-
tir, ya que celebré un contrato enteramente aleatorio.

Esta opinién es compartida por la mayoria de autores que tratan el
tema®.

De la Puente® sostiene, refiriéndose al articulo 1536 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, que «contempla el caso de una venta que no es
conmutativa sino aleatoria, ya que el comprador s6lo adquiere la esperanza
de que el bien existird y se obliga a pagar el precio en el momento estipula-
do en el contrato y de manera incondicional, esto es llegue o no llegue a
existir el bien. Se ha dicho, por eso, que no se trata de la venta de una cosa
futura sino de una esperanza incierta (emptio spei).»

En tal sentido, la Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, cita a De la Puente y agrega:

«Por consiguiente, si la cosa no llega a existir, se afecta tinicamente la
prestacién del vendedor que no transferird nada al comprador. Sin embargo,
la prestacion del comprador queda inalterada debiendo pagar el precio esta-
blecido en el contrato.»

Pero, a decir de Calonge, la original solucién de configurar como
emptio la institucidn, llevaba en si, juntamente con la naturaleza de compra-
venta puramente aleatoria, el germen de una categoria nueva: los contratos
aleatorios.

Es justamente en tal sentido que Messineo se ocupa de remarcar la
contradiccién que existiria en este supuesto en relacién al contrato de com-
praventa, cuando sefiala que si la compraventa es un contrato conmutativo,
la expresién venta aleatoria seria una especie de contradiccion.

A decir de Messineo, citado por Calonge, de esto se seguiria la conse-
cuencia de aplicar por analogia las normas de la compraventa —si la emptio
spei se construye como contrato aleatorio— y no por relacién directa.

Es por ello, segin Calonge, que la emptio spei, por su estructura y
efectos, confirma su caricter de venta aleatoria. Por ello, sefiala, no debe pa-
recer extrafio que una figura nacida como emptio mantenga ciertos caracte-
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res propios de la compraventa, como no debe extrafiar tampoco que por su
especial naturaleza aleatoria no le sean aplicables otros, como responsabili-
dad por eviccién y garantia de vicios ocultos.

En tal sentido tambien se pronuncia De la Puente” cuando sostiene lo
siguiente:

«Se presenta el obstdculo de que siendo la compraventa un contrato
esencialmente conmutativo, resulta forzado considerar a la emptio spei como
una venta aleatoria por presentarse una contradiccién, ya que puede ocurrir
que se tenga que pagar un precio por nada y ese nada, segiin BADENES, no
€s nunca una contraprestaciéon. Sin embargo, conceptualmente nada impide
que se dé a la emptio spei el trato legislativo de una compraventa, de tal ma-
nera que le sean aplicables las reglas de este contrato por relacién directa y
no por analogia (MESSINEQ), con excepcion, desde luego, de aquellas re-
glas que son propias de la conmutabilidad. El Cédigo, por lo tanto, conside-
ra la emptio spei como una venta aleatoria, por estimar que, desde el punto
de vista practico, es la solucién preferible.»

A decir de Calonge, la reaccion de la doctrina es explicable al existir
una figura propia del contrato aleatorio en la que la institucién, que fue su
origen, parece encontrar su natural acomodo.

Ahora bien, pasaremos a analizar la Gltima posicién que acoge la doc-
trina moderna.

(7) CONTRATO ALEATORIO.

Calonge*, respecto de la misma, elabora un interesante planteamiento
que, por tratar de que llegue completo a nuestro lector, preferimos
transcribirlo integro a continuacion:

«En esta posici6én se encuentra el mas nutrido grupo de autores (se re-
fiere a los italianos). La doctrina italiana aun se ha planteado el problema de
si la emptio spei debe ser considerada como un contrato aleatorio tipico o
por el contrario contituye un contrato aleatorio atipico, innominado. Estudia-
remos, pues, estas dos soluciones separadamente:

(a) Contrato aleatorio atipico o innominado.
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Mantienen entre otros esta tesis Salis, Degni y Lipari. Salis presenta
una complicada y profunda construccién de la emptio spei. Ante todo co-
mienza por puntualizar que no es posible una distincién emptio spei-emptio
rei speratae si no es atendiendo a la voluntas contrahentium. Sélo cuando el
comprador se haya obligado al pago del precio en todo caso podra decirse
existente la emptio spei y esto siempre que la cosa no venga a la existencia
pues si la cosa se produce, aun con la existencia de tal cldusula, el contrato
resulta una emptio rei speratae. Aun afiade Salis que la emptio spei aparece
con un nomen iuris absolutamente inexacto del cual tradicionalmente estin
revestidas las mds varias especies y figuras de contratos, que, presentdndose
originariamente bajo la forma de verdaderos y propios contratos de compra-
venta, pierden después tal caracteristica por la falta de un elemento esencial.
Caracteristicas de la emptio spei son, para el autor, las siguientes: se presen-
te como cldusula adjunta a un contrato de compraventa, la cosa objeto del
contrato debe ser aleatoria, finalmente, la cosa objeto del contrato no debe
venir a la existencia. Sélo en esta hip6tesis el contrato puede ser considerado
auténomo: contrato atipico o innominado de naturaleza aleatoria.

No consideramos preciso refutar punto por punto la opinién de Salis a
este respecto que por otra parte presentamos en un escueto resumen supri-
miendo todas las falsas deducciones que le llevan a tal solucién. Carece su
estudio de una visién histérica-juridica del problema y la terminologia pro-
pugnada adolece de falta de suficiente rigor técnico. La emptio spei queda
en Salis recortada y desvirtuada. Propiamente no seria sino una emptio rei
speratae contratada a todo riesgo y en el supuesto de no existencia de la
cosa.

(b) Contrato aleatorio tipico.

Son representantes caracterizados de esta postura en la doctrina italia-
na Gazzara y Rubino. Opina Gazzara que no hay razén para negar autono-
mia a la emptio spei y su cardcter de contrato nominado encuadrado en una
disposicion legislativa (art. 1472 C. c. italiano). Y andlogamente al anterior
expresa su parecer Rubino.»
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SUB CAPITULO SEXTO

FORMAS DE RESOLVER EL PROBLEMA SI EXISTIESEN DUDAS
ACERCA DE SI EL CONTRATO DE COMPRAVENTA CELEBRADO
ES UNO CONMUTATIVO O ALEATORIO

Troplong® cita un ejemplo que nos hard meditar sobre la importancia
del tema bajo anilisis; un caso en el cual existen dudas acerca de si lo que
las partes han querido celebrar es un contrato de compraventa de caracter
conmutativo o aleatorio:

«Plutarco recuerda que algunos Milesianos, se encontraban en la isla
de Cos, comprando a algunos pescadores el resultado de sus faenas. Estos
tiltimos pescaron un tripode de oro. Los compradores lo reclamaron. El ora-
culo, consultado sobre esta contestacién, adjudica el tripode al méas sabio de
los mortales. Esto es, el adjudicarselo a si mismo, ya que el mis sabio de
los mortales no estaba en el pleito, y si €l se hubiese presentado para sacar
provecho de esta decision, al oriculo no le hubiesen faltado buenas razones
para criticar su cualidad. Los pescadores hubiesen estado mejor inspirados.
si ellos hubiesen recurrido a un simple jurisconsulto. El hubiese decidido
que este rico tripode era un buena suerte imprevista, que debia aprovechar-
les; pues los Milesianos no habian entendido comprar sino el pescado jalado
por lared. Tal era la opinién de Cujas, el verdadero ordculo de la jurispru-
dencia, y un poco mis competente sobre estas materias que los farsantes
que hacian hablar a Apolo (Ad. tit. Cod. De sententiis quoe pro eo quod
interest, p. 983 su erudici6n le recuerda un hecho del mismo género, aporta-
do por Suétone, y llega a Ostie entre jovenes marinos que pescardn una ces-
ta llena de oro. Junge Brunemann, quien cita a Cujas (ad. leg. 8, D De cont.
empt) y Pothier (Venta, #6), quien lo copia sin citarlo).

Si, sin embargo, los compradores hubiesen tirado ellos mismos las re-
des, el tripode les habria pertenecido, no, en verdad, en virtud del contrato,
sino a titulo de cosa que no se encuentra en el dominio de nadie, res nullius,
y correspondiendo en derecho a aquél que la encuentra, esta es la respuesta
de Brunemann (Loc.cit).

Cuando una redada de pesca conlleva una cantidad de pescados més
grande de la que se ha esperado, este beneficio inatendido debe, sin lugar a

dudas, aprovechar al comprador (Cujas y Brunemann, loc.cit).»
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La doctrina recoge varios criterios para resolver esta problematica. Los
m4s importantes son los siguientes:

(a) DE ACUERDO A LAS CIRCUNSTANCIAS QUE RODEAN A LA CE-
LEBRACION DEL CONTRATO.

Son partidarios de esta opini6n:

Baudry Lacantinerie y Saignat*, quienes, luego de citar un ejemplo
acerca de la compra de una cosecha, sefialan lo siguiente:

«;En este iltimo caso, el comprador deberd pagar su precio, si la cose-
cha es nula o algo asi, por ejemplo si la helada la ha destruido o la ha redu-
cido a proporciones tan exiguas que no vale la pena vender, porque los gas-
tos absorverian de otro lado el producto? Todo depende de la naturaleza de
la convencién hecha entre la partes. Si es solamente la posibilidad de una
cosecha la que ha sido vendida; el comprador debera pagar su precio, cuan-
do ella se produzca, aun si la cosecha es nula. Hay ahi venta aleatoria, y el
precio habra naturalmente, sido fijado, en consecuencia (L.8 S1,D De
Contrah. empt, XVIII, 1 - Nov. 160, cap. 1, Nov. 72, cap. 7) Cuando, por el
contrario, las partes han contratado en miras de una cosecha futura, y no de
una simple esperanza de una cosecha, la venta, se considerard no producida
por falta de objeto, si no hay cosecha o si hay una cosecha casi nula; por-
que, en derecho, casi nada equivale a nada. En este dltimo caso, hay venta
condicional (L. 8, pr., D., eod. tit).

(Pero como saber si es la esperanza de una cosecha, o una cosecha es-
perada la que ha sido vendida? Al juez correspondera resolver esta pregun-
ta, en caso de dificultad. Los principales elementos de decision le serdn su-
ministrados por los términos de la Convenci6n y por las diversas circunstan-
cias, (...)»

BarrGs Errazuriz®:

«(...) La venta de estas cosas es condicional, es decir, se entenderé he-
cha bajo la condicién de existir, salvo que se exprese lo contrario, 0 que por
la naturaleza del contrato aparezca que se comprd la suerte. En otros térmi-
nos, en la venta de cosas futuras, hay que averiguar si las partes han querido
subordinar el contrato a la existencia de la cosa, o si han querido celebli'ar un
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contrato aleatorio, en que el comprador paga el precio a todo evento, adqui-
riendo la suerte: emptio spei (...)»

Planiol y Ripert*:

«La compra-venta de cosas futuras adopta dos formas tradicionales:
una, la de una venta sujeta a una condicién de que la cosa exista cierto dia,
desapareciendo en caso contrario (venditio rei speratae); o bien se trata de
una simple convencién aleatoria y el comprador deberd abonar el precio en
todo caso (venditio spei). Los Tribunales deberdn precisar la intencién de las
partes conforme a las circunstancias; en caso de duda, se excluiri el alea.»

Rezz6nico®:

«;Como declarar que tal venta es aleatoria y estd regida por los arts.
1332 y 1404 a 1407, o declarar que es condicional y esté, por lo tanto, regi-
da por el art. 1173 del C. Civil?

Se trata, indudablemente de cuestiones de hecho y de interpretacion,
que deben resolverse teniendo en cuenta las circunstancias y modalidades de
cada caso que se plantee y someta al juzgamiento.»

(b) CUANDO EL COMPRADOR SE HA VALIDO DE EXPRESIONES
CONDICIONALES EN SENTIDO AFIRMATIVO, EL CONTRATO ES
UNO CONMUTATIVO.

Esta posicién es sostenida por Troplong®:

«(...) pero es distinto cuando el comprador ha querido comprar condi-
cionalmente una cosa futura, y su intencién no es dudosa, cuando, como en
el caso del cual estamos hablando, él se ha servido de expresiones condicio-
nales: los frutos que nacerdan (Ver Lyon, 18 de mayo de 1854 (Deviel. S 4.
2, 426). Esta explicacién, que yo tomo de Favre, me parece daria ideas mas
precisas sobre la materia que las generalidades un poco vagas de Voét (De
cont. empt. #13), del sefior Duranton (t. 10, #301), y del sefior Pardessus (.
2, Nros. 303 y 304).»

(c) POR EL PRECIO. SI ESTE ES ACORDE AL VALOR REAL DEL
BIEN, ENTONCES DEBE DECIDIRSE POR EL CONTRATO
CONMUTATIVO; SI FUESE NOTABLEMENTE INFERIOR, SERA
UNA «COMPRAVENTA DE ESPERANZA INCIERTA».
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Esta posicion es sustentada por los siguientes autores:
Mourlon®:

«;Pero a qué signos reconocemos si es la cosecha o la posibilidad de
la cosecha aquello que ha sido vendido? Es una cuestién puramente de he-
cho. Las circunstancias esclarecerén al juez, quien deberd sobre todo, com-
parar el quantum del precio al valor ordinario de las cosechas que puede
producir el vifiedo.,

Si es igual o casi igual a este valor: se deberd suponer naturalmente
que es la cosecha, ella misma, la que ha sido vendida. Si él es muy inferior,
serd mds racional decidir que es la posibilidad de la cosecha la que ha sido
el objeto del contrato.»

50.

«jPero cémo se reconocerd si se trata de la posibilidad o de la cosecha
que ha sido vendida? Las circunstancias esclarecerdn al juez. Serd necesa-
rio, sobre todo, comparar el precio con el valor ordinario de las cosechas
que produce el vifiedo. Si es igual o casi igual, se supone que ha sido pro-
metido a cambio de la cosecha, si es muy inferior, se supone que ha sido
aceptado como el equivalente de la posibilidad de la cosecha.»

Guillouard®":

«Pero, cuando se estd en presencia de una venta de esta naturaleza, es
necesario determinar el cardcter: ;las partes han querido celebrar un contrato
aleatorio, vender por un precio fijo las posibilidades de la cosecha por nacer
o de una redada de peces que se va a lanzar, que la tierra produzca frutos o
no los produzca, que la redada de peces traiga peces? Si esto es asi, el con-
trato deber4 ser mantenido y el comprador obligado a pagar el precio no
haya, inclusive, ni cosecha, ni pescado. Si por el contrario, las partes no han
entendido obligarse sino para el caso en el cual la cosa futura o incierta ven-
ga a existir, la venta serd como no producida si la tierra no produce cosecha,
o si los pescadores no pescan pescado. Nosotros agregamos aun que, en la
duda sobre la intencién de las partes, es esta tltima interpretacién la que de-
berd prevalecer, pues no se puede admitir, a menos que haya una voluntad
formalmente expresada, que el adquirente ha entendido pagar su precio, no
debiendo él recibir nada a cambio.»
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Baudry Lacantinerie y Saignat %

«(...) principalmente por la comparacién del precio con el valor proba-
ble de la cosecha.»

Rezz6nico®:

«Asi, p. €j., si se vende por 20 la cosecha de tal campo que normal-
mente produce o vale 200, ¢l juez tendria en ese elemento del contrato que
es el precio de la cosa, una pauta de juicio muy importante para inferir que
la intenci6n de las partes ha sido concertar una venta condicional (la venta
de la cosa esperada), y que por tanto el comprador estaria obligado a pagar
los 20 convenidos, aunque la cosecha se hubiera perdido totalmente por gra-
nizo, helada, langosta, etc.»

(d) SI SE ESTIPULO UN TANTO POR UNIDAD O MEDIDA, ES UNA
COMPRAVENTA CONMUTATIVA DE BIEN FUTURO.

Posicion sostenida, entre otros, por:
Duranton™:

«En la venta que yo hago de los frutos por nacer en tal fundo, es nece-
sario hacer algunas distinciones.

Si yo vendo el vino que recolectaré este afio en tal vifia, a tanto la pie-
za, es claro que si no hay vino durante todo este afio, a causa del granizo, de
la helada, o de otro acontecimiento de fuerza mayor, no hay contrato, por
falta de objeto.»

55.

«En cuanto a la venta de una redada de peces, como esta no es sino la
esperanza de aquello que serd tomado de pescados que es el objeto de la
venta, estd claro que aun cuando no haya pescado nada, la venta no deberia
recibir al menos todo su efecto: el precio convenido no deberia ser pagado
por completo. Y si el pescador no quisiera lanzar su red, o entregar lo que
él ha cogido, habria lugar contra €l a la accion ex emptio, para obtener los
dafios y perjuicios.
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Pero si yo comprase de un pescador, a un tanto la libra, el pescado que
€l tomari en su faena, ahi no habria venta, si él no tomase nada. La venta
seria condicional como en el caso del articulo 1585. Por lo demads, él estaria
obligado a ejecutar el trato, y, si él no quisiera pescar, yo tendria accién
contra €l para obtener mi reparacién de dafios y perjuicios.»

Demogue®:

«Si un propietario vende la cosecha préxima de su fundo en bloque, €l
puede entender que el precio serd debido también si no hay cosecha.»

(e) SI SE ESTIPULO COMISION PARA UN INTERMEDIARIO, ENTON-
CES SE TRATA DE UNA COMPRAVENTA CONDICIONAL DE BIEN
FUTURO.

En tal sentido se pronuncia Demogue®”:

«Si un corredor de comercio estipula una comisién para un contrato, él
puede entender que ella serd debida si el contrato estd suscrito, aun €1 no
haya sido ejecutado.»

(f) EN RAZON DEL CONOCIMIENTO QUE SE TENGA DEL BIEN. SI
SE CONOCIESE CON UNA MAYOR SEGURIDAD SU PROBABLE
FUTURA EXISTENCIA, SERIA UNA COMPRAVENTA CONMU -
TATIVA; SI MENOS, O NO SE CONOCIESE, ENTONCES ESTARIA-
MOS FRENTE A UNA COMPRAVENTA ALEATORIA DE BIEN FU-
TURO.

Demogue?®, al respecto explica su posicion:

«Se puede también ir més lejos y el sefior F. de Visscher estima con
razén que no seria cierto denominar venta de esperanza, a aquello que no se
conoce poquisimo (apenas), pero las ventas en las cuales el riesgo lo es tan-
to para el vendedor como para el comprador. El segundo caso supondria, se-
giin €1, un contrato perfecto, el primero, un contrato imperfecto: sea en razén
de la indeterminacion relativa del precio, sea en razén de que aquello que se
ha prometido es una cosa genérica. El criterio seria, por tanto, objetivo y de
ningin modo subjetivo.»
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(g) SOLO CUANDO LAS PARTES HUBIESEN CONVENIDO QUE EL
COMPRADOR ESTA OBLIGADO AL PAGO DEL PRECIO AUN EN
LA HIPOTESIS EN LA CUAL EL BIEN NO HAYA VENIDO A TE-
NER EXISTENCIA, SERA VENTA ALEATORIA. EN LOS DEMAS CA-
SOS, SERA UNA VENTA CONMUTATIVA.

Esta posicién es sostenida por Lino Salis, citado por Leén Barandla-
ran*, quien comparte su criterio:

«Puédese acaso dudar sobre si en determinadas circunstancias se debe
considerar que se haya convenido en una venta de cosa esperada o de espe-
ranza incierta. Entonces se tiene que recurrir a la interpretacion de la volun-
tad convencional; debiendo estimarse que se trata de una emptio spei «sélo
cuando las partes habian convenido que el comprador estd obligado al pago
del precio aun en la hipétesis en la cual la cosa no haya venido a tener exis-
tencia; ningtin otro elemento, fuera de la presencia de una tal cldusula, serd
idéneo para caracterizar la emptio spei» (Lino Salis; p. 55 - 6).»

(h) POR ULTIMO, LOS AUTORES CONSULTADOS COINCIDEN EN
SENALAR QUE EN LA DUDA INSOLUBLE, DEBE DECIDIRSE
CONTRA EL VENDEDOR, ES DECIR, PORQUE SE TRATA DE UNA
VENTA CONMUTATIVA.

Posicién sostenida, entre otros, por los siguientes tratadistas:

Demolombe®:

«;En qué casos una convencién tal tendri ella por objeto la cosa futu-
ra ella misma, o solamente la posibilidad de tener esta cosa? Y, por ejemplo,

si yo he vendido mi cosecha de colza o de trigo del afio préximo, jcémo se
podra reconocer el verdadero objeto del contrato?

Esta no es mds que una cuestion de interpretacion, a decidir, en efecto,
en base a los términos del acto, la importancia mas o menos grande del pre-
cio estipulado, y todas las otras circunstancias.

En la duda, nosotros creemos que habria que resolverla contra el ven-
dedor, qui potuit legem apertius dicere (...).»
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Larombiéres':

«Es por tanto muy importante, si no es siempre ficil el distinguir cual
ha sido la intencién de los contratantes. ;Han querido ellos obligarse bajo la
condicion virtual que la cosa existird? ;jHan ellos, por el contrario, querido
tomar por objeto de su convencién una eventualidad, una esperanza, un
dlea? Esto es el hecho de la interpretacién. Pero no hay que olvidar que en
la duda ella debe hacerse en favor del obligado (Troplong, Venta #204).»

Baudry Lacantinerie y Saignat®*:

«Pero aqui, como siempre en casos similares, la duda deberia
interpretarse contra el vendedor. Articulo 1602, 20. parrafo.»

Rezz6nico®:

«Pero si no existen elementos de juicio suficientes para disipar las du-
das acerca de si la venta es aleatoria o condicional, en un caso dado, la doc-
trina en general ensefia que debe excluirse el «dlea» y entenderse que la ven-
ta es condicional, porque a menos de existir una voluntad formalmente ex-
presada el contrato es por su naturaleza conmutativo y no puede admitirse
que el comprador ha entendido pagar el precio sin recibir cosa alguna en
cambio.

Asi también lo dispone expresamente Freitas, en el art. 2018 de su
Proyecto, que dice asi: «Las ventas no se reputardn aleatorias, sin que las
partes lo hayan expresamente declarado, o si por la naturaleza del contrato
no se conociera que se compro a crédito. En caso de duda, se entenderd que
la venta de cosas futuras ha sido hecha bajo cldusula de que lleguen a exis-
tir, y que la de cosas existentes ha sido hecha bajo la cldusula de no haber
cesado de existir».»

Wayar®:

«Pero si no hay elementos de juicio suficientes que permitan hacer la
distincion que examinamos, la doctrina ha sefialado pautas de diferenciacién.
En tal sentido, se expresa que debe desecharse el dlea e inclinarse por la
venta condicional (cosa esperada) en todos aquellos casos en que la voluntad
del comprador de asumir el riesgo no aparezca clara y formalmente expresa-
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da. Es légico que asi sea, pues por regla el contrato de compraventa es
conmutativo y sélo por excepcidn reviste caricter aleatorio; en consecuen-
cia, es natural entender que quien paga un precio pretende recibir una cosa.
En cambio, cuando se asume un riesgo, debe hacerse constar esa circunstan-
cia en el contrato. Este ha sido el criterio seguido por Freitas, quien en el
art. 2018 del Esbogo, propuso que las ventas no se reputaran aleatorias, sin
que las partes lo hayan declarado expresamente, o si, por la naturaleza del
contrato, no se conociere que se compro a riesgo. En caso de duda, agrega
Freitas, se entendera que la venta de cosas futuras ha sido hecha bajo la
cldusula de que lleguen a existir.»

Le6n Barandiardn®:

«Si no cabe colegir por el convenio mismo de qué clase de venta se
trata, habrd que presumir que se estd frente a una emptio rei speratae, por
ser el contrato de cocmpra-venta por naturaleza conmutativo.

En la Enciclopedia Dalloz («Droit Civil», V; p. 621; No 411), se dice
que «cuando la manera como las partes se han expresado deja una duda so-
bre el tipo de venta que las partes han entendido adoptar se debe a la inter-
pretacion del principio general establecido en el articulo 1602 del Code Ci-
vil, considerar la venta como condicional, por la interpretacion mas favora-
ble al comprador».»

—  NUESTRA POSICION.

En realidad, este tltimo criterio se funda en el planteamiento adoptado
por el Cédigo Civil Francés, en su articulo 1602, en el sentido que «el ven-
dedor est4 obligado a expresar con claridad a lo que se obliga. Cualquier
punto oscuro 0 ambiguo se interpreta contra el vendedor».

Sin embargo, y a pesar de no haber sido contemplado este criterio por
nuestra legislacién, consideramos de plena aplicacién el principio francés,
dado que el contrato de compraventa es, fundamentalmente, conmutativo y
no aleatorio, por lo que en la duda extrema, y luego de haber tratado de des-
pejarla utilizando todos los criterios (que sean aplicables al caso concreto)
contenidos en la enumeracién anterior, debe entenderse que se trata de una
compraventa conmutativa de bien futuro, y no de una de la llamada «espe-
ranza incierta».
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Respecto de la interpretacién de la duda, debemos decir, para culminar
el anélisis del punto, que todos los criterios esgrimidos anteriormente son
validos, pero deben ser aplicados, en el caso del Derecho Peruano, de con-
formidad con lo establecido por los articulos 168 a 170 del Cédigo Civil, en
especial por el 169, que establece que «las cldusulas de los actos juridicos se
interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el
sentido que resulte del conjunto de todas» y por el 170, que prescribe que
«las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el més ade-
cuado a la naturaleza y al objeto del acto».
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NOTAS AL CAPITULO SEXTO DE LA TERCERA PARTE

1. Hemos identificado al siguiente grupo de Cddigos Civiles que regula el
tema de la contratacién sobre bienes futuros, la compraventa de bienes
futuros y/o del contrato de compraventa de esperanza incierta; y lo hacen
de la siguiente manera:

— Cédigo Civil Francés.

Articulo 1130: «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacion.
Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesion no abierta ni hacer

ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-

timiento de aquel de cuya sucesion se trate.»

— Cédigo Civil Belga.

Articulo 1130: «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacién.
Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesion no abierta ni hacer

ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-

timiento de aquel de cuya sucesion se trate.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1831.

Articulo 721: «Las cosas futuras pueden ser objeto de las obligaciones,
como los frutos por nacer, o un derecho litigioso.»

— Cédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1249: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que estdn
en el comercio de los hombres, sean corporales, o incorporales, presen-
tes o futuras.»

Articulo 1342: «Puede asimismo venderse las cosas futuras, antes de que

existan en especies, como los frutos de una heredad antes de ser cose-
chados, los animales por nacer, y cosas semejantes.»
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Articulo 1343: «Se puede vender una esperanza incierta; como si un pes-
cador vende una redada antes de echarla.»

— Cédigo Civil Chileno.

Articulo 1461 : «No sélo las cosas que existen pueden ser objetos de una
declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan, pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determina-
das, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije re-
glas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y mo-
ralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden piblico.»

Articulo 1813: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que
existan, se entenderd hecha bajo la condicién de existir, salvo que se ex-
prese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se
compré la suerte.»

— Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853.
Articulo 1220: «La cosa futura puede ser objeto de una obligacién.

No se puede renunciar a una sucesion todavia no abierta, ni hacer al-
guna estipulacién sobre la misma sucesién, ni con el asentimiento de
aquel de cuya sucesion se trata, salvo lo dispuesto por el articulo 1187.»
— Cadigo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1617: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que
existan, se entenderd hecha bajo la condicion de existir, salvo que se ex-
prese lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se

compré la suerte.»

— Cddigo Civil Italiano de 1865.
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Articulo 1118: «Las cosas futuras pueden constituir objeto de un contra-
to.

No se puede renunciar sin embargo a una sucesion ain no abierta ni
hacer alguna estipulacion en torno a la misma sea respecto de la heren-
cia o sea con terceros aunque interviniese el consentimiento de la perso-
na de cuya sucesion se trate.

El inventario, se regula de acuerdo a todo lo que viene establecido
por la renuncia de la herencia, o por la aceptacién de la misma con be-
neficio del inventario, en el capitulo «De las disposiciones comunes a las
sucesiones» y bajo la pena alli estipulada.»

— Cédigo Civil Uruguayo.

Articulo 1283: «No solo las cosas que existen pueden ser objeto de los
contratos, sino las que se espera que existan; pero es necesario que las
unas 'y las otras estén determinadas a lo menos en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contrayentes.»

Articulo 1671: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que
existan, se entenderd hecha bajo la condicidn de existir; salvo que se es-
tipule lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se
comproé la suerte.»

— Cédigo Civil Argentino.

Articulo 1168: «Toda especie de prestacion, puede ser objeto de un con-
trato, sea que consista en la obligacién de hacer, sea que consista en la
obligacion de dar alguna cosa; y en este iiltimo caso, sea que se trate de

una cosa presente, o de una cosa fuiura, sea que se trate de la propie-
dad, del uso, o de la posesion de la cosa.»

Articulo 1173: «Cuando las cosas futuras fueren objeto de los contratos,
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la promesa de entregarlas estd subordinada al hecho «si llegasen a exis-
tir», salvo si los contratos fuesen aleatorios.»

Articulo 1327: «Pueden venderse todas las cosas que pueden ser objeto
de los contratos, aunque sean cosas futuras, siempre que su enajenacion
no sea prohibida.»

Articulo 1332: «Cuando se venden cosas futuras, tomando el comprador
sobre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cual-
quier cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a algin
riesgo, tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta serd
aleatoria.»

— Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 1518: «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una
declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables y que estén determina-
das, a lo menos, en cuanto a su género.»

Articulo 1869: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que
existan, se entenderd hecha bajo la condicion de existir, salvo que se ex-
prese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se
compro la suerte.»

— Cédigo Civil Venezolano de 1880.
Articulo 1069: «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.

Sin embargo, no se puede renunciar a una sucesion aiin no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya
Sucesion se trata, sea con terceros, aun Con su consentimiento.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.
Articulo 1504: «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una
declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan, pero es me-

nester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determina-
das, a lo menos en cuanto a su género.
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La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije re-
glas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente
imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres
o al orden piiblico.»

Articulo 1779: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que
existan, se entenderd hecha bajo la condicién de existir, salvo que se ex-
prese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se
compré la suerte.»

— Cadigo Civil Costarricense de 1888.

Articulo 629: «Toda obligacion tiene por objeto dar, hacer o dejar de
hacer alguna cosa, y puede referirse a todas las cosas que estdn en el
comercio de los hombres, aun las futuras como los frutos por nacer.»

Articulo 1059: «La venta de cosas futuras se entenderd hecha bajo la
condicidn de existir, salvo que el comprador tome a su cargo el riesgo de
que no llegaren a existir.»

— Cédigo Civil Espafiol.

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

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

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

— Cadigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2473: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.
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Sobre la herencia futura no se podrd sin embargo celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de
un caudal conforme al articulo 1358.

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

Articulo 2566: «Pueden venderse todas las cosas que pueden ser objeto
de los contratos, aunque sean las cosas futuras, siempre que su enajena-
cién no sea prohibida.»

Articulo 2571: «Cuando se vendan cosas futuras, tomando el comprador
sobre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cual-
quiera cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a al-
giin riesgo, tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta serd
aleatoria.»

Este Cddigo regula en forma independiente al contrato de compra de
esperanza, en el Capitulo V, del Titulo XX, De los contratos aleatorios:

Articulo 3648: «Se llama compra de esperanza la que tiene por objeto
los frutos futuros de una cosa o los productos inciertos de un hecho que
pueda estimarse en dinero.»

Articulo 3649: «El vendedor que ejecuta por si solo y sin convenio previo
con el comprador, el hecho cuyo producto se espera, sélo tiene accién
para cobrar el precio, obtenido que sea el producto.»

Articulo 3650: «Si el vendedor ejecuta el hecho por convenio con el com-
prador, tendrd accién para cobrar el precio, obténgase o no el producto,

siempre que la ejecucion del hecho se haya verificado en los términos
convenidos.»

— Cédigo Civil Hondurefio de 1906.

Articulo 1562: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.»

— Cédigo Civil Panamefio de 1917.
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Articulo 1122: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

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

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

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peri de
1926.

Articulo 391: «Puede asi mismo venderse las cosas futuras, antes de que
existan en especie; como los frutos de una heredad antes de ser cosecha-
dos, los animales por nacer y cosas semejantes.»

Articulo 392: «Se puede también vender una esperanza incierta.»
Articulo 1655: «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin
embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando
ésta preste su consentimiento.»

— Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927.
Articulo 26: «Las cosas futuras pueden ser el objeto de un contrato.

No se puede sin embargo renunciar a una sucesién no abierta, ni ha-
cer ninguna estipulacién sobre una sucesion similar, aun con el consenti-
miento de aquel de cuya sucesion se trata.»

— Anteproyecto Bibiloni de 1929.
Articulo 30: Sustituir el articulo 1173 por el siguiente:

«La prestacion de cosas futuras puede ser objeto de los contratos.

Cuando su existencia dependa de la industria del promitente, la obli-
gacion se considerard pura y simple.
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Cuando dependa de fuerzas naturales, en todo, o en parte, se conside-
rard subordinado al hecho de si llegasen a existir, a menos que la con-
vencion fuese aleatoria.»

— Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930.

Articulo 1223: «Objeto de contratos; qué podrd ser.- Pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hom-
bres, aun las futuras.

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

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

— Proyecto de C6digo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1384 : «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

— Cddigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1395: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

— Cédigo de las Obligaciones de Polonia de 1935.

Articulo 295: «La venta puede tener por objeto incluso derechos futu-
ros.»

— Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937.
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Articulo 123: «Cosas futuras.- Las cosas futuras pueden ser el objeto de
un contrato.

No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesion, aun con el con-
sentimiento del de cujus. Cuando, la ley subordina la validez del contrato
a la observacién de una cierta forma, esta dltima se aplica igualmente a
la promesa de contratar.»

Articulo 815: «Venta de cosas futuras. La venta de cosas que no existen,
pero que se espera deban existir, serd reputada hecha bajo la condicién
de su existencia ulterior, salvo que lo contrario no esté expresado o que
ello no resulte de la naturaleza del contrato que se va a aceptar el dlea.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 812: «La prestacion de cosas futuras puede ser objeto de con-
trato. Si la existencia de ellas dependiere de la industria del que se com-
promelié a suministrarlas, la obligacién serd considerada pura y simple.
Cuando estuviere sujeta en todo o en parte a fuerzas naturales, el contra-
to se reputard subordinado al hecho de que llegaren a existir, excepto si
la convencion fuese aleatoria.»

Articulo 910: «Pueden venderse los bienes presentes, y también los futu-
ros que estén en el comercio.»

— Cédigo Civil Venezolano de 1942.

Articulo 1156: «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos,
salvo disposicion especial en contrario.

Sin embargo, no se puede renunciar una sucesién aiin no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesidn, ni aun con el consen-
timiento de aquél de cuya sucesion se trate.»

— Cédigo Civil Italiano de 1942.

Articulo 1348. «Cosas futuras.- La prestacién de cosas futuras puede es-
tablecerse en el contrato, salvo las prohibiciones particulares de la ley.»
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Articulo 1472. «Venta de cosas futuras.- En la venta que tiene por objeto
una cosa futura, la adquisicién de la propiedad se verifica tan pronto
como la cosa llega a tener existencia. Si el objeto de la venta son los dr-
boles o los frutos de un fundo, la propiedad se adquiere cuando los drbo-
les son cortados o los frutos son separados.

Cuando las partes no hayan querido concluir un contrato aleatorio, la
venta es nula si la cosa no llega a tener existencia.»

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

Articulo 777: «Pueden ser objeto de las obligaciones, las cosas, los dere-
chos, los trabajos y los servicios tanto presentes como futuros, siempre
que sean posibles y que no se opongan a la moral ni a las leyes ni al or-
den piiblico.»

Articulo 1048: «La venta de cosas futuras e inexistentes se entenderd su-
bordinada a la condicion de que lleguen a existir. Para ello se sefialard
el plazo prudencial que sea necesario y si dentro de él no existiera la
cosa, se tendrd la venta por no hecha.»

— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.

Articulo 1538: «(Objeto del contrato) No sélo las cosas que existen pue-
den ser objeto de los contratos, sino las que se espera que existan; pero
es necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos, en

cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contratantes.»

Articulo 1805 : «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie, y también una esperanza incieria.

Igualmente pueden venderse las cosas o derechos litigiosos, o con li-
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mitaciones, gravdmenes o cargas, siempre que el vendedor instruya pre-
viamente al comprador, de dichas circunstancias y asi se haga constar
en el contrato.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1976.

Articulo 488: «(Cosas futuras) Las cosas futuras pueden ser objeto de los
contratos, excepto en los casos prohibidos por la ley.»

Articulo 594: «(Venta de cosa futura o de derecho futuro)

L-  Si el objeto de la venta es una cosa futura o un derecho futuro, la
adquisicién de la propiedad o el derecho tiene lugar cuando una u
otro llega a tener existencia.

II.- A menos que el comprador haya asumido el riesgo y las partes ha-
yan concluido un contrato aleatorio, la venta es nula si la cosa o el
derecho no llega a existir.»

— Cdédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1409: «La prestacion materia de la obligacién creada por el
contrato puede versar sobre:

1.- Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley.

2.- Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a li-
tigio por cualquier otra causa.»

Articulo 1410: «Cuando la obligacién creada por el contrato recae sobre
un bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su exis-
tencia posterior, salvo, que la obligacion verse sobre una esperanza in-
cierta, caso en el cual el contrato es aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor puede recurrir a los derechos que le confiere la ley.»
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Articulo 1532: «Pueden venderse los bienes existentes o que puedan exis-
tir, siempre que sean determinados o susceptibles de determinacién y
cuya enajenacion no esté prohibida por la ley.»

Articulo 1534: «En la venta de un bien que ambas partes saben que es
futuro, el contrato estd sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a
tener existencia.»

Articulo 1535: «Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad
del bien futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condicion
suspensiva de que llegue a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese mo-
mento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el com-
prador debe pagar integramente el precio.»

Articulo 1536: «En los casos de los articulos 1534 y 1535, si el compra-
dor asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a
la totalidad del precio aunque no llegue a existir.»

— Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984.

Articulo 483: «La compraventa puede tener por objeto cosa actual o fu-
tura. En este caso, quedard sin efecto el contrato si la cosa no llegase a
existir, salvo si la intencién de la parte era la de concluir un contrato
aleatorio.»

— Cébdigo Civil Paraguayo de 1987.

Articulo 695: «La prestacién de cosas futuras puede ser objeto de los
contratos. Si la existencia de ellas depende de la industria del
promitente, la obligacion se considerard pura y simple. Si la existencia
de ellas dependiere en todo o en parte de fuerzas naturales, se considera-

rd subordinada la eficacia del contrato al hecho de que llegasen a exis-
tir, a menos que la convencion fuese aleatoria.»

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano.
Articulo 627: «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
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tan, se entenderd hecha bajo la condicidn de existir, salvo que se exprese
lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se com-
pro la suerte.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987.

Articulo 1327: «Si se vende cosa futura el vendedor debe realizar las ta-
reas y esfuerzos que resulten del contrato o de las circunstancias para
que ésta llegue a existir en el tiempo y condiciones convenidas.

El comprador puede asumir el riesgo de que la cosa no llegue a exis-
tir sin culpa del vendedor.»

— Cadigo Civil de la Provincia de Québec.

Articulo 1061: «Las cosas futuras pueden ser el objeto de una obliga-
cion.

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

Por otra parte, hemos identificado un pequefio grupo de Cédigos Civi-
les que no trata acerca del particular. Estos son los siguientes:

Cédigo Civil Japonés, Codigo Civil Aleman, Cédigo Civil Brasilefio,
Codigo Civil Chino de 1930.

2. El siguiente grupo de Cédigos Civiles regula expresamente la contrata-
cién en general sobre bienes futuros, permitiéndola:

Cddigo Civil Francés (articulo 1130), Cédigo Civil Belga (articulo
1130), Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 721), Codigo Civil Pe-
ruano de 1852 (articulo 1249), Cédigo Civil Chileno (articulo 1461), Pro-
yecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1220), C6-
digo Civil Italiano de 1865 (articulo 1118), Cédigo Civil Uruguayo (arti-
culo 1283), Cédigo Civil Argentino (articulo 1168), Cédigo Civil Colom-
biano (articulo 1518), Cédigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1069),
Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1504), Cédigo Civil Costarricense de
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1888 (articulo 629), Codigo Civil Espaiiol (articulo 1271), Cédigo Civil
Nicaragiiense de 1903 (articulo 2473), Cédigo Civil Hondurefio de 1906
(articulo 1562), Cédigo Civil Panamefio de 1917 (articulo 1122), Cédigo
Civil Mexicano de 1927 (articulo 1655), Proyecto Franco Italiano de
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 26), Anteproyecto Bibiloni de
1929 (articulo 30), Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico de 1930 (articulo 1223), Proyecto de Cédigo Internacional de Obli-
gaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937 (articulo 123),
Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1936 (articulo 812),
Cadigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1156), Cédigo Civil Italiano
de 1942 (articulo 1348), Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de
Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 777), Cédigo Civil Guatemal-
teco de 1973 (articulo 1538), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo
488), Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1409 inciso 1), Cédigo Ci-
vil Paraguayo de 1987 (articulo 695), Cédigo Civil de la Provincia de
Québec (articulo 1061).

El Cédigo Civil Argentino contempla expresamente en la Parte Gene-
ral de Contratos el contrato aleatorio sobre cosas futuras (articulo 1173),
al igual que el Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 30), el Proyecto
de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (articulo 812) y el Cédigo
Civil Peruano de 1984 (articulo 1409 inciso 1).

. Los siguientes son los Codigos Civiles consultados que regulan expresa-
mente el contrato de compraventa de bien futuro:

Cdédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1342), Proyecto de Cédigo Ci-
vil de Andrés Bello, Cédigo Civil Chileno (articulo 1813), Cédigo Civil
de El Salvador de 1860 (articulo 1617), Cédigo Civil Uruguayo (articulo
1671), Cédigo Civil Argentino (articulo 1327), Cédigo Civil Colombiano
(articulo 1869), Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Codigo Civil
Costarricense de 1888 (articulo 1059), Cédigo Civil Nicaragiiense de
1903 (articulo 2566), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo
Civil del Perti de 1926 (articulo 391), Proyecto de Cddigo Civil Peruano
de 1936 (articulo 1384), Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1395),
Cédigo de las Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 295), Proyecto
de Cddigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937 (articulo 815), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil
Argentino de 1936 (articulo 910), Cddigo Civil Italiano de 1942 (articulo
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1472), Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 1048), Cédigo Civil Guatemalteco de 1973
(articulo 1805), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 594), Codigo
Civil Peruano de 1984 (articulos 1532 y 1534), Anteproyecto de Codigo
Civil Brasilefio de 1984 (articulo 483), Proyecto de Cédigo Civil Colom-
biano (articulo 627), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de
1987 (articulo 1327).

Un caso particular es el del Cédigo Civil Portugués de 1967, que si
bien no contempla expresamente una regulacion acerca de la contratacion
sobre bienes futuros, en el Libro Segundo, De las Obligaciones, Titulo
Primero, De las Obligaciones en General, Capitulo II, Fuentes de las
Obligaciones, Seccién Primera, Contratos, Sub-Seccién Primera, Disposi-
ciones Generales, trata acerca de las cosas futuras cuando se regula lo re-

. lativo a los contratos con eficacia real, de la siguiente forma:

Articulo 408: «(Contratos con eficacia real)

1. La constitucién o transferencia de derechos reales sobre cosa de-
terminada se da por el mero efecto del contrato, salvo las excep-
ciones previstas en la ley.

2.-  Si la transferencia se refiere a una cosa futura o indeterminada, el
derecho se transfiere cuando la cosa fue adquirida por el
enajenante o determinada con conocimiento de ambas partes, sin
perjuicio de lo dispuesto en materia de obligaciones genéricas y
del contrato de empresa; se pueden respetar los frutos naturales o
las partes componentes o integrantes, la transferencia sélo se veri-
fica en el momento de la cosecha o separacién.»

El Cédigo que acabamos de mencionar también contiene una norma
muy especial, el articulo 893, que remite el tratamiento de la venta de
bienes ajenos al régimen de la venta de bienes futuros, si las partes los
considerasen de esta calidad:

Articulo 893: «(Bienes ajenos como bienes futuros) La venta de bienes

ajenos, no obstante, queda sujeta al régimen de la venta de bienes futu-
ros si las partes los considerasen de esta calidad.»
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4. Los siguientes son los Cddigos Civiles que regulan el contrato de com-
praventa de esperanza incierta:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1343), Proyecto de Cédigo Ci-
vil de Andrés Bello, Codigo Civil Chileno (articulo 1813), Cédigo Civil
de El Salvador de 1860 (articulo 1617), Cédigo Civil Uruguayo (articulo
1671), Cédigo Civil Argentino (articulo 1332), Codigo Civil Colombiano
(articulo 1869), Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Cadigo Civil
Costarricense de 1888 (articulo 1059), Cédigo Civil Nicaragiiense de
1903 (este Codigo regula en forma independiente ¢l contrato de compra
de esperanza, en el Capitulo V, del Titulo XX, De los contratos alea-
torios, articulos 3648, 3649 y 3650), Segundo Anteproyecto del Libro
Quinto del Cédigo Civil del Perd de 1926 (articulo 392), Anteproyecto
Bibiloni de 1929 (articulo 30), Proyecto de Cédigo Civil Peruano de
1936 (articulo 1384), Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1395), Pro-
yecto de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937 (articulo 815), Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1472), Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1815), Cédigo Civil
Boliviano de 1976 (articulo 594 inciso II), Cédigo Civil Peruano de 1984
(articulo 1536), Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984 (articu-
lo 483), Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 627).

5. DURANTON. Op. cit., Tomo VI, pagina 108 y Tomo [X, pigina 68;
MARCADE, V. Explication Théorique ¢t Pratique du Code Napoléon,
Tomo IV, pagina 375; TROPLONG. Droit Civil Expliqué. De la Vente,
Tomo I, pigina 273; DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXI1V, pigina 286;
MOURLON. Op. cit., Tomo II, pagina 570; LAROMBIERE. Théorie et
Pratique des Obligations, Tomo I, pagina 248; LAURENT. Op. cit, Tomo
XVI, pagina 105; y Tomo XXIV, pigina 103; BAUDRY LACAN-
TINERIE. Traité, Tomo XII, paginas 297, 298 y 300; Tomo XIX, pagi-
nas 73 y 74; GUILLOUARD. Op. cit., Tomo I, pigina 187; FOIGNET.
Op. cit, Tomo II, pigina 15; PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pagina 466;
DEMOGUE. Op. cit., Tomo II, paginas 564, 565 y 566; PLANIOL y
RIPERT. Op. cit.,, Tomo VI, Primera Parte, paginas 304 y 305; y Tomo
X, Primera Parte, paginas 25 y 26; COLIN y CAPITANT. Cours, Tomo
11, pagina 438; JOSSERAND. Op. cit., Tomo II, Volumen II, paginas 86
y 87; Tomo II, Volumen II, pagina 7; ALESSANDRI y SOMARRIVA.
Op. cit., Tomo 1V, pédgina 370; LAFAILLE. Derecho Civil, Tomo VIII,
Contratos, Volumen I, pagina 192; LEON BARANDIARAN. Op. cit.,
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Tomo I, pagina 6; REZZONICO. Op. cit., Tomo I, paginas 107, y 108;
MESSINEO. Manual, Tomo V, pédgina 63; DE LA PUENTE. En
REVOREDO MARSANO. Op. cit, Tomo VI, pagina 207; ARIAS
SCHREIBER. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pagina
68; y Exégesis, Tomo II, pagina 43; WAYAR. Op. cit., pigina 235.

Debemos mencionar que si bien hemos transcripto la relacién anterior,
no todos los autores citados, al mencionar la compraventa de bienes futu-
ros estdn haciendo una distincién frente a la compraventa de esperanza
incierta. Sélo queriamos sostener la idea, de la vigencia y aceptacién del
criterio por el cual es reconocida universalmente la contratacién en gene-
ral, sobre bienes futuros, y la venta de los mismos, en particular.

6. DE VIDAURRE, Manuel Lorenzo. Proyecto de Cédigo Civil para el
Perd, pagina 278.

7. ROGEL. Op. cit., pagina 85.

8. ROGEL. Op. cit., pagina 87.

9. ROGEL. Op. cit., pagina 87.

10. Segiin ROGEL VIDE. Op. cit., pagina 95.

11. ROGEL VIDE. Op. cit., pagina 136.

12. CALONGE, Alfredo. Op. cit., paginas 192 y siguientes.

13. El articulo 1534 del Cédigo Civil Peruano de 1984, registra los siguien-
tes antecedentes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pagi-
nas 352 y 353):

1.-  Proyecto de la Comision Revisora (1984)

Articulo 1497.- «<En la venta de un bien que ambas partes saben que es
futuro, el contrato estd sujeto a la condicién suspensiva de que llegue a
tener existencia.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)
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Articulo 1564.- «En la venta de un bien que ambas partes saben que es
futuro, el contrato estd sujeto a la condicién suspensiva de que el bien
llegue a tener existencia.»

3.- Anteproyecto ante la Comisién Reformadora (Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, Junio de 1981)

Articulo 8.- «En la venta de un bien que los contratantes consideran
como futuro, el contrato estd sujeto a la condicion suspensiva de que el
bien llegue a tener existencia.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.»

14. TROPLONG. Op. cit., Tomo I, paginas 273 y 274; DEMOLOMBE. Op.
cit., Tomo XXIV, pdgina 286; LAURENT. Op. cit., Tomo XXIV, pigina
104; BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 42;
PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pagina 347; PLANIOL Y RIPERT. Op.
cit., Tomo VI, pagina 306; BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II,
pdgina 370; COLIN y CAPITANT. Cours, Tomo II, pagina 438;
LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pagina 47; ALESSANDRI y
SOMARRIVA. Op. cit., Tomo IV, pagina 371; LEON BARAN-
DIARAN. Op. cit., Tomo I, paginas 13 y 14; REZZONICO. Op. cit.,
Tomo I, paginas 109 y 110; SPOTA. Op. cit., Volumen III, pagina 54;
Volumen IV, pagina 100; BORDA. Op. cit., pagina 93.

15. COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pagina 8.

16. Los siguientes Cédigos Civiles condicionan la existencia del contrato de
compraventa de bienes futuros al hecho de que los bienes materia de la
prestaci6n de la obligacién del vendedor lleguen a existir:

Proyecto de Cédigo Civil de Andrés Bello, Cédigo Civil Chileno (arti-
culo 1813), Cédigo Civil de El Salvador de 1860 (articulo 1617), Cdigo
Civil Uruguayo (articulo 1671), Cédigo Civil Colombiano (articulo
1869), Cddigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Cédigo Civil Costarri-
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cense de 1888 (articulo 1059), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo
30: si es que su existencia depende de fuerzas naturales, en todo, o en
parte), Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937 (articulo 815), Cédigo Civil Italiano de
1942 (articulo 1472), Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de An-
gel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1048), Cédigo Civil Boliviano
de 1976 (articulo 594 inciso II), Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo
1534), Anteproyecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1984 (articulo 483),
Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 627).

17. ARIAS SCHREIBER. Op. cit., Tomo II, pagina 43.

18. LAFAILLE. Derecho Civil, Tomo VIII, Volumen I, pagina 192.

19. SPOTA. Op. cit., Volumen III, paginas 55, 56 y 57.

20. Los antecedentes que registra el articulo 1535 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, son los siguientes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit.,
Tomo II, paginas 353 y 354):

1.-  Proyecto de la Comisién Revisora (1984)

Articulo 1498.- «Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad
del bien, el contrato queda igualmente sujeto a la condicion suspensiva
de que llegue a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese mo-
mento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el com-
prador debe pagar integramente el precio.»

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)

Articulo 1565.- «Si en el caso del articulo anterior el comprador asume
el riesgo de la cuantia y calidad del bien, el contrato queda igualmente
sujeto a la condicidn suspensiva de que el bien llegue a tener existencia.

Empero, si la cosa o el derecho llega a existir el contrato producird

desde ese momento todos sus efectos cualquiera que sea la cuantia y ca-
lidad del bien, debiendo el comprador pagar integramente el precio.»
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3.- Anteproyecto ante la Comisién Reformadora (Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, Junio de 1981)

Articulo 9.- «Si en el caso del articulo anterior el comprador asume el
riesgo de la cuantia y calidad del bien, el contrato queda igualmente su-
Jeto a la condicién suspensiva de que el bien llegue a tener existencia.

Empero, si la cosa o el derecho llega a existir el contrato producird
desde ese momento todos sus efectos cualquiera que sea la cuantia y ca-
lidad del bien, debiendo el comprador pagar integramente el precio.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.»

21. BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XIX, pagina 75.

22. MACHADO. Op. cit., Tomo IV, paginas 15 y 16.

23. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo II, Volumen II, pagina 16.

24. LAFAILLE. Derecho Civil, Tomo VIII, Volumen I, pgina 192.

25. SPOTA. Op. cit., Volumen IV, pagina 100.

26. DE LA PUENTE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pa-

ginas 207 y 208.

27. COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO

CHREM, Jack. Op. cit., pagina 7.

28. Los antecedentes del articulo 1536 del Cédigo Civil Peruano de 1984,

son los siguientes (En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pa-
ginas 354 y 355):

1.-  Proyecto de la Comision Revisora (1984)
Articulo 1499.- «En los casos de los articulos 1497 y 1498, si el compra-
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dor asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a
la totalidad del precio aunque no llegue a existir.» -

2.- Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)
Articulo 1566.- «Si en los casos de los dos articulos precedentes el com-
prador asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tendrd de-

recho a la totalidad del precio aunque el bien no llegue a existir.»

3.- Anteproyecto ante la Comisién Reformadora (Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, Junio de 1981)

Articulo 10.- «Si en los casos de los dos articulos precedentes el compra-
dor asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tendrd derecho
a la totalidad del precio aunque el bien no llegue a existir.»

— Cédigo Civil de 1936

Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

29. ROGEL VIDE. Op. cit., paginas 102 y siguientes.

30. MESSINEO. Manual, Tomo V, paginas 64 y 65.

31. WAYAR. Op. cit., pigina 238 y 239.

32. LEON BARANDIARAN. Op. cit., Tomo III, pagina 13.

33. BARBERO. Op. cit., Tomo I, pagina 284.

34. GORLA,; citado por WAYAR. Op. cit., paginas 238 y 239.

35. CALONGE. Op. cit., paginas 205 y siguientes.

36. BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 43; TROPLONG.
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Op. cit., Tomo I, pagina 274; DURANTON. Op. cit., Tomo VI, pagina
108; GUILLOUARD. Op. cit., Tomo I, pagina 187; LAURENT. Op.
cit., Tomo XVI, pigina 105; LAURENT. Op. cit., Tomo XXIV, pagina
104; LAROMBIERE. Op. cit., Tomo I, paginas 246 y 247, DEMO-
LOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, pagina 287; WAYAR. Op. cit., pagina
237, LAFAILLE. Derecho Civil, Tomo VIII, Volumen I, pigina 192;
LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pigina 48.

37. BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 43; DURANTON.
Op. cit., Tomo VI, pagina 108; LAURENT. Op. cit., Tomo XVI, pgina
105; LAURENT. Op. cit., Tomo XXIV, pagina 104; LAROMBIERE.
Op. cit., Tomo I, pagina 247, COLIN y CAPITANT. Cours, Tomo II,
pagina 438; DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, pagina 287; BOR-
DA. Op. cit., pagina 93; LEON BARANDIARAN. Op. cit., Tomo III,
pdgina 13; REZZONICO. Op. cit., Tomo I, paginas 110 y 111;
DEMOGUE. Op. cit., Tomo II, pagina 573; PLANIOL y RIPERT. Op.
cit., Tomo VI, pagina 306; VALVERDE Y VALVERDE. Op. cit., Tomo
II1, pagina 360; ALESSANDRI y SOMARRIVA. Op. cit., Tomo IV, pa-
gina 371.

38. MAZEAUD. Op. cit., Parte III, Volumen III, pagina 110; COLIN y
CAPITANT. Cours, Tomo II, pagina 438; LEON BARANDIARAN. Op.
cit., Tomo III, pagina 13; WAYAR. Op. cit., pdgina 237, MESSINEO.
Manual, Tomo V, pagina 63; MESSINEO. Manual, Tomo V, pigina 64;
ENNECCERUS. Op. cit., Tomo II, Volumen II, piginas 16 y 17;
VALVERDE Y VALVERDE. Op. cit., Tomo III, pigina 360;
LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pAgina 48.

39. DE LA PUENTE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pa-
gina 208. :

40. COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pagina 8.

41. DE LA PUENTE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pa-
gina 208.

42. CALONGE. Op. cit., p4ginas 209 y 210.
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43. TROPLONG. Op. cit., Tomo I, paginas 75 y 76.

44, BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XII, pigina 299.
45. BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II, paginas 370 y 371.
46. PLANIOL y RIPERT. Op. cit., Tomo X, pagina 26.

47. REZZONICO. Op. cit., Tomo I, pagina 114.

48. TROPLONG. Op. cit., Tomo I, pagina 275.

49. MOURLON. Op. cit., Tomo II, pagina 570.

50. MOURLON. Op. cit., Tomo III, pagina 235.

51. GUILLOUARD. Op. cit., Tomo I, pagina 187.

52. BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XII, pagina 299.
53. REZZONICO. Op. cit., Tomo I, pagina 114.

54. DURANTON. Op. cit., Tomo VI, pagina 108.

55. DURANTON. Op. cit., Tomo IX, pagina 68.

56. DEMOGUE. Op. cit., Tomo II, pigina 573.

57. DEMOGUE. Op. cit., Tomo II, piginas 874 y 875.

58. DEMOGUE. Op. cit., Tomo II, pagina 875.

59. LEON BARANDIARAN. Op. cit., Tomo III, paginas 14 y 15.
60. DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, pagina 287.

61. LAROMBIERE. Op. cit., Tomo I, pagina 247.

62. BAUDRY LACANTINERIE. Traité, Tomo XII, pigina 299.
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TERCERA PARTE

CAPITULO SEPTIMO






COMPRAVENTA DE BIENES EXISTENTES PERO EN
PELIGRO DE DEJAR DE EXISTIR

El contrato de compraventa de bienes existentes, pero en peligro de
dejar de existir, es un supuesto ignorado por la inmensa mayoria de legisla-
ciones, incluyendo la peruana, pues en ninguno de los Cédigos Civiles que
han regido en nuestro pais se ha regulado sobre el particular.

En realidad, s6lo hemos logrado ubicar dos Cédigos Civiles que tratan
sobre el tema: el Argentino y el Nicaragiiense de 1903.

En efecto, el Cédigo Argentino contiene el articulo 1332, segunda par-
te, y los articulos 1406 y 1407, (todos ellos relativos al contrato de compra-
venta) que establecen a la letra lo siguiente:

Articulo 1332: «Cuando se venden cosas futuras, tomando el comprador so-
bre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cualquier
cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a algiin riesgo,
tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta serd aleatoria.»

Articulo 1406: «Si fuese aleatoria por haberse vendido cosas existentes, su-
Jjetas a algiin riesgo, tomando el comprador ese riesgo, el vendedor tendrd
igualmente derecho a todo el precio, aunque la cosa hubiese dejado de exis-
tir en todo, o en parte en el dia del contrato.»

Articulo 1407: «La venta aleatoria del articulo anterior, puede ser anulada
como dolosa por la parte perjudicada, si ella probase que la otra parte no
ignoraba el resultado del riesgo a que la cosa estaba sujeta.»

Similar regulacién que la del articulo 1406 antes transcripto, adopta el
Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 en su articulo 2571:
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Articulo 2571 : «Cuando se vendan cosas futuras, tomando el comprador so-
bre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cualquiera
cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a algiin riesgo,
tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta serd aleatoria.»

Este caso nos coloca, paradéjicamente, frente a un supuesto de contra-
to de compraventa de naturaleza aleatoria, que no es el tradicional de la es-
peranza incierta, ya analizado por nosotros en su oportunidad. Es decir, di-
cha compraventa seria un supuesto que vendria a romper la regla siempre te-
nida como cierta de que el contrato de compraventa es un contrato
conmutativo cuando el bien objeto de la prestacién del vendedor es un bien
existente.

Respecto de la regulacién que sobre el particular da el Cédigo Civil
Argentino, se pronuncian diversos tratadistas de ese pais'. En tal sentido re-
sulta ilustrativa la opinion de Wayar:

«Como un tercer supuesto de venta aleatoria, el art. 1332 in fine, men-
ciona la venta de cosas actualmente existentes pero sujetas a algin riesgo
del cual dependa su existencia total o parcial. Asi, p.ej., esta especie de
contrato tendria lugar cuando una persona compra los animales que otra per-
sona posee en un campo inundado o afectado por una sequia. Las cosas
vendidas existen actualmente, pero estdn sujetas a un riesgo determinado
que torna peligrosa su existencia total o parcial.

Cuando el comprador toma sobre si ese riesgo, queda obligado a pagar
la totalidad del precio convenido, «aunque la cosa hubiese dejado de existir
en todo, o en parte en el dia del contrato» (art. 1406, parte tiltima). Aunque
resulte extremadamente obvio, es necesario destacar que para que el precio
sea debido, el comprador debe conocer y asumir el riesgo que pone en peli-
gro la existencia de la cosa. Si sélo el vendedor conoce el peligro, y lo ocul-
ta maliciosamente, no s6lo no podra reclamar el precio, sino que, ademds,
quedara obligado a reparar los dafios causados. Idéntico resultado se produ-
cird cuando el riesgo dependa de un vicio oculto de la cosa que s6lo el ven-
dedor conoce y oculta; en tal caso, es justo que el comprador no pague el
precio y que el vendedor indemnice las consecuencias de su obrar culpable o
doloso.

Finalmente, cabe afirmar que para que estos contratos sujetos a riesgo
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produzcan plenos efectos, se requiere que el riesgo asumido por el compra-
dor no haya provocado, al momento de cerrar el contrato, la destrucci6n to-
tal o parcial de la cosa; 0, que habiendo provocado la pérdida o deterioro,
esta circunstancia sea ignorada por la parte.»

Por nuestra parte, e independientemente de la opinién de la doctrina
argentina, consideramos que el articulo 1407 del Cédigo Civil de ese pais
debe ser interpretado en el sentido de que se refiere a un caso en el cual el
bien desaparezca o se destruya luego de celebrado el contrato y que, al mo-
mento de la celebracién del mismo una de las partes (por lo general serd el
vendedor) hubiera sabido que el bien correria, inexorablemente, esa suerte.

De lo contrario, si interpretdsemos que el articulo 1407 se refiere a un
supuesto en el cual el bien haya perecido antes o al momento mismo de la
celebracién del contrato, el contrato no seria anulable por dolo, sino nulo
por carecer de objeto.

De otro lado, debemos sefialar que el Codigo Civil Italiano de 1942,
con su articulo 1488, también trata, de manera distinta, pero, con similares
efectos, el caso materia de comentario. La norma en mencién sefiala lo si-
guiente:

Articulo 1488: «Efectos de la exclusion de la garantia.- Cuando se excluye
la garantia, no se aplican las disposiciones de los articulos 1479 y 1480; si
se verifica la eviccidn, el comprador puede pretender del vendedor solamen-
te la restitucion del precio pagado y el reembolso de las costas.

El vendedor estd exento también de esta obligacion cuando la venta se
ha convenido a riesgo y peligro del comprador.»

Messineo®, nuestro mas conocido comentarista del Cédigo Civil Italia-
no, sefiala al respecto lo siguiente:

«Oftro caso, similar, (se esté refiriendo al contrato de compraventa de
esperanza incierta 0 emptio spei) esta constituido por la venta a riesgo y pe-
ligro del comprador, a que se refiere expresamente el pardgrafo del art. 1488
(...). La asunci6n del riesgo y peligro, por parte del comprador, la cual modi-
fica el contenido de la obligacién del vendedor, se resuelve en exonerar ex
lege a ese vendedor de las consecuencias de la eviccién (art. 1488, para-

grafo) (...).»
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Pero el hecho de que ¢l tema no haya sido contemplado por legislacio-
nes de otros paises, no quiere decir que no haya sido materia de estudio de
tratadistas a ellos pertenecientes (aunque no siempre dentro de la misma
perspectiva). Es el caso de Demolombe?, el primero (dentro de los consulta-
dos) en tratar el tema. El nos dice:

«Si el derecho del estipulante sobre la cosa, que le pertenece, no estd
completo, si él estd, por ejemplo, sujeto a alguna causal de rescisién o de re-
solucién, nada se opone a la validez de un contrato, por el cual el promitente
se obligase a completar o a consolidar su derecho, haciendo desaparecer esta
causal de rescision o de resolucion.»

O los Mazeaud®, quienes se limitan a decir, luego de tratar del caso en
el cual se haya contratado sobre una cosa que ya hubiese desaparecido al
momento de la celebracién del contrato de compraventa (supuesto viciado
de nulidad) que «Ocurre de modo distinto si el comprador, conociendo el
riesgo de la desaparicién de la cosa ha concluido una compraventa
aleatoria.» '

En nuestra opinién, el Codigo Civil Argentino, en su articulo 1406 y
quienes se ocupan del tratamiento del contrato de compraventa de un bien
en riesgo de dejar de existir al momento de la celebracion de dicho contrato,
s6lo analizan una de las facetas que puede revestir ¢l problema, vale decir,
aquella consistente en ver en un pacto sobre un bien en peligro de dejar de
existir, un contrato aleatorio, en otras palabras, que comprador y vendedor
hayan contratado por un precio fijo y bajo ninguna modalidad, no interesan-
do para la validez y eficacia del contrato celebrado si el bien continiia exis-
tiendo o deja de existir.

Y de lo que acabamos de decir, el lector podra apreciar que hay un su-
puesto adicional que es susceptible de ser considerado, no como contrato
aleatorio, sino como contrato conmutativo. Este supuesto consiste en que
ambas partes, conscientes del riesgo por el que atraviesa, en el momento de
la celebracion del contrato, el bien que serd objeto de la prestacién de la
obligacién de dar del vendedor, celebren dicho acto, pero sujeto a la condi-
cién suspensiva de que el bien continde existiendo una vez cesado el peligro
que hacia dudar sobre la continuacién de la mencionada existencia. En este
caso, es evidente, estaremos frente a un contrato conmutativo, supuesto que
deberiamos tomar como fundamental para el caso de contratos en los que
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hubiese duda acerca de si se celebré un contrato aleatorio o conmutativo,
por las mismas razones que abonamos en el tratamiento de la duda acerca de
si un contrato es uno de compraventa de bien futuro propiamente dicho, o
uno de compraventa de esperanza incierta.

El problema que estamos analizando, puede revestir los mismos su-
puestos que el de los bienes futuros; sélo que en el caso de estos tltimos, las
partes no conocen si el bien llegard o no a existir, y en tal entendido cele-
bran un contrato conmutativo o aleatorio; y en el supuesto que estamos tra-
tando, ambas partes conocen que el bien existe, pero lo que no saben es si
seguird existiendo o no, y de ello, también, se deduce, podréan celebrar un
contrato conmutativo o aleatorio, en razon de las consideraciones antes sefia-
ladas por nosotros.

Para ilustrar nuestra opinién vamos a citar un ejemplo.

Como es de piblico conocimiento, al inicio de las hostilidades entre
Iran e Iraq, a principios de la década pasada, uno de los puntos mas disputa-
dos del teatro de operaciones, fue el puerto de Bassora, en el Golfo Pérsico.
Y precisamente al inicio de las operaciones militares, un barco de bandera
peruana se encontraba anclado en dicho terminal en espera de una operacién
portuaria. Como era de suponer, dicho buque no pudo salir del mencionado
puerto. Era también evidente que por la naturaleza del conflicto, la existen-
cia misma del buque estaba peligrando, ya que podia ser destruido en cual-
quier instante. Si en esos momentos, al inicio de las operaciones militares o
durante las mismas, el propietario del buque, la Compaiiia Peruana de Vapo-
res, hubiese celebrado un contrato de venta de dicho buque a un tercero, este
contrato hubiese podido revestir dos caracteristicas. La primera: aleatorio, si
se pactaba un precio por el buque, precio que el comprador tendria que pa-
gar de todas maneras a la C.P.V., se destruya o no ¢l buque; y la segunda,
conmutativo, si las partes sujetaran el contrato a la condicién suspensiva de
que luego de terminadas las hostilidades entre ambos paises y cuando la
zona dejase de ser un drea de conflicto bélico, el barco continuara existien-
do. Naturalmente, que en este caso, cabria, al igual que en el supuesto de
compraventa de bien futuro sujeta a condicién suspensiva, establecer en el
contrato la asuncion de algunos riesgos, como el de la calidad del bien (para
el ejemplo citado) o el de la cuantia, si estuviésemos ante un supuesto en el
que fuera de aplicaci6n esta categoria.
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LA VENTA DE BIEN AJENO Y LOS CONTRATOS SOBRE
BIENES AJENOS

DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA COMPRAVENTA SOBRE
BIENES AJENOS Y DE LOS CONTRATOS SOBRE BIENES AJENOS

En primer lugar, debemos sefialar que cuando hablamos de un contrato
de compraventa de bien ajeno, estamos haciéndolo, precisamente, de un con-
trato de compraventa y no de una figura similar, parecida o afin. Es un con-
trato de compraventa comiin y corriente,.siendo su tnico elemento distintivo
y que le da el caricter de interés doctrinario, el hecho de que el bien objeto
de la prestacion del vendedor no le pertenece en propiedad al momento de la
celebracién del contrato. Por ello es que sostenemos la necesidad de robuste-
cer esta idea: estamos hablando de un contrato de compraventa, con todas
las obligaciones y efectos que genera esta figura tipica, regulada, en el caso
peruano, por los articulos 1529 a 1601 de su Cédigo Civil.

En segundo lugar, queremos precisar que el tema de la contratacién en
general sobre bienes ajenos, y en especial el del contrato de compraventa de
bienes de tal cardcter, no tiene relevancia en todos los casos, ya que sélo la
tendrd cuando estemos ante bienes ciertos. Los supuestos de bienes indeter-
minados o de bienes fungibles no tendran relevancia para nuestro analisis,
aunque al momento de la celebracion del contrato no pertenezcan en propie-
dad al vendedor de los mismos.

Nos explicamos.
En principio, el género a nadie le pertenece y la especie tampoco, a

menos de que estemos hablando de géneros tan limitados que puedan perte-
necer a una persona en exclusiva.
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Pero vamos a ocupamos de un género cualquiera. Por sefialar un ejem-
plo, el género de los automéviles. Sin lugar a dudas, a nadie le pertenecerén
todos los automéviles del mundo, pero podra darse el caso de que a una per-
sona no le pertenezca algin automaévil que se ha comprometido a entregar.

Aqui caben dos posibilidades: que esa persona se haya obligado a en-
tregar un automévil perfectamente delimitado, es decir, un bien cierto, o que
esa persona se haya comprometido a entregar un automovil de una determi-
nada marca, sin especificarlo ni determinarlo, supuesto en el cual estaremos
frente al caso de una obligacién de dar un bien incierto o indeterminado.

No hay lugar a dudas que el primer contrato (aquél de bien cierto) de-
bera regirse perfecta y completamente por las normas del contrato de com-
praventa de bienes ajenos, ya que al tratarse de un bien cierto o determinado
al momento de la celebracion del contrato, serd verdaderamente relevante el
hecho de que ese bien pertenezca o no al patrimonio de quien se obliga a
transferirlo. Sin lugar a dudas aqui se plantea plenamente el tema de la con-
tratacidén sobre bienes ajenos y sus consecuencias tedricas y doctrinarias. El
bien no es de quien lo vende, y como se trata de bien cierto, que estd en
propiedad de un tercero, vamos a ver cuéles son las soluciones que plantea
la ley para solucionar este problema, el cual consiste en determinar para el
Derecho, las consecuencias de un acto de estas caracteristicas, de un contra-
to de compraventa algo extrafio, pero de compraventa al fin. Todo esto se
reduce a la duda de qué pasard si es que el verdadero propietario del bien no
transfiere la propiedad de dicho vehiculo al vendedor del mismo, a fin de
que éste pueda transferirla al comprador, ya que de no lograr el vendedor
obtener la propiedad del carro, simplemente no podra ejecutar sus obligacio-
nes. Sin lugar a dudas este supuesto es digno de tratamiento y regulacién. Es
un supuesto complicado.

Pero el segundo caso, vale decir aquel en el cual una persona vende a
otra un vehiculo indeterminado (s6lo determinado en su especie y en su can-
tidad), no va a plantearnos mayores problemas, ya que se trata, precisamen-
te, de un bien indeterminado.

Es evidente que cuando uno celebra cualquier contrato por el cual se
compromete a dar en propiedad o en cualquier calidad, bienes indetermina-
dos, en las méas de veces, dichos bienes no pertenecerdn en propiedad a
quien se obliga a transferirlos, dado que existe una razén fundamental para
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presumir ello: si no se ha efectuado una determinaci6n o la precision de los
mismos al momento de la celebracién del contrato, esto serd, en la mayoria
de casos, porque las partes desconocen de qué bien de dicha especie se trata-
14, y este desconocimiento, a nuestro entender, s6lo podré justificarse en que
dicho bien no es conocido por los contratantes, en que dicho bien no perte-
nece al patrimonio de ninguno de ellos (aunque pueda darse el caso que los
bienes pertenezcan al patrimonio del vendedor, pero éste no haya decidido
cuil vender al momento de la celebracién del contrato).

Es por esto que sostenemos que en el caso de los bienes inciertos, a
pesar de que éstos revistan el caricter de ajenos (y también podré tratarse de
bienes futuros) deberd darseles el tratamiento de bienes presentes, es decir,
que si se tratase, como en el ejemplo antes anotado, de un contrato de com-
praventa, no debera aplicdrseles ninguna de las normas de excepcion respec-
to de los bienes ajenos o futuros, sino que deberan regirse exclusivamente
por las normas generales del contrato de compraventa, tal y como si se trata-
sen de bienes propios, siéndoles de plena aplicacion (lo que resulta evidente)
las normas relativas a las obligaciones de dar bienes inciertos.

Similar opinién tenemos de los bienes fungibles que al momento de la
celebracion del contrato no pertenezcan en propiedad al vendedor, ya que
son bienes que por lo general no perteneceran a aquél al momento de la ce-
lebracion del contrato. Para el caso de dichos bienes fungibles, vale decir,
aquellos en los que cada uno equivale al otro y son plenamente intercambia-
bles, debera ser de aplicacién el tratamiento general (y no alguno especifico)
de las normas relativas al contrato de compraventa, ademds, naturalmente,
de las normas relativas a dicho tipo de bienes, contenidas en los articulos
1142 a 1147, relativos a las obligaciones de dar.

Fundamos el anterior planteamiento en los mismos razonamientos que
hemos esgrimido para el caso de los bienes determinados.

Todo lo antes expuesto reduce inmensamente el campo de la contrata-
cién sobre bienes ajenos, y en especial la del contrato de compraventa de
bien ajeno, ademds de la aplicacién especifica de las normas previstas en el
Cédigo Civil para estos supuestos. En conclusion, serdn de aplicacion dichas
normas para los supuestos de contratos sobre bienes determinados (ciertos)
ajenos, para el caso del contrato de compraventa, ajenos para el vendedor al
momento de la celebracién del contrato.
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Si recordamos, esta es una de las excepciones més importantes que
dieron la doctrina y jurisprudencia francesas en el siglo XIX para sustraer de
la nulidad del articulo 1599 a los contratos sobre bienes ajenos que se cele-
braran sobre bienes indeterminados o fungibles.

Pero ahora, nosotros no necesitamos ratificar dicha excepcién como
causal de salvacién de un acto juridico, sino lo hacemos como fundamento
doctrinario bésico para determinar cudl debe ser su tratamiento.

El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle!, coincide con nuestras apre-
ciaciones acerca de los diversos contratos susceptibles de tener como objeto
de sus prestaciones bienes ajenos, y seiiala, en criterio que compartimos, que
los principales problemas planteados por la doctrina al respecto, se
circunscriben al contrato de compraventa.

En tal sentido, vamos a proceder a esbozar una sintesis de nuestras po-
siciones acerca del particular, incluyendo los argumentos esgrimidos en su
reciente obra por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, los que sin duda
alguna enriquecen de manera considerable la discusion sobre tan complejo €
interesante tema.

Dentro del 4rea de los contratos, un aspecto que congrega el interés de
la doctrina, es el de la contratacién sobre bienes ajenos. En especial, uno de
los contratos sobre bienes ajenos es el que més ha sido estudiado, dadas sus
peculiaridades y caracteristicas propias: el de compraventa.

Respecto del contrato de compraventa de bien ajeno hemos realizado
un estudio de los antecedentes del mismo en el antiguo Derecho Romano, el
Derecho Espafiol de los Siglos VII a XIX, y el Derecho Francés, especi-
ficamente, a través del Cédigo Civil de 1804, fuentes que influyeron en el
proceso codificador peruano.

Para abordar el tema en el antiguo Derecho Romano, hemos recurrido
a determinadas fuentes bastante significativas y representativas del mismo.
Concretamente, lo hemos hecho respecto de las Instituciones y el Digesto
del Emperador Justiniano, y las Instituciones de Gayo.

En el Titulo Décimo Octavo del Digesto, encontramos menciones es-
pecificas respecto de la validez para el Derecho Romano del contrato de
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compraventa de bien ajeno. Tratando de seguir los comentarios de los
tratadistas franceses Foignet, Guillouard y Baudry Lacantinerie, podemos
explicar cudles eran las razones de esta validez. Fundamentalmente se basa-
ba en que:

1) En Roma el contrato de compraventa era meramente obligacional, no
siendo por si mismo traslativo de propiedad;

2) A lo que se obligaba el vendedor no era, en estricto, a transferir la
propiedad del bien vendido, sino a garantizar en adelante, al compra-
dor, la tranquila y pacifica posesion del mismo;

3)  Se suponia que cuando las partes celebraban un contrato de estas ca-
racteristicas, lo hacian en el entendido supuesto de que el vendedor to-
mara los arreglos necesarios con el propietario de la cosa, para poder,
después de adquirir la misma, efectuar su transferencia al comprador;

4)  El contrato de compraventa tenia el cardcter de res inter alios acta, es
decir, que sélo surtia efecto entre las partes y no respecto del tercero,
propietario del bien.

Otro de los Derechos que influyé decisivamente en el Peruano, fue el
Derecho Espaiiol. Respecto de este ltimo, hemos hecho un estudio acerca
de la compraventa de bien ajeno en las mds importantes recopilaciones legis-
lativas de la Espaiia de los siglos VII a XIX, en nuestro trabajo «Los contra-
tos sobre bienes ajenos».

En tal sentido, en el Libro Quinto del Fuero Juzgo, relativo a los con-
venios y las compras, encontramos, en el numeral VIII y siguientes, la regu-
lacién relativa al contrato bajo comentario. En principio, éste se consideraba
valido, pero la regulacién contemplaba determinadas sanciones para quienes
contrataban de esta forma en perjuicio del comprador o del verdadero pro-
pietario del bien.

Vale decir, que el Fuero Juzgo, no vari6 el criterio romano antes ex-
puesto.

Sin embargo, la mencionada tendencia no rigié permanentemente en
Espafia. Una excepci6n, la dinica’que hemos podido hallar, la encontramos
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en el Fuero Real, el cual, en la Ley VI, Titulo X, Libro III, establecia el cri-
terio contrario.

Con posterioridad el, Derecho Espafiol retorn6 al principio romano, tal
y como lo comprobamos al revisar la Ley de las Siete Partidas. Esta
compilacion, recogia, en el Titulo V, de la Ley XIX, de la Quinta Partida, y
como regla general, el principio por el cual era vélida la venta de la cosa
ajena.

La tercera y iltima gran influencia del Derecho Peruano en lo que res-
pecta a la compraventa de bien ajeno, la encontramos en el Cédigo Civil
Francés de 1804.

A raiz de la promulgacién del mencionado Cédigo Civil, el més im-
portante e impulsor del proceso codificador mundial de los siglos XIX y
XX, se suscitd una interesante discusion sobre el particular. Este Codigo
contiene una norma, el articulo 1599, que sefiala que la venta de bien ajeno
es nula, pudiendo dar lugar al abono de dafios y perjuicios cuando el com-
prador haya ignorado que la cosa fuere de otro. Este articulo, contravenia el
principio romano que se pronunciaba por la validez de un contrato de estas
caracteristicas, criterio que imperaba en el Derecho Francés antes de la
promulgacién de dicho Cédigo.

Fueron dos conjuntos de razones las que llevaron a los legisladores
franceses a sancionar con la nulidad a este contrato:

1) Razones de orden moral;

2)  El hecho de que en virtud del articulo 1583 del Cédigo Francés, la
propiedad se transmitia en el momento de la celebracién de dicho con-
trato.

Un buen niimero de tratadistas franceses del siglo XIX y de la primera
mitad de este siglo, se cuestion6 cudl era el cardcter de la nulidad planteada
por el articulo 1599. En tal sentido pudimos identificar hasta tres tenden-
cias:

1)  Una que se inclina por sostener que se trata de una nulidad absoluta;
sustentada por Leligois y Daniel De Folleville.
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2)

3)

Otra que se inclina por considerar que se trata de una nulidad relativa;
sustentada por la mayoria y mas importante grupo de comentaristas del
Cdédigo, tales como Guillouard, Laurent y Baudry Lacantinerie.

Y una tercera, s6lo sostenida por Colmet de Santerre, en el sentido que
dicho contrato es resoluble y no nulo.

Pero, aun en el supuesto de efectuar una interpretacién literal del arti-

culo 1599, los autores franceses llegaron a identificar hasta diez casos de ex-
cepcién que se sustraian a la aplicacién de la nulidad del articulo 1599. Es-
tos son los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9

Cuando se ha establecido en el contrato un plazo para que opere la
transferencia de la propiedad; sostenido por Guillouard y Planiol y
Ripert.

Cuando el objeto materia de la prestacién contenida en la obligaci6n
de dar, son cosas genéricas; sostenido por todos los tratadistas consul-
tados.

Cuando asi lo determina la libre voluntad de las partes; sostenido por
Baudry Lacantinerie.

Cuando el vendedor tiene la propiedad de la cosa vendida bajo condi-
cién; sostenido por Baudry Lacantinerie y Saignat.

Cuando se venden cosas futuras que a la vez son ajenas; sostenido por
Guillouard.

Cuando el contrato estd sujeto a condicién suspensiva; posicién tam-
bién sostenida por Guillonard.

Cuando el comprador no esti expuesto a ningiin peligro; posicién a la
que se adhieren Planiol y Ripert, De Folleville y Aubry y Rau.

Cuando se trata de una promesa de suministrar; recogida por
Josserand.

Cuando el «vendedor» no se compromete a transferir propiedad, sino
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s6lo la posesién del bien, tal como aquella convencién que los anti-
guos romanos llamaban venta; como es sefialado por Mourlon.

10) Cuando el pretendido vendedor se compromete a adquirir el bien para
transferirlo al comprador; posicién sostenida por Josserand.

Adicionalmente a estos diez casos, se plantea uno que adquirird nota-
ble importancia cuando tratemos acerca del problema en el Codigo Civil Pe-
ruano de 1984. Se trata del supuesto del articulo 1120 del Cédigo Francés,
germen de la figura que con el paso del tiempo se denominard como la pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero, y que consiste en que el su-
puesto vendedor se compromete a realizar las gestiones necesarias para que
un tercero, entonces propietario del bien, transfiera la propiedad del mismo
al comprador. Este criterio es sefialado por Baudry Lacantinerie y Saignat,
entre Otros.

Respecto del vicio que afecta al contrato de compraventa, y que origi-
na la nulidad establecida en el articulo 1599, se dieron en Francia diversas
teorias. Hemos logrado ubicar las siguientes:

a) Se trata de un error sobre la persona del vendedor; posicion sostenida
inicialmente por Baudry Lacantinerie, quien luego se aparta de la mis-
ma.

b)  Se trata de un error sobre la pertenencia de la cosa vendida; tal como
sefialan los Mazeaud.

¢)  Se sustenta en el principio romano «Nemo dat quod non habet», vale
decir, en la imposibilidad de transferir la propiedad del bien vendido;
posicién que adhiere Baudry Lacantinerie con el paso de los afios.

d)  Se trata de un error sobre la causa; segiin Josserand.

e¢) Se trata de un error sobre la substancia de la cosa vendida, tal como
refiere el propio Josserand.

Ya en lo que respecta a la legislacién peruana, observamos que ningu-

no de los Cddigos Civiles que han regido en nuestro pais, ni los Proyectos
de Cédigos Civiles que se han elaborado en el Pert, y que no han merecido
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tratamiento legislativo, han dejado de regular el tema del contrato de com-
praventa de bien ajeno.

En tal sentido, el C6digo de la Confederacién Peruano-Boliviana de
1836 recogia, casi textualmente, la nulidad del C6digo Francés. El Cédigo
Civil de 1852 también siguié similar camino, al sefialar que «no hay venta
de lo ajeno ni compra de lo propio».

El Proyecto de Codigo Civil elaborado por Manuel Lorenzo. de
Vidaurre en 1836, en realidad no contenia norma expresa alguna en la que
se sancionase la venta de bienes ajenos, pero sin embargo, se podia deducir
la nulidad de un pacto de tal naturaleza, en virtud de lo establecido por el ar-
ticulo 12 del Titulo V.

El Proyecto de la Comisién presidida por el Abogado Juan Luna, de
1887, en su articulo 1707 sefialaba que, entre otros, no podian ser vendidos
los bienes ajenos, sin poder especial o autorizacién de su duefio. Sin embar-
£0, no esta claro cudl era el cardcter de esa nulidad, ya que en virtud del ar-
ticulo 1709 se establecia que era susceptible de confirmaci6n por el verdade-
ro propietario del bien vendido.

El Cédigo Civil de 1936 fue el primero en variar de Sistema. Este
cuerpo legislativo, a iniciativa del ponente del Libro Quinto, Doctor Manuel
Augusto Olaechea, prescribia que la venta de bien ajeno sélo era anulable y
no nula, cuando el comprador ignoraba el carédcter ajeno del bien al momen-
to de la celebracion del contrato. Sin duda este precepto representaba un
gran avance para nuesira legislacion en esta materia.

El Cdédigo Civil Peruano de 1984 intenta regular lo relativo al contrato
de compraventa de bien ajeno, en el Capitulo Segundo del Titulo relativo al
Contrato de Compraventa, cuando trata lo concerniente al bien materia del
mismo, en sus articulos 1537 a 1542. Sin embargo, el tratamiento que otorga
nuestro Cédigo Civil vigente al respecto, no es del todo adecuado, tal como
veremos a continuacion.

Como hemos dicho, el Cédigo Civil Peruano establece, como regla ge-

neral, en el articulo 1409, inciso 2, que la prestacién materia de la obliga-
cién creada por el contrato puede versar sobre bienes ajenos.
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El contrato de compraventa no escapa a esta regla general. Ademas,
cuando el Cédigo Civil trata acerca de los requisitos que deben tener los bie-
nes que pueden ser vendidos, no sefiala que éstos tengan que ser de propie-
dad del vendedor, sino solamente que existan o que puedan existir, que sean
determinados o determinables y que la enajenacién de los mismos no esté
prohibida por la ley.

Desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1984, las normas re-
lativas al contrato de compraventa de bien ajeno suscitaron diversas opinio-
nes, hasta cierto punto contradictorias, lo que se debid, a nuestro entender, a
la inadecuada sistemdtica que utiliza el mencionado cuerpo legislativo para
regular el tema.

En tal sentido, el Cédigo Civil Peruano empieza el tratamiento del
contrato de compraventa de bien ajeno con una norma que, precisa y contra-
dictoriamente, no regula un supuesto de compraventa de bien ajeno, y ain
més, no regula un supuesto de compraventa; se trata del articulo 1537, el
cual contempla un supuesto de celebracién de un contrato de promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero, a través del cual se busca la celebra-
ci6n de un futuro contrato de venta de bien propio.

En nuestro trabajo establecemos las claras diferencias que existen en-
tre la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero y el contrato de
compraventa, y sefialamos que hubiese bastado, para contemplar el supuesto
del articulo 1537, con lo dispuesto por los articulos relativos a la promesa de
la obligacién o del hecho de un tercero, es decir, con los articulos 1470,
1471 y 1472.

Al referirnos al articulo 1538, sostenemos que esta norma esta en di-
recta relacion con el articulo 1537, y que por esta razén no es del todo bene-
ficiosa, sino que puede llevar a confusién. Sin embargo, dada la posibilidad
de que se contrate un pacto de la naturaleza del previsto por el articulo 1537
(que como vimos, se podria celebrar aun de no existir el articulo 1537), la
norma del articulo 1538 resulta justa, ya que lo que busca es proteger el in-
terés del comprador, a fin de que éste no se vea perjudicado si es que el
promisario adquiere el bien, después de celebrado el contrato de promesa de
la obligacién o del hecho de un tercero.

El problema que plantea el articulo 1538 es el referente a determinar
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cudl es la naturaleza de la disposicion que obliga al promitente a que, una
vez que adquiere la propiedad del bien, esté en la obligacién, en virtud de
mandato de la ley, a transferir la propiedad de ese bien al promisario, ven-
diéndoselo.

Para terminar con nuestros comentarios sobre el articulo 1538, debe-
mos sefialar que si bien consideramos a esta norma como procedente, cree-
mos que se pudo haber evitado la confusién que este articulo es susceptible
de generar, haciendo referencia a que en el caso de algiin contrato de prome-
sa de la obligacién o del hecho de un tercero que se utilice como mecanismo
contractual para la celebracién de un posterior contrato de compraventa, si el
promitente adquiriese la propiedad del bien, estaria en la obligacién de
transferirla al promisario.

En realidad, el articulo 1539 es la primera de las normas del Cédigo
Civil Peruano que regula el supuesto de la venta de bien ajeno. Esta norma
sefiala que el contrato de compraventa de bien ajeno es rescindible a solici-
tud del comprador, salvo que éste conociera el cardcter ajeno del bien, al
momento de la celebracién del contrato o cuando el vendedor haya adquiri-
do el bien antes de la citacién con la demanda.

El articulo 1539 plantea dos excepciones para que el comprador de-
mande la accion de rescision, y éstas son: si conocia el cardcter ajeno del
bien en el momento de la celebracién del contrato, o si el vendedor adquirié
la propiedad del bien antes de la citacién con la demanda, ya que se supone
que en este caso el vendedor estard perfectamente habilitado para transferir
la propiedad del bien.

No obstante el Cédigo Civil otorga la accién de rescision para el com-
prador que desconocia el cardcter ajeno del bien, cabe también en un contra-
to de estas caracteristicas, que el comprador pueda plantear otra accion. Si el
vendedor no ejecuta sus obligaciones, el comprador podré plantear frente al
vendedor la accién de resolucién del contrato, pero esta constituye una ac-
ci6n distinta, para un supuesto diferente.

Como hemos visto, el articulo 1539 recoge el supuesto de un contrato
de compraventa de un bien totalmente ajeno del vendedor. El articulo 1540,
en cambio, recoge el supuesto de que el bien vendido no sea total, sino sélo
parcialmente ajeno.
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Segiin el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, este articulo compren-
de dos supuestos:

1)  El primero, el contrato por el cual se vende un conjunto de bienes, de
los cuales algunos son propios y otros son ajenos;

2) El segundo, la venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva del
vendedor, sino que la comparta en calidad de copropietario con otra u
otras personas.

Sin embargo, nosotros no estamos convencidos de la conveniencia de
incluir, dentro de los supuestos de la compraventa de bien parcialmente aje-
no, al primero de los anotados por el Doctor De la Puente, ya que, si bien
resulta evidente que lo que se priorizaria en un contrato de esta naturaleza
seria el hecho de que los bienes estén siendo vendidos como conjunto, y éste
debiese ser tomado como un todo, como una unidad, no por venderse los
bienes de esta forma, éstos dejarian de tener individualidad propia. No por
ello se dejaria de estar vendiendo algunos bienes totalmente propios y algu-
nos otros totalmente ajenos. Pensamos que el caso de estos iltimos podria
ser perfectamente regulado por el supuesto del articulo 1539.

A nuestro entender la norma del articulo 1540 comprende también un
tercer supuesto; consistente en la venta de un bien cuya propiedad no sea ex-
clusiva del vendedor, sino que la comparta con otra persona, pero no en cali-
dad de copropietario, sino de propietarios de partes materialmente
individualizadas del bien.

Para precisar aiin més estos conceptos, debemos sefialar que este su-
puesto debe ser analizado en funcién de la finalidad unitaria a la que estd
destinado un bien considerado en si mismo o en relacién al contrato del cual
sea objeto de una prestacién. En este sentido, por ejemplo, si lo que se ha
pactado es un contrato de compraventa de un televisor, y este aparato estd
conformado por algunas partes que son de propiedad del vendedor (por
ejemplo: la pantalla y todos los transistores) y por otras que no son de pro-
piedad del vendedor (el resto de las piezas que no son de su propiedad),
pero, como vemos, cada una de estas partes esti perfectamente
individualizada, y es obvio que hablamos de un bien parcialmente propio, y
a la vez, parcialmente ajeno del vendedor. Pero en este caso, si bien podria-
mos decir que estamos frente a un contrato en el cual se estdn vendiendo al-
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gunos bienes propios (la pantalla, por ejemplo) y algunos bienes ajenos (la
antena del televisor, por ejemplo), este razonamiento no lo consideramos
sostenible, ya que los bienes mencionados no tienen una utilidad practica de
acuerdo a los dos criterios esgrimidos anteriormente, sino formando parte
del televisor. Este, para efecto del contrato, serd el bien, y no aquéllos.

Sin embargo, los mayores inconvenientes se presentan en el segundo
de los supuestos que comprenderia el articulo 1540, es decir, el de la venta
de un bien sujeto a copropiedad.

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

Pero es la siguiente norma la que reviste singular importancia en rela-
cién al articulo bajo comentario. Se trata del articulo 978, que sefiala que si
un copropietario practica sobre todo o parte de un bien, acto que importe el
ejercicio de propiedad exclusiva, dicho acto sélo serd vélido desde el mo-
mento en que se adjudica el bien o la parte a quien practicé el acto.

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

Los dos articulos bajo anélisis, el 1540 y el 978 prevén, entonces, la
posibilidad de que un copropietario venda un bien ejerciendo sobre él dere-
chos que no tenia en exclusividad.

Pero el articulo 1540, combina a su vez, dos figuras que vienen a ser
lo mismo: la venta de la totalidad de un bien en condominio por uno de sus
condominos y que dicho bien tcnga el cardcter de parcialmente ajeno.

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

Si la normatividad y efectos de ambos articulos fuese la misma, aparte
de la innecesaria doble regulacién, no se plantearia ningiin problema, pero
esto, lamentablemente, no es asi.
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El articulo 978 otorga validez a la venta en esas condiciones, s6lo des-
de el momento en que se adjudica el bien (entiéndase la totalidad del bien) o
la parte al copropietario que practic6 dicha venta. La adjudicacién de la tota-
lidad o de la parte correspondiente, se entenderia, segiin aquello de que haya
dispuesto dicho copropietario.

En otras palabras, para el articulo 978, una venta de estas caracteristi-
cas, en principio no es vélida, por no contar el copropietario con la facultad
de disponer de una parte material del bien indiviso, ya que sobre €l no se ha
realizado la partici6én correspondiente. El copropietario es duefio de una cuo-
ta ideal sobre el bien. Es decir, ese bien, en parte le pertenece y en parte no.
En parte es propio y en parte es ajeno.

El problema para los articulos 1539 y 1540 estriba en que el contrato,
mientras no se plantee la accién de rescision, es un contrato que surte efec-
tos. En cambio, para el articulo 978, no es vilido mientras no se produzcan
los supuestos en €l contemplados.

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

Pero mayor seré el problema, de acuerdo al articulo 1540, en el caso
que ambas partes contratantes conozcan que el bien en condominio es sélo
parcialmente ajeno, con lo que este contrato sera vilido sélo desde el mo-
mento de su celebracion, a diferencia del supuesto del articulo 978, que lo
considerara valido sélo desde un probable momento posterior a dicha cele-
bracion.

Por otra parte, el articulo 1541 se refiere a los supuestos de rescisién
de los articulos 1539 y 1540 y obliga al vendedor a restituir el precio al
comprador, si es que éste lo hubiese pagado, y pagarle una indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos.
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Aqui deseamos volver a un punto que vimos hace unos momentos.
Consideramos que la disposicién de la 1ltima parte del primer pérrafo del
articulo 1541 puede devenir en injusta, porque, como hemos visto, uno de
los supuestos por los cuales una persona puede haber celebrado un contrato
de compraventa de bien ajeno, es por haber incurrido en error; y por haber
adoptado el Codigo Civil el Sistema de la Rescisién, ha sustraido a las nor-
mas relativas al contrato de compraventa de bien ajeno de las disposiciones
relativas a los vicios de la voluntad. Lo que ocurre, es que por esta situa-
cién, cuando el comprador haya celebrado un contrato de compraventa de
bien ajeno habiendo incurrido en error sobre la cualidad del objeto vendido,
podra demandar al vendedor (aun éste haya actuado de buena fe), para que
le abone los dafios y perjuicios sufridos, no obstante que el articulo 207 del
Cdodigo Civil sefala que la anulacién del acto juridico por error no da lugar
a indemnizacioén entre las partes. Como este no es un caso de anulacion, sino
de rescision, el vendedor podra verse obligado al pago de dafios y perjuicios,
injustamente, y contra el espiritu del articulo 207.

Pero de otro lado, algunos consideran que esta opcién podria ser injus-
ta para el comprador que incurrié en error, quien asumiria el 100% de los
dafios y perjuicios causados por la celebracion de un contrato en el cual el
otro contratante también habia incurrido en error. Es por ello que considera-
mos, una solucién practica, mas no tedricamente correcta, la de que ambas
partes asuman equitativamente el monto de los dafios y perjuicios sufridos
por el comprador.

Aqui tenemos una razén mas para haber optado por el Sistema de la
Anulacion del Acto Juridico, més conocido como Sistema de la Nulidad Re-
lativa.

Ademads, ya que hemos tocado este supuesto, debemos hacernos la si-
guiente pregunta: ;Por qué no contemplar legislativamente el supuesto por el
cual el vendedor ignora, al momento de la celebracion del contrato, que el
bien es ajeno? Hemos constatado que la casi totalidad de Cédigos Civiles,
para el caso del contrato de compraventa de bienes ajenos, sélo establecen
todos los beneficios, 1ldmense indemnizacion, las acciones para lograr la
pérdida de eficacia del contrato, y otros beneficios adicionales, exclusiva-
mente al comprador que al momento de la celebracién del contrato descono-
cia el carécter ajeno del bien. Consideramos que no debe descartarse la con-
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templacion legislativa de aquel supuesto, ya que, aunque escaso, es pasible
de presentarse.

Esta es una razén m4s en abono de nuestra posicién de contemplar el
Sistema de la Nulidad Relativa, ya que el tratamiento de los problemas deri-
vados de la compraventa de bienes ajenos, si se hubiera circunscrito a las
normas relativas a los vicios de la voluntad, hubiera dado lugar a la posibili-
dad de regular de un modo més amplio el problema.

Respecto del articulo 1542 podemos decir que el codificador de 1984
ha introducido en el Cédigo Civil un precepto que no tenia antecedente al-
guno dentro de la legislacion civil nacional. Es mds, a lo largo de nuestra re-
visién de los Codigos Civiles que hemos consultado para la elaboracién de
este trabajo, no hemos podido encontrar ninguna norma que pudiéramos
considerar como antecedente legislativo extranjero del articulo 1542, bajo
comentario. Como hemos sefialado, el antecedente de esta norma, que pudie-
ra congiderarse como més directo, lo encontramos, no en una norma civil,
sino en una de caracter comercial, el articulo 82 del Cédigo de Comercio del
Perii del afio 1902.

En segundo lugar, podriamos sefialar que el articulo bajo comentario
no constituye una norma general para los casos de compraventa de bienes
ajenos, sino la regulacion de un caso particular o modalidad de excepcion
para el supuesto de venta de bienes ajenos, especificamente, cuando éstos se
venden en lugares tales como tiendas o establecimicntos abiertos al piiblico.

Adicionalmente, el articulo 1542 no estd destinado a regular las rela-
ciones obligacionales entre comprador y vendedor del bien ajeno, ya que se
constituye en una norma destinada, como veremos mas adelante, a otorgar
seguridad juridica al comprador que en los locales mencionados en el parra-
fo anterior ha adquirido bienes ajenos.

Consideramos indispensable sefialar que esta norma no especifica si el
carécter de irreivindicable favorece al adquirente de buena o mala fe. El tex-
to del articulo 1542 no hace ninguna distincién respecto de aquel comprador
que adquiere el bien con conocimiento o desconocimiento del caricter ajeno
del bien. Al no hacerse tal especificacion, la aludida norma estaria otorgando
proteccién al adquirente de mala fe, es decir, a aquel que compré conocien-
do el carécter ajeno del bien. ;
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Con esta disposicion el Cédigo Civil estaria yendo contra el antiguo
principio juridico de que la ley no debe amparar a quien actia de mala fe.
Adicionalmente, esta norma puede constituirse en una injusta excepcién de
lo establecido en el articulo 948. Como recordamos, esta norma establece
que quien de buena fe y como propietario recibe de otro la posesién de una
cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enajenante de la posesién ca-
rezca de facultad para hacerlo; ya que mientras el articulo transcripto exige
el requisito de la buena fe, el articulo 1542 no lo hace. Ademas, la norma
del articulo 948 exceptiia de la regla contenida en el mismo a los bienes per-
didos y a los adquiridos con infraccién de la ley penal; bienes que de acuer-
do al articulo 1542 podrian ser adquiridos en propiedad por alguien que aun
de mala fe los compre en tiendas o establecimientos abiertos al piblico.

Respecto de las diferentes tendencias legislativas que a nivel de codifi-
cacién extranjera se han dado respecto de la solucién que se brinda al con-
trato de compraventa de bien ajeno, hemos logrado establecer cinco corrien-
tes:

a) La primera, cronolégicamente hablando, es la iniciada por el Cédigo
Civil Francés y que hemos denominado «El Sistema de la Nulidad Ab-
soluta». Este Sistema ya fue comentado anteriormente, por lo que no
abundaremos sobre el particular. Resulta intgresante, sin embargo, ob-
servar que fue seguido por muchos Cédigos Civiles, entre otros, por:
el Belga, el Boliviano de 1831, el Italiano de 1865, el Costarricense de
1888, el Proyecto de Cédigo Civil para el Imperio del Japén elaborado
por G. Boissonade y publicado en 1890, el Cédigo Civil del Distrito
Federal de México, el Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia ela-
borado por Angel Ossorio y Gallardo de 1943, y por el Cédigo Guate-
malteco de 1973, que se constituye en el mas reciente Cédigo Civil en
adoptar el Sistema de la Nulidad Absoluta.

Sin embargo, creemos necesario mencionar también dentro de los C6-
digos Civiles que adoptan este Sistema, al Cédigo Argentino, a pesar de que
a través de los frustrados Procesos de Reforma legislativa de 1936 y 1987,
se planteé de manera bastante coherente, adoptar el Sistema de la Nulidad
Relativa.

b) El segundo Sistema es el de la Nulidad Relativa o Anulabilidad, que
considera, basicamente, que el contrato de compraventa de bien ajeno,
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con desconocimiento de una de las partes (en especial del comprador)
del caricter ajeno del bien, se fundamenta en un vicio de la voluntad.
Este Sistema es seguido por miiltiples Cédigos Civiles, entre los cua-
les hemos identificado al Cédigo Nicaragiiense de 1903, al Venezola-
no de 1942 y al Portugués de 1967, que es el Codigo Civil que otorga
el tratamiento mis extenso al tema de la compraventa de bienes aje-
nos, ya que destina més de diez normas sobre el particular; y es, ade-
més, el dnico que otorga la accién para reclamar el pago de dafios y
perjuicios, a cualquiera de los contratantes.

c)  El tercer Sistema que hemos identificado es el de la Resolucién. Fun-
damentalmente fue creado por el Cédigo Civil Italiano de 1942, y se-
guido por el Codigo Boliviano de 1976 y el Paraguayo de 1987.

d) El cuarto Sistema estd constituido por una serie de Cédigos Civiles
Latinoamericanos. A este Sistema lo hemos denominado «La Corriente
de Andrés Bello» y fue iniciada, como su nombre lo indica, por el
Proyecto de Cédigo Civil para Chile elaborado por el insigne venezo-
lano don Andrés Bello.

El Proyecto Bello fue, hasta donde tenemos conocimiento, el primer
Proyecto de Cédigo Civil de América Latina (y no podemos asegurar si mas
alla de nuestro continente), que establece expresamente que el contrato de
compraventa de bien ajeno puede ser un contrato perfectamente valido. Es
por las consideraciones mencionadas que hemos tratado acerca de estos C6-
digos apartadamente, pero sin embargo, cabe sefialar que se podrian inscri-
bir, dado que contemplan la anulacién del acto juridico cuando el comprador
desconocia el caracter ajeno del bien, dentro del Sistema de la Nulidad Rela-
fiva.

Las normas del Proyecto Bello fueron adoptadas por el Cédigo Chile-
no, el Cédigo Uruguayo, el Cédigo Colombiano y por el Cédigo Ecuatoria-
no. También tuvieron notable influencia sobre el Cédigo Civil Panamefio de
1917 y en el Proyecto de Codigo Civil Colombiano de la década pasada.

e)  Un quinto y iltimo Sistema cs el «Sistema Abstencionista», en el que
se inscriben una serie de Codigos Civiles que no incluyen norma algu-
na acerca del contrato de compraventa de bien ajeno. Dentro de este
grupo podemos identificar al Cédigo Espaiiol, al Aleman, al Venezola-
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no de 1880, al Japonés, al Hondurefio de 1906, al Codigo de las Obli-
gaciones de Suiza, al Cédigo Civil Brasilefio y al Proyecto de Cédigo
Civil de ese mismo pais, aprobado por la Cdmara de Diputados en el
afio de 1984.

COMENTARIOS ACERCA DE LAS NUEVAS POSICIONES
SOBRE LA COMPRAVENTA DE BIEN AJENO

En esta parte de nuestro trabajo pretendemos hacer un recuento de las
doctrinas elaboradas con posterioridad a la publicacién de nuestro libro «Los
contratos sobre bienes ajenos» sobre el tema de la contratacién sobre dicho
tipo de bienes y en especial acerca de la compraventa de bienes ajenos, por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle.

En adelante estas teorias, algunas propias y otras ajenas.

— EL ARTICULO 1537 Y LA PROMESA DE LA OBLIGACION O DEL
HECHO DE UN TERCERO.

En primer lugar, debemos hacer mencién a una posicion planteada in-
mediatamente después a la publicacién de «Los contratos sobre bienes aje-
nos» por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle. El Doctor De la Puente
sefiala, fundamentalmente, que de la redaccién del articulo 1537 no podria
deducirse nuestra conclusion, ya que sélo se trata de un contrato por el cual
una de las partes se compromete a obtener que la otra adquiera la propiedad
de un bien que ambas saben que es ajeno; que en virtud de este enunciado
no se esta planteando la figura contractual de la promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero, y que por lo tanto no se podia concluir en esta afir-
macién.

Los mencionados conceptos son reiterados en su obra «El Contrato en
General»? cuando sefiala, respecto del articulo 1537, lo siguiente:

«Este articulo tiene una finalidad eminentemente didactica. Se ha visto
que la doctrina argentina (...) considera que la contratacién sobre cosa ajena
puede hacerse en dos formas diferentes: tomando el contratante la obligacién
de conseguir como resultado la transferencia del dominio de la cosa al otro
contratante; y prometiendo el contratante emplear los medios necesarios para
que la prestacion se realice.
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Dada la gran difusién que tienen los autores argentinos en nuestro me-
dio, se formé el concepto que también segiin el régimen del articulo 1394
del Cédigo civil de 1936 la venta de cosa ajena podia realizarse, bien sea
adquiriendo el vendedor la cosa y transfiriéndola €l al comprador, o bien ob-
teniendo que el duefio la transfiriera directamente al comprador (Conf.,
LEON BARANDIARAN).

A fin de precisar que la venta de bien ajeno supone necesariamente
que el vendedor se obligue a nombre propio a transferir la propiedad del
bien y que, para cumplir tal obligacién, deba adquirirlo y transferirlo al
comprador, no siendo, por lo tanto, venta de bien ajeno aquélla en la que el
vendedor manifiesta no ser duefio del bien y, no obstante, se obliga a que
pase a ser de propiedad del comprador, el articulo 1537 establece que el
contrato por el cual una de las partes se compromete a obtener que la otra
adquiera la propiedad de un bien que ambas saben que es ajeno se rige con
las reglas de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, o sea
que no es una venta de bien ajeno (La doctrina italiana ha distinguido la
promesa del hecho del tercero y la venta de cosa ajena; quien vende la cosa
ajena asume una obligacién que tiene como objeto un hecho propio, consis-
tente en la adquisicion de la propiedad del bien; mientras que en el caso de
la promesa del hecho de tercero la promesa tiene directamente por objeto el
consentimiento del tercero propietario a la transferencia de la propiedad.)

Se ha objetado gue este articulo es innecesario pues bastaba con los
articulos relativos a la promesa de la obligacién de un tercero. Sin embargo,
debe tenerse presente que el articulo 1 no contempla ex ente fi-
gura. (el subrayado es nuestro)

En efecto, el contenido del articulo 1537 puede graficarse de la si-
guiente manera: «A» se compromete a que «B» adquiera la propiedad de un
automévil que ambos saben que es de «C». Pues bien, «A» no estd prome-
tiendo a «B» que «C» le va a transferir el automévil, con cargo de indemni-
zaci6én (que seria la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero);
sino que «B» adquirird la propiedad del automévil de «C». Esto lo podra
cumplir «A», ya sea adquiriéndo €l el automévil de «C» y transfiriéndolo a
«B» (no seria venta de bien ajeno por cuanto ambas partes sabian que el au-
tomévil era de «C» y no de «A»), 0 ya sea obteniendo que «C» lo transfiera
directamente a «B».
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Lo importante del articulo 1537 del Cédigo civil es que ambas partes
conocen que el bien no es de propiedad de «A», no obstante lo cual éste se
compromete a que «B» lo adquiera. Como «B» sabe que para ello se requie-
re que «A» obtenga el asentimiento de «C», bien sea para transferir el auto-
movil a «A» o bien para transferirlo directamente a «B», ddndose un supues-
to similar al de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, es
que se hace la referencia a los articulos 1470, 1471 y 1472.

Debo admitir, sin embargo, que la falta de claridad de la Exposicién
de Motivos del articulo 1537, imputable exclusivamente a mi, puede haber
dado pie a la objeci6n que comento.»

Hasta aqui la cita de las palabras del Doctor De la Puente.

Esta posicion, que nos parece totalmente sostenible, no la comparti-
mos, por las siguientes razones:

a)  Porque si bien en el articulo 1537 no se sefiala que el contrato es uno
de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, en la dltima
parte de la norma antes citada, se establece que dicho contrato (que
admitimos no se sefiala sea uno de promesa de la obligacion o del he-
cho de un tercero), se rige por las normas de los articulos referidos a
esta figura contractual; es decir, que mas alld de cudl fuere el contrato
definido por el articulo 1537, las consecuencias de un pacto de tales
caracteristicas se van a regir integramente por las reglas de la promesa
de la obligacién o del hecho de un tercero (articulos 1470, 1471 y
1472 del Cédigo Civil).

b)  Porque en la Exposicion de Motivos y Comentarios al Contrato de
Compraventa, y en especial del articulo 1537, que hace el Ponente del
Titulo relativo al Contrato de Compraventa en el Codigo Civil, Doctor
Manuel de la Puente y Lavalle?, sefiala lo siguiente:

«Este articulo contempla el problema relacionado con lo que la doctri-
na llama venta de cosa ajena, cuando este hecho es conocido por el vende-
dor.

Si bien en un sistema como el del Cédigo Civil francés, en el que la
transmisién de la propiedad va implicita en la compraventa, el vendedor
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debe ser propietario pues s6lo asi podra transmitir la propiedad, lo que justi-
fica la declaracién de la nulidad de la venta de bien ajeno, ésto no resulta
consecuente en un sistema, como el adoptado por el Cédigo, en el que la
compraventa s un contrato que se limita a crear la obligacién de transferir
el derecho de propiedad. Esta obligacién puede ser perfectamente cumplida
por el vendedor obteniendo que el verdadero duefio transmita al comprador
el dominio sobre el bien, con lo cual se habra alcanzado la finalidad de la
compraventa.

Sin embargo, el contrato mediante el cual el vendedor asume tal obli-
gacién no es técnicamente una compraventa pues como nadie puede crear
una obligacién a cargo de un tercero sin asentimiento de éste, la obligacién
del vendedor no puede ir més alld que comprometer su actividad para obte-
ner el asentimiento del verdadero duefio del bien para transferir la propiedad
de éste al comprador. En estas condiciones, como la compraventa crea la
obligaci6n de transferir la propiedad del bien, el llamado vendedor de cosa
ajena no estd, en realidad, vendiendo esta cosa, desde que, con conocimiento
del llamado comprador, no se estd obligando a transferir su propiedad, sino
tinicament rometien e el verdadero duefio lo hard
éste y no el «v r» ien ligue ferir al « » la
propiedad del bien. (el subrayado es nuestro).

Ahora bien, como el asentimiento del verdadero duefio es un acto
volitivo de éste, que no depende en lo absoluto del poder del seudo vende-
dor, ya que el duefio puede ser persuadido pero no obligado a asentir, resulta
16gico que el vendedor, ante su debilidad de asegurar la obligacion del due-
fio, deba indemnizar al seudo comprador el perjuicio que le ocasiona no ob-
tener lo que el «vendedor» le ofrecid, o sea el asentimiento del duefio.

Estas razones han determinado que el C6digo no califique como venta
de bien ajeno la obligacién que asume una persona de obtener que otra ad-
quiera la propiedad de un bien ajeno y que establezca que tal obligacion
quede regida por las reglas de la promesa convencional de la obligacién de
un tercero, contenidas en el Titulo XI de la Seccién Primera del Libro VII
del Cédigo, segiin las cuales se puede prometer convencionalmente la obli-
gacion por parte de un tercero, con cargo de indemnizacion si no fuese con-
traida, teniendo la indemnizacién el cardcter de prestacion sustitutoria de la
obligacién del tercero. Obviamente, para que esta institucién pueda aplicarse
es indispensable que el seudo comprador y el seudo vendedor conozcan que
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el bien es ajeno, pues s6lo asi sabrdn ambos que el seudo vendedor se esta
simplemente obligando a obtener el asentimiento del verdadero duefio para
transferir al «comprador» la propiedad del bien.»

Adicionalmente, debemos decir que el Doctor Max Arias Schreiber,
quien también participé activamente en la elaboracién de la Parte General y
la Especial de Contratos del Cédigo Civil vigente, sefiala expresamente,
cuando trata de los articulos 1470, 1471 y 1472, que el supuesto del numeral
1537 es uno de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, cuando
establece lo siguiente®:

«Para concluir el estudio de la promesa de la obligacién y del hecho
de un tercero, debemos sefialar que los articulos 1537 y 1671 del Codigo Ci-
vil, que regulan lo que en doctrina se conoce como venta y arrendamiento
de bien ajeno, respectivamente, constituyen supuestos de promesa de la obli-
gacién de un tercero. Es decir, lo que se busca es que el promitenie obtenga
que el propietario se obligue a vender o arrendar. Logrado el asentimiento
del tercero, el contrato de compraventa o de arrendamiento se celebrara en-
tre el promisario y dicho tercero. En consecuencia, la remisién que hacen es-
tos articulos a los del Titulo XI de la Seccién Primera de las Fuentes de las
Obligaciones (articulos 1470, 1471 y 1472) debe entenderse referida sola-
mente a la promesa de obtener la obligacién de un tercero y de ninguna ma-
nera el hecho. Por cierto, en ambos casos se requiere que las partes conoz-
can que el bien es ajeno.»

Debemos decir, por nuestra parte, que Arias Schreiber, dentro de su
posicidon, ha debido también sefialar al articulo 1627, referido al contrato de
donacién. No estamos de acuerdo con su criterio en el sentido de que el 4m-
bito de estas normas se debe circunscribir a la promesa de la obligacion del
tercero y no al hecho del mismo, por las razones expuestas cuando nos ocu-
pamos del articulo 1537 de nuestro Cddigo Civil. Pero, fuera de estas consi-
deraciones, las palabras de Arias Schreiber resultan claras respecto del ver-
dadero sentido de este articulo, el cual no regula, como tampoco lo hacen el
1627 y el 1671, supuestos de los contratos tipicos en los que estén conteni-
dos, sino casos de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.

Por otra parte, el mismo autor® recoge enteramente los conceptos verti-

dos por del Doctor De la Puente, antes transcriptos y luego de citar buena
parte de los mismos, agrega lo siguiente:
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«La consecuencia del régimen impuesto por el Cédigo para el compro-
miso de venta de bien ajeno (asi denomina él a la figura del articulo 1537)
estd dada por el tratamiento impuesto para la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero. Si el tercero, esto es, el duefio del bien vendido, lo
transfiere al comprador, el vendedor queda liberado de la obligacién que se
impuso. Si, por el contrario, ese tercero no accede a efectuar la transferen-
cia, el vendedor responderé frente al comprador por la indemnizacién que le
es impuesta en su calidad de promitente (prometiente) (articulos 1470, 1471
y 1472 del Cédigo Civil).»

¢)  Porque, y como lo dejamos establecido en la pagina 163 de nuestro
trabajo «Los contratos sobre bienes ajenos»:

«La redaccién del articulo 1537 del Cédigo Civil Peruano ha estado
inspirada en el articulo 1478, primer parrafo, del Cédigo Civil Italiano de
1942, que estipula que: «Si en el momento del contrato la cosa debida no
era de propiedad del vendedor, éste estd obligado a procurar su adquisicion
al comprador», y que lleva como sumilla «Venta de cosa ajena». La norma
del Cédigo Civil Italiano difiere sustancialmente del articulo 1537 del Cédi-
go Civil Peruano, ya que ¢l articulo 1478 no distingue el hecho de si el ven-
dedor promete la obligacién o el hecho de un tercero (el propietario del
bien), o si se estd obligando a efectuar un acto propio: el de transferir, él
mismo, la propiedad del bien al comprador, o lograr que el comprador la ad-
quiera en virtud de una via diferente. Pero lo que consideramos muy claro,
es que en el Cédigo Civil Italiano, el vendedor estd obligado a transferir la
propiedad. Lo que ocurre, es que se establece en su favor una alternativa
para que, satisfaciendo las expectativas del adquirente, a pesar de no poder
transferirle la propiedad del bien directamente, pueda considerarse que ha
cumplido con su obligacién si es que logra, por alguna via distinta, que el
comprador se haga propietario del bien. Pero, que quede claro que el vende-
dor no se ha obligado a esta segunda hipétesis, sino que simplemente ésta
constituye una modalidad alternativa para que se considere ejecutada su
obligacién, pero es evidente, que ésta no sc habra ejecutado en estricto, si €s
que el vendedor no ha logrado transferir la propiedad del bien al comprador.
Lo que ocurre, es que el Cédigo Civil Italiano, por considerar que el com-
prador habria sido satisfecho en sus expectativas, da por ejecutada dicha
obligacién.»

d) Porque el Codigo Civil Peruano de 1984 no contempla en su articulo
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1537 la segunda opci6n italiana, vale decir, que el propio contratante
pueda cumplir con sus obligaciones transfiriendo €l mismo la propie-
dad del bien.

Esta obligacién le es impuesta a quien contratd en los términos del ar-
ticulo 1537, en virtud de lo dispuesto por el numeral 1538, que nova la de
promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, por la obligacién de
transferir el propio promitente, la propiedad del bien.

Queremos concluir este punto formuldndonos una interrogante:

(Qué sentido tendria la existencia del articulo 1538 si el 1537 com-
prendiese las dos opciones que si contiene el articulo 1478 del Cédigo Civil
Italiano de 1942?

La respuesta resulta obvia: NINGUNA.

— EL ARTICULO 1538: ;NOVACION DE LAS OBLIGACIONES O
CONVERSION DEL ACTO JURIDICO?.

Luego de haber manifestado nuestra opinién en el sentido que el arti-
culo 1538 constituye un supuesto de novacién (del 1537), consideramos ne-
cesario aclarar algunos puntos sobre el particular.

En un primer momento considerdbamos® que el articulo 1538 no cons-
tituia un supuesto de novacién de las obligaciones, porque, a pesar de reunir
todas las caracteristicas de la novacion objetiva por cambio de causa fuente
(titulo), no estaba presente el animus novandi. Entendiamos, equivocamente,
que para que se diese un supuesto de novacion, debia, siempre, estar presen-
te el 4nimo de novar la obligacién, aun cuando, en términos del articulo
1277 del Cédigo Civil Peruano, la existencia de la obligacion anterior sea
incompatible con la nueva.

Nuestra opinién erraba, puesto que no consideramos que en este tlti-
mo caso no es necesaria la presencia del dnimus novandi, sino que solamen-
te se requerird esa incompatibilidad en la coexistencia de las dos obligacio-
nes (la anterior y la nueva) para que se haya producido un supuesto de
novacion.
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Adicionalmente, duddbamos acerca de si nuestro Cédigo contemplaba
el supuesto de la novacion legal, y, al no estar seguros de ello, nos inclina-
mos por sefialar que el caso del articulo 1538 no se trataba de uno de
novacién.

Sin embargo, en el trabajo citado, no concluiamos acerca de la natura-
leza juridica del articulo 1538 del Cédigo Civil, porque no habiamos medita-
do suficientemente el particular. '

Hoy queremos concluir en una posicién muy concreta acerca del tema.
Creemos se trata el articulo 1538 de un supuesto de novacién legal de las
obligaciones contenidas en el articulo 1537. En buena cuenta, lo que ocurre
en virtud del articulo 1538, es que luego de aplicar su supuesto, estaremos
frente a un contrato de compraventa, con las obligaciones propias del mis-
mo, y ya no frente a un contrato de promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero.

Por ello consideramos que el supuesto del articulo 1538 nova legal-
mente las obligaciones de las partes, sustituyendo el contrato mismo, ya que
antes se trataba de una promesa de la obligacién o del hecho de un tercero y
ahora se trata de un contrato de compraventa.

En virtud de la adquisicién del bien por el promitente, es que entraria
en aplicacién el supuesto del articulo 1538, y asi, ya no estaria obligado a
hacer que ese tercero transfiera la propiedad del bien al promisario, sino a
transferirsela €1 mismo.

Pero no s6lo se habria novado la obligacién del promitente respecto
del promisario, sino también la de este dltimo respecto de aquél, ya que no
deberd pagar una contraprestacion derivada de la obligacién del tercero o de
la efectiva transferencia de propiedad del bien, sino que ademas el
promisario estard obligado a pagar el precio del bien al promitente, pues éste
ya no estard obligado a ejecutar una obligacién de hacer (la ya sefialada),
sino a transferir efectivamente la propiedad del bien respecto del promisario.

El Doctor Manuel de la Puente en su reciente obra’ refiriéndose a la
naturaleza juridica del articulo 1538, sefiala lo siguiente:

«Se trata aqui de un caso de_conversion legal, en virtud de la cual el
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contrato innominado a que se refiere al articulo 1537 del Cddigo civil, que
no es la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero pese a estar re-
gido por las reglas de este contrato se transforma autométicamnte en un con-
trato con obligacién de transferir la propiedad de bien propio (que eventual-
mente puede ser una compraventa), sin necesidad de celebrarse un segundo
contrato.» (el subrayado es nuestro).

Pensamos que al aludir a la conversién legal, el Doctor De la Puente,
pudo haberlo hecho en dos sentidos:

a) El sentido lato de la palabra, vale decir, a la mutacién de una cosa en
otra®, lo que equivale a transformar la figura contemplada en el articu-
lo 1537 (que para nosotros es una de promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero y para el Doctor De la Puente, un contrato
innominado) por una compraventa.

Por nuestra parte, consideramos admisible esta interpretacion, pero
fuera del 4mbito estrictamente juridico, ya que el término conversion en este
campo tiene otra acepcion.

b) El sentido juridico de la palabra, vale decir, entendida como una
causal de convalidacién de los actos juridicos nulos.

Para entender el particular, debemos hacer un poco de historia.

En la elaboracion del Cédigo Civil Peruano que finalmente derogé al
de 1936, hubo una Ponencia sobre el Libro de Acto Juridico elaborada por
los Doctores José Le6n Barandiardn y Jorge Vega Garcia, sobre la cual se
realiz6 una Ponencia sustitutoria preparada por la Doctora Susana Zusman
Tinman y el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle. En el Titulo Sexto de
esta Ponencia, referido a la convalidacidn de los actos juridicos, Capitulo I,
se trataba acerca de la conversion.

Por el articulo 38 se definia a la conversién de la siguiente manera:

Articulo 38: «El acto juridico que sea nulo segiin el tipo de acto en que fue
celebrado, puede adquirir validez mediante su conversién a un tipo distinto,
respecto del cual tenga los requisitos de esencia y forma, siempre que la fi-
nalidad perseguida por las partes permita suponer que ellas lo habrian que-
rido si hubieran podido prever la nulidad del acto que celebraron.»
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En la Exposicién de Motivos de dicho articulo, los Doctores Suzman y
De la Puente, sefialan® los fundamentos de su Ponencia a este respecto y las
caracteristicas que debe reunir un acto juridico para que le sea aplicable la
figura de la conversion.

Siendo el requisito fundamental para que opere la conversién el que el
acto celebrado por las partes sea nulo, dicho supuesto no encuadra dentro
del 4mbito del articulo 1537, ya que esta norma presupone un acto entera-
mente vilido, celebrado con el conocimiento de ambas partes acerca del ca-
racter ajeno del bien.

Por no darse el requisito fundamental para que opere la conversion,
ninguno de los otros cuatro presupuestos sefialados por los Ponentes del
Anteproyecto sustitutorio del Libro de Acto Juridico (ver nota # 9) serian
aplicables.

Por todo ello, rescatariamos el primer criterio interpretativo acerca del
articulo 1538 del Doctor Manuel de la Puente y descartamos el segundo, por
no estar, en lo absoluto, acorde al presupuesto del articulo 1537.

Pero por nuestra parte, nos ratificamos en que el articulo 1538 consti-
tuye un supuesto de novacién objetiva por cambio de titulo y no una conver-
sién legal (en sentido juridico).

— ALGUNOS PROBLEMAS SURGIDOS EN TORNO A LA INTER-
PRETACION DEL ARTICULO 1539,

Pero es en lo referente a la compraventa de bien ajeno en si misma
considerada, que creemos conveniente formular algunos comentarios a la po-
sicién del Doctor Manuel de la Puente.

El Doctor De la Puente considera'®, respecto del articulo 1539, lo si-
guiente:

«Este articulo ha merecido un agudo comentario de MOSQUEIRA que
ha despertado mi mds vivo interés. Por ello, me permito hacer algunas re-
flexiones sobre el mismo, aunque no con la hondura que quisiera, dado el
cardcter general de este trabajo.
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Como se ha visto, mediante el contrato de compraventa el vendedor se
obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su
precio en dinero.

El bien puede ser propio o ajeno del vendedor, ello no afecta la esen-
cia del contrato. Lo que si es substancial es que en la compraventa es el ven-
dedor, y s6lo €l, quien queda obligado a transferir la propiedad del bien, de
tal manera que esa obligacién sélo puede ser cumplida por el vendedor, no
por un tercero —salvo el caso de la legitimacién—.

El vendedor puede revelar u ocultar al comprador gue el bien es ajeno.
(el subrayado es nuestro)

Si lo revela, ambas partes conocen que el bien es ajeno, dando lugar a
la figura contemplada en el articulo 1537 del Cédigo civil, pues ya se ha
visto que este articulo comprende la hipétesis de que el promitente adquiera
el bien para transferirlo al promisario, lo que ocurrird automaticamente por

efecto del articulo 1538. Este es el régimen del Cédigo civil peruano y hay
que respetarlo. (el subrayado es nuestro)

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

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

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

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

n 1 comprador lle tener la certeza de 1 bien n rte-

nece al vendedor, se ha materializado el riesgo, pues queda en evidencia
que el vendedor se encuentra en el albur de adquirir o no la propiedad. (el

_subrayado es nuestro).

Para paliar el impacto de este riesgo es que el articulo 1539 del Cédi-
go civil permite al comprador, como alternativa, pedir la rescisién del con-
trato, con lo cual el comprador quedara liberado de la obligacion de pagar el
precio (Refiriéndose al ordenamiento civil italiano) dice LUZZATTO lo si-
guiente: «Bien distinta de las hipétesis hasta ahora consideradas es aquélla
del vendedor que ha vendido como cosa propia la ajena, mientras que el
comprador ignoraba que la cosa era de otro. A esta hipdtesis, en la que
siempre se da la ignorancia del comprador, se puede equiparar aquella del
vendedor que no ha declarado que la cosa es ajena: dada, en efecto, la natu-
raleza de la venta de cosa individualmente determinada, destinada a transmi-
tir la propiedad al comprador por efecto del solo consentimiento, el vende-
dor, por el hecho mismo de vender cosa individualmente determinada, ha
hecho nacer en el comprador la confianza en una adquisicién inmediata de
la propiedad del vendedor. En estas hipdtesis, pues, el comprador no esta
obligado a estar en espera del cumplimiento por parte del vendedor, esto es,
a esperar que el vendedor le procure la cosa en un plazo prudencial, sino
que puede actuar inmediatamente para reclamar la disolucién de la relacién
contractual mediante una accién que el nuevo Cédigo llama de resolucién».

Si bien esta opinién de LUZZATTO no es de exacta aplicacién al ré-
gimen peruano, pues en éste no existe la adquisicién inmediata de la propie-
dad, pone de manifiesto que la pérdida de la confianza en una transferencia
oportuna de la propiedad por parte del vendedor, concede al comprador el
derecho de no esperar el cumplimiento por parte del vendedor, sino que pue-
de actuar inmediatamente para pedir la resolucién del contrato.

Debe tenerse presente que en el Derecho italiano la resolucién del
contrato tiene, en general, efecto retroactivo, de tal manera que la resolucién
de que habla el articulo 1479 del Cédigo civil italiano tiene el mismo efecto
que la rescisién de que trata el articulo 1359 del Cédigo civil peruano.
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Debe tomarse en cuenta que no ocurre aqui un incumplimiento con-
tractual, desde que el vendedor no se encuentra obligado, durante la vigencia
del plazo suspensivo, a cumplir su obligacién de transferir la propiedad, por
lo cual es improcedente la accién de resolucién por incumplimiento.»

Hasta aqui la cita del Doctor De la Puente.

En lo que respecta a su opini6n en el sentido que cuando hablamos de
venta de bien ajeno, debe estar presente necesariamente el elemento del pla-
z0, consideramos este criterio como sumamente acertado, razén por la cual,
introducimos este elemento novedoso en nuestra Propuesta de modificacion
legislativa al Cédigo Civil Peruano de 1984.

Respecto del punto en el cual el Doctor De 1a Puente sefiala que el he-
cho de que el bien sea propio o ajeno del vendedor no afecta a la esencia del
contrato, lo consideramos una afirmacion acertada. Resulta, sin embargo,
contradictoria su posicién en el sentido que es sustancial en la compraventa
que sea el vendedor, y sélo €l, quien queda obligado a transferir la propie-
dad del bien, de tal manera que esa obligacién s6lo puede ser cumplida por
el vendedor, no por un tercero —salvo el caso de la legitimacion—, ya que
anteriormente habia sustentado el criterio de que cuando el bien sea ajeno y
ambas partes sepan tal caracter, deberé regirse necesariamente este supuesto
por lo establecido en el articulo 1537, norma que permitiria al contratante
(vendedor) cumplir con sus obligaciones, sea a titulo personal o a través de
un tercero, punto sobre el cual hemos manifestado nuestro desacuerdo, ya
que como lo hemos expresado, por un lado afirma que es sélo el vendedor el
obligado a transferir la propiedad del bien ajeno, mientras que por el otro,
sostiene que puede hacerlo tanto el vendedor como el tercero, propietario del
bien al momento de la celebracién del contrato.

Respecto de la posicién esgrimida por el Doctor De la Puente acerca
de la compraventa de bien ajeno con desconocimiento del comprador del ca-
ricter ajeno del bien, debemos sefialar que no la compartimos, por las razo-
nes que se consignan a continuacion.

De la Puente considera que por el hecho de que los bienes ajenos pue-
den constituir el objeto de una prestacién contractual y, precisamente, el ob-
jeto de la prestacién del vendedor en el contrato de compraventa, el compra-
dor asumiria una especie de riesgo al comprar dicho bien, riesgo que consis-
tirfa en que el bien comprado pudiera ser propio o ajeno.
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Esto no es asi.

Cuando una persona compra a otra un bien no presupone la existencia
de ningin riesgo, vale decir, el riesgo de que dicho bien sea propio o ajeno
del vendedor. Dicho comprador compra en la seguridad de que el bien es
propio de quien se lo vende, salvo que ambas partes hubiesen pactado, con
pleno conocimiento de que el bien no pertenecia al vendedor, un contrato de
compraventa de bien ajeno.

Si bien no existe ninguna norma legal que ampare nuestra anterior
afirmacion, existen los articulos relativos a las obligaciones con saneamien-
to, y en especial, las normas del saneamiento por eviccién, las que estdn
destinadas a buscar una reparacién en favor del contratante que viese perju-
dicado su derecho por existir con anterioridad a la celebracién del contrato,
un mejor derecho por parte de un tercero, ajeno a la relacién contractual, y
una sentencia judicial o administrativa firme que asi lo respalde.

Siendo el contrato de compraventa uno de los contratos comprendidos
dentro del probable saneamiento por eviccién, las normas de este tltimo re-
sultan una garantia en favor del comprador que compra lo ajeno sin saberlo,
a la vez que una sancion (fundada en la respectiva indemnizacién) contra
quien vendi6 lo ajeno, de modo tal que cuando se sefiala que «el vendedor
puede revelar u ocultar al comprador que el bien es ajeno», este oculta-
miento no es gratuito y sin efectos, ya que dicho vendedor ser4 pasible de
sufrir cuatro tipos de consecuencias:

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

b) La indemnizacién establecida por las normas relativas al saneamiento
por eviccién (articulos 1491 a 1502); y

c)  La pena privativa de la libertad con la que el Cédigo Penal sanciona al
delito de estelionato (articulo 197 inciso 4); y

d) La respectiva reparacién civil generada por efectos de la sentencia pe-
nal condenatoria.

Sencillamente estas cuatro tiltimas son las consecuencias a las que se
somete quien venda lo ajeno ocultando esta condicion.
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En lo referente a la accién de rescision prevista en el Cédigo Civil (ar-
ticulos 1539 y 1540) para el comprador de lo ajeno que descubre tal condi-
ci6n del bien con posterioridad a la celebracién del contrato, no podemos
dejar de sefialar en esta parte de nuestro trabajo el fundamento de la misma
dado por el Doctor De la Puente!! y referido a dicho supuesto riesgo del que
nos acabamos de ocupar:

«La razén de que la accién concedida al comprador sea la de rescisién
radica en que la certidumbre sobre el riesgo existia desde el momento de la
celebracién del contrato y la certeza de que el bien es ajeno no hace sino
materializar un riesgo que se encontraba en potencia en dicho momento. El
bien ya era propio o ajeno cuando se celebré el contrato.»

Nosotros no compartimos este planteamiento, por los fundamentos ex-
puestos anteriormente y por lo sostenido en nuestro trabajo «Los contratos
sobre bienes ajenos»'? a donde remitimos al lector.

— LA VENTA DE BIEN AJENO Y EL DELITO DE ESTELIONATO
EN EL NUEVO CODIGO PENAL PERUANO DE 1991.

El Cédigo Penal Peruano de 1924, recientemente derogado, contem-
plaba el delito de estafa genérica en su articulo 244, por el cual se establecia
lo siguiente:

Articulo 244: «El que con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comi-
sién, empresa o negociacion, o valiéndose de cualquier otro artificio, astu-
cia o engano, se procure o procure a otro un provecho ilicito con perjuicio
de tercero, serd reprimido con penitenciaria o prisién no mayor de seis
anos ni menor de un mes.»

Ademads, contemplaba la modalidad de estelionato en su articulo 245
inciso 7, que a la letra establecia lo siguiente:

Articulo 245: «Sin perjuicio de la disposicién general del articulo preceden-
te, se considerardn casos especiales de defraudacion y sufrirén la pena que
él establece:

()
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7.- El que vendiere o gravare como bienes libres los que fueren litigiosos o
estuvieren embargados o gravados, y el que vendiere, gravare o arrendare,
como propios, bienes ajenos.»

Como es sabido, dicho Cédigo Penal dejé de tener vigencia y fue sus-
tituido por el Decreto Legislativo # 635, de fecha 3 de Abril de 1991.

Dicho cuerpo legislativo en su Libro II, Titulo V, Delitos Contra el
Patrimonio, Capitulo V, Estafa y otras defraudaciones, articulo 196, define
el delito de estafa de la siguiente manera:

Articulo 196: «El que procura para si o para otro un provecho ilicito en
perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado me-
diante engario, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.»

De otro lado, el delito de estelionado est4 contenido en el articulo 197,
inciso 4, de dicho Cédigo, en los siguientes términos:

Articulo 197: «La defraudacion serd reprimida con pena privativa de liber-
tad no menor de uno ni mayor de cuatro aios y con sesenta a ciento veinte
dias-multa cuando:

E)

4.- Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estdn
embargados o gravados y cuando se vende, grava o arrienda como
propios los bienes ajenos.»

En lo referente al delito de estafa genérica, el nuevo Cddigo establece
como pena privativa de la libertad una no menor de uno ni mayor de seis
afios, a diferencia del Cédigo derogado que establecia una pena minima de
un mes y una méaxima de seis afios (en el maximo se mantiene el mismo cri-
terio). A nuestro parecer la modificacién introducida es adecuada, dada la
gravedad del delito.

Y en lo que respecta a la pena del delito de estelionato, antes era de

un mes a seis afios y hoy es no menor de uno ni mayor de cuatro afios, ha-
biéndose adicionado una multa por el monto de ciento veinte dias-multa.
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Nos parece adecuado haber introducido dicha multa, e inadecuado el haber
rebajado el maximo de la pena establecida para este delito.

Sin embargo, debemos hacer mencién a que el articulado de los dos
Codigos Penales (el vigente y el derogado) presenta serias deficiencias en lo
que respecta al ambito conceptual de aquellos contratos en los que es sus-
ceptible de producirse el delito de estelionato.

El Cédigo Penal derogado, al igual que el vigente, menciona a los
contratos de compraventa y arrendamiento. Sin embargo, como hemos dicho
a lo largo de nuestro trabajo «Los contratos sobre bienes ajenos», los bienes
ajenos no sélo son susceptibles de constituir el objeto de prestacién en el
contrato de compraventa, ni en el de arrendamiento, sino en una serie de
contratos mas, como podrian ser la permuta, el suministro, la donacién y el
comodato, por lo que la definicién del delito de estelionato deberia
ampliarse a esta sucesion de contratos.

Ademas, en lo que se refiere al caricter de los bienes, el delito de
estelionato no sélo deberia comprender a los bienes gravados, litigiosos y
ajenos, sino que deberia comprender a todo aquel supuesto en que se oculte
al otro contratante la real situacién del bien, vale decir, todos aquellos su-
puestos analizados por nosotros en este trabajo, tales como los bienes que
han dejado de existir, los existentes pero en peligro de dejar de existir y los
afectados en garantia, embargados o sujetos a litigio por cualquier causa.

Sin embargo, y a pesar de no haber sido mencionados por el nuevo
Cédigo Civil Peruano, los contratos que advertimos y las situaciones que se-
fialamos, de ocurrir uno de estos supuestos, el delito deberia procesarse °
imputdndose al presunto delincuente el delito de estafa genérica, de concu-
rrir, naturalmente, los elementos constitutivos de dicha figura delictiva.
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NOTAS AL CAPITULO OCTAVO DE LA TERCERA PARTE

1. Seiiala el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y
LAVALLE. El Contrato en General, Primera Parte, Tomo III, piginas
436 a 439), refiriéndose a nuestro trabajo «Los contratos sobre bienes aje-
nos», lo siguiente:

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

a).- El contrato de permuta.

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

b).- El contrato de suministro.

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

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

El suministro de bienes ajenos supone, por consiguiente, que el
suministrante adquiera con posterioridad a la celebracién del contrato el
titulo sobre los bienes que le permita obligarse a nombre propio, y como
titular del derecho, a transferir la propiedad o a ceder el uso y el goce.

¢).- El contrato de donacién.

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

compraventa.
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d).- El contrato de mutuo.

En virtud de este contrato el mutuante se obliga a entregar al
mutuatario una determinada cantidad de dinero o bienes consumibles, es-
tableciendo el articulo 1654 del Cédigo civil que con la entrega del bien
mutuado se desplaza la propiedad al mutuatario.

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

e).- El contrato de arrendamiento.

Segiin el articulo 1666 del Cddigo civil, por el arrendamiento el arren-
dador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien
por cierta renta convenida.

Tratdndose de una cesion de uso en la cual el arrendador esti obligado
a entregar al arrendatario el bien arrendado, en el plazo, lugar y estado
convenidos (articulo 1678), es posible que el arrendador se obligue a ce-
der el uso de un bien ajeno, pero para ello serd necesario que previamente
a la ejecucién de la relacion juridica obligatoria, el arrendatario adquiera
la disponibilidad de la cesi6n a fin de que pueda ejecutar —debidamente
legitimado— la prestacién de dar (entregar).

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

f).- El contrato de comodato.

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

Obsérvese que el comodante no sélo se obliga a entregar el bien al
comodatario sino también cederle su uso, de tal manera que tratdndose de
bienes ajenos el comodante debe actuar frente al comodatario como titu-
lar no sélo del derecho de entregar legitimamente el bien sino también
del derecho de ceder su uso.
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Estos titulos debe adquirirlos el comodante con anterioridad al mo-
mento en que debe efectuarse la entrega del bien.

g).- El contrato de depésito.

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

Me parece que en este contrato, que es naturalmente gratuito, el dnico
usualmente obligado es el depositario, quien no asume la obligacion de
entregar un bien ajeno como si fuera propio, sino de prestar un servicio,
que es el de custodiar el bien ajeno y devolverlo, por lo cual queda fuera
del 4mbito de los contratos sobre bienes ajenos, que recae sobre bienes y
no sobre servicios.

h).- El contrato de renta vitalicia.

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

Dado que el obligado a entregar los bienes que constituyen la renta
debe tener la disponibilidad de los mismos, cabe que esta obligacién la
adquiera respecto de bienes que son ajenos al momento de celebrar el
contrato, por lo cual éste puede quedar comprendido en la problemética
de los contratos sobre bienes ajenos.»

2. DE LA PUENTE Y LAVALLE. El Contrato (...), Tomo III, paginas 439
ad4l.

3. DE LA PUENTE Y LAVALLE. En REVOREDO MARSANO. Op. cit.,
Tomo VI, paginas 208 y 209.

4. ARIAS SCHREIBER, Max. Exégesis. Tomo I, paginas 291 y 293.
5. ARIAS SCHREIBER. Op. cit., Tomo II, pigina 49.

6. CASTILLO FREYRE, Mario. Los contratos sobre bienes ajenos, paginas
166 a 168.
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7. DE LA PUENTE Y LAVALLE. El Contrato en General, Primera Parte,
Tomo III, paginas 441 y 442.

8. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la
Lengua Espafiola. Tomo I, pagina 374.

9. MINISTERIO DE JUSTICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLI-
CA DEL PERU. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo
Civil. Tomo II, p4ginas 76 a 78:

«El acto juridico es nulo cuando no reune los requisitos sefialados en
el articulo 30 del Anteproyecto. Puede darse, sin embargo, que esa nuli-
dad sea sdlo para el tipo de acto juridico que se ha celebrado y que el
acto satisfaga los requisitos exigidos para otro tipo de acto. Ha dado lugar
a un largo debate doctrinal si, en estas circunstancias, debe la ley permitir
que el acto juridico nulo pueda convalidarse mediante su conversién a
este otro tipo.

El Anteproyecto, apartdndose de la posicién adoptada por el Céodigo
civil de 1936, ha optado por acoger la figura de la conversién, tomando
en consideracion que es conveniente, dentro de lo posible, proteger la va-
lidez de los actos juridicos que adolecen de defectos, cuando pueda
colegirse que la voluntad de las partes habria sido, en caso de conocer ta-
les defectos, obtener los efectos queridos por ellas aunque fuera a través
de un acto juridico de tipo distinto.

La conversion ha sido adecuadamente definida como el medio juridico
en virtud del cual el acto juridico que resulte nulo segiin el tipo de acto
celebrado por las partes, puede ser salvado de la nulidad mediante un
cambio de su tipo original a un tipo distinto de acto que sea vélido, a fin
de que, a través de este nuevo tipo, puedan producirse los efectos queri-
dos por las partes, siempre que.haya fundadas razones para establecer
que, si hipotéticamente las partes se hubieran percatado de la nulidad, hu-
bieran querido el nuevo tipo de acto.

.Es necesario destacar que el Anteproyecto acoge la figura de la con-
version material o propia, segiin la cual hay un cambio en el tipo de acto
juridico para salvar la validez del acto sin que haya mandato expreso de
la ley, a diferencia de la conversién formal o impropia en la cual perma-
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nece el mismo tipo de acto juridico, aunque con forma distinta, cuyo
ejemplo mas citado es el del testamento cerrado nulo que puede conver-
tirse en testamento oldgrafo vilido.

Los presupuestos necesarios para que pueda producirse la conversion
son los siguientes:

a)  Que se trate de un acto juridico nulo segin el tipo de acto celebra-
do por las partes.

_La conversion no se aplica al acto juridico inexistente, desde que no es
posible la transformacién de un acto que no ha llegado a tener existencia.

Tampoco se aplica a los actos anulables, por cuanto la conversion estd
destinada a convalidar un acto juridico invélido, mientras que, tratdndose
de actos anulables, que tienen validez en tanto no se declare su
anulabilidad, aquélla puede asegurarse bien sea mediante la confirmacion
0 bien simplemente no impugnando el acto. En cuanto al acto anulable ya
invalidado juridicamente, resulta evidente que, si las partes hubieran de-
seado la validez del acto, no‘habrian ejercitado la accién de anulacion,
con la cual se pone de manifiesto una voluntad contraria a la
convalidacién, siendo asi que el deseo de convalidar es la esencia de la
conversion.

b)  Que el acto nulo reiina los requisitos y elementos esenciales para la
validez del nuevo acto.

Este presupuesto resulta de la naturaleza de la conversion, pues si no
fuera asi, el nuevo acto seria también invilido y no habria podido
alcanzarse el propdsito de la conversion, que es la convalidaci6n.

¢)  Oue si hipotéticamente las partes hubieran conocido la nulidad del
tipo de acto juridico que celebraron, habrian querido y celebrado el
nuevo fpo.

Puede observarse que en este caso el presupuesto es de caracter emi-
nentemente subjetivo, pues el juez debe colocarse en la situaci6én de las
partes e interpretar no sélo respecto a lo que entendieron celebrar sino
también respecto a lo que hubieran estipulado si hubieran advertido la nu-
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lidad. Debe destacarse que no se trata de la voluntad realmente existente
de las partes, porque no hay duda de que ellas han querido el acto nulo,
sino lo que se imagina que seria la voluntad hipotética de las partes si hu-
bieran conocido la nulidad del acto.

Por otro lado, la voluntad hipotética debe ser interpretada en base a
criterios que permitan establecer que realmente habria existido tal volun-
tad, esto es mediante métodos interpretativos que ofrezcan seguridad ra-
zonable respecto a lo que hubieran querido las partes. En la duda, hay
que dejar de aplicar la conversién.

d) Que la finalidad préctica que llevé a las partes a celebrar el actd
nulo pueda alcanzarse a través del segundo tipo de acto.

Este presupuesto también es subjetivo y se justifica en que el interés
que impulsa a las partes a celebrar un acto juridico es alcanzar un fin
préctico y no el medio juridico utilizado. ,

e) Que los efectos del segundo tipo de acto no sean mayores que los
del acto nulo que hayan _celcbrado las partes.

Lo que se persigue mediante la conversion es que el segundo tipo de
acto permita alcanzar el fin practico querido por las partes, mediante
efectos juridicos semejantes, aunque sean menores, a los que hubiesen
obtenido con el tipo nulo, ya que pretender lograr efectos mayores seria
desnaturalizar lo que las partes originalmente buscaron.»

10. DE LA PUENTE Y LAVALLE. El Contrato (...), Primera Parte, Tomo
III, pAginas 442 a 444,

11. DE LA PUENTE Y LAVALLE. El Contrato (...). Primera Parte, Tomo
111, pagina 444.

12. CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., paginas 172 a 181.
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LA COMPRA DE BIEN PROPIO

El tema de la compra de bien propio es uno que no ha sido considera-
do en nuestro Cédigo Civil vigente, asi como tampoco en el Cédigo Civil
que le precedio.

Sin embargo, estas omisiones no significan que sea un punto absoluta-
mente irrelevante. Por lo menos en teoria se plantean algunas interrogantes
sobre el mismo, que seria interesante recoger en este Capitulo.

En lo que respecta a la codificacion extranjera y nacional consultada,
resulta absoluta la mayoria de cuerpos legislativos y Proyectos que soslayan
el tema', pero sin embargo existe un reducido nimero de los mismos que le-
gisla sobre el particular®.

Resulta interesante observar de la nota anterior que todos los Codigos
y Proyectos mencionados en ella la consideran nula o sin valor; como tam-
bién anotar que los Cédigos Civiles Chileno (articulo 1816), Colombiano
(articulo 1872), Ecuatoriano (articulo 1783) y Nicaragiiense de 1903 (articu-
lo 2574), admiten pacto en contrario de todo lo establecido respecto de la
compra de cosa propia, dentro de lo que estd, evidentemente, la nulidad del
mencionado contrato. ;

De esa relacién también podemos observar que todos los Cédigos que
contemplan la compra de cosa propia, a excepcién del Segundo Antepro-
yecto de Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd, de 1926, consideran expre-
samente el derecho de restitucién de lo pagado por el comprador.

Notamos ademds que los Cédigos Civiles que siguieron el Proyecto de
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Andrés Bello, consideran que los frutos naturales, pendientes al tiempo de la
venta, y todos los frutos, tanto naturales como civiles, que después produzca
la cosa, pertenecerédn al comprador, a menos que se haya estipulado entregar
la cosa al cabo de cierto tiempo o en ¢l evento de cierta condicién; pues en
estos casos no perteneceran los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o
cumplida la condicién. Es el caso del Cédigo Civil Chileno (articulo 1816),
del Cédigo Civil Colombiano (articulo 1872), del Cédigo Civil Ecuatoriano
(articulo 1783) y del Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo 2574).

Contemplan expresamente el derecho del comprador que ignoraba el
caricter propio del bien, de demandar al vendedor el abono de los dafios y
perjuicios sufridos: el Cédigo Civil Salvadorefio (articulo 1619) y el Cédigo
Civil Guatemalteco (articulo 1794). La diferencia es que en el caso del C6-
digo Salvadorefio, el comprador tiene derecho a la mencionada accién aun si
el vendedor hubiese sido de buena fe; en el caso del Cédigo Guatemalteco,
sélo la podré ejercer contra el vendedor que hubiera actuado de mala fe.

Tal como la totalidad de los Cédigos y Proyectos consultados conside-
ran nula la compra de bien propio, la doctrina lo hace en igual senudo Para
ello basta observar las siguientes opiniones:

Aubry y Rav®;

«Es necesario, de otro lado, que pueda ocurrir, en provecho del com-
prador, la transmisién de propiedad de la cosa vendida: si el comprador era
ya propietario de esta cosa, la venta se consideraria como no ocurrida.»

Barrés Errazuriz*:

«La compra de cosa propia no vale; porque siendo la venta un titulo
traslaticio de dominio, carece de objeto comprar una cosa cuyo dominio per-
tenece de antemano al comprador. Si ignorando el comprador que es duefio,
se efectuare la compra, tendra derecho a que se le restituya lo que hubiere
dado por ella (art. 1816).»

Alessandri y Somarriva®:

«La cosa comprada no debe ser una cosa propia.- El articulo 1816 lo
dice expresamente: «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendra
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derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella». Razén: no vale
la compra de cosa propia porque una compra asi careceria de causa para el
comprador; no se veria el interés juridico o psicolégico, que podria tener una
persona para COmprar una cosa propia.»

Enneccerus®:

«Si compro una cosa que me pertenece, el contrato seguira siendo nulo
aunque posteriormente yo cese de ser propietario. Pero el contrato sera vili-
do si se concluye, expresa o ticitamente, para el caso de que mas tarde la
prestacion sea posible (...); lo mismo si la prestacién se promete bajo otra
condicion suspensiva o bajo término inicial y antes (o simult4neamente, cosa
que la ley no sefiala especialmente por ser evidente) de su cumplimiento o
llegada se convierte en posible.»

Ledn Barandiardn’, apoyédndose en lo dicho por Enneccerus anterior-
mente, sefiala lo siguiente:

«La cosa no tiene por qué ser del vendedor, pues se permite la venta
de cosa ajena (art. 1394); pero no cabe compra de cosa propia, toda vez que
lo esencial en la venta es la asuncion de la obligacién por el vendedor de
transferir el dominio de una cosa al comprador; y esto no puede tener efecto,
esto es, realizarse, si ya el presunto comprador es duefio de esa cosa, de
suerte que no puede haber en su persona pretension crediticia alguna. Como
escribe Enneccerus, (pg. 16; t. II, vol. II), «la Compra-Venta de una cosa
perteneciente ya al comprador es nula, a menos que se trate (inicamente de
procurarle (por ejemplo, con la finalidad de cortar un pleito) la posesién
(emtio possessionis), o la liberacion de los derechos reales de garantia (art.
1239, cap. 1); pues la obligaci6n principal del vendedor se dirige a trasmitir
la propiedad al comprador, y esta obligacién es objetivamente imposible».»

Wayar® sostiene similares términos, pero hace la salvedad de que esto
es asi s6lo en principio, pues caben hip6tesis de excepeion:

«En principio, no cabe duda de que la compra de cosa propia no puede
producir efecto alguno, debiendo ser declarada invélida. Cuando ninguna de
las prestaciones que el contrato genera han sido cumplidas, 1a cuestién es
bastante simple. En efecto, ni comprador ni vendedor podran exigir el cum-
plimiento de las prestaciones invocando la existencia del contrato, pues éste
no puede producir efecto alguno.»
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Respecto de los supuestos en los cuales puede considerarse vélido un
contrato de compra de bien propio, Wayar® citando a Alessandri Rodriguez,
seflala que se pueden sefialar tres hipétesis: «a) cuando una persona compra
una cosa que posee en condominio con otras; b) cuando se compra una cosa
de la que se tiene dominio imperfecto; ¢) cuando se compra una cosa bajo
condicién de que deje de ser propia.»

Wayar intenta dar solucion a estos supuestos de la siguiente manera:

«En el primer caso, se trataria de la venta de una cosa en condominio
y serian de aplicaci6n las reglas ya estudiadas sobre esta materia (...). El se-
gundo caso, podria constituirse cuando el usufructuario, que carece de la
nuda propiedad, compra la cosa con el fin de unificar el dominio desmem-
brado. No creemos que tales hip6tesis planteen serios problemas
interpretativos, debiendo resolverse —mutatis mutandis—, de conformidad
con las reglas que regulan la compra de las cosas parcialmente propias.

El tercer caso se daria cuando el titular de un dominio resoluble desea
adquirir la cosa para evitar que se lo prive de ella en el supuesto de que la
resolucién se opere. En opinién de Lopez de Zavalia, nada hay de irrazona-
ble en esta contratacion que, por el contrario, puede resultar sumamente pre-
visora.»

El tema de la compra de bien propio es uno que si bien mereci6 la
atencién de los cuerpos normativos de la antigiiedad, como es el caso de la
Ley de Partidas, no merece, como hemos sefialado, tratamiento en nuestra
legislacién civil desde el Codigo de 1852, el cual, en su articulo 1326, sefia-
laba que no habia venta de lo ajeno ni compra de lo propio.

El Doctor Manuel Augusto Olaechea consideré, en una primera instan-
cia, pertinente incluir la norma que acabamos de citar, dentro de su segundo
Anteproyecto de Libro Quinto, terminado de elaborar en 1926 (el articulo
384), pero luego esta norma fue eliminada y no pasé al Proyecto de Cédigo
de 1936 ni al Cédigo que se promulgé ese mismo afio. En el texto del ejem-
plar del Segundo Anteproyecto que fue usado por el Doctor Olaechea para
los trabajos de la Comision Reformadora del Cédigo de 1852, figura tacha-
do, de pufio y letra, el articulo 384, con una anotacién al margen, por la que
lo considera innecesario.
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La opinién de Olaechea, se inserta, como vimos al inicio de este Capi-
tulo, dentro del criterio mayoritario de la doctrina y legislacién extranjera, y
fue seguida por el Cédigo Civil de 1984, el que nada dice sobre el particu-
lar.

Lamentablemente, observamos, que el tema de la compra de bien pro-
pio, ha sido desechado como uno de discusién doctrinaria, justamente por
ser considerado como inutil en la prictica. Reconocemos la validez de esta
tendencia de opinion. Pero sin embargo, en teoria si reviste aspectos bastante
interesantes, que trataremos de exponer a continuacion.

Como hemos podido apreciar, la mayoria de autores consultados que
hemos citado anteriormente, considera a este contrato como nulo y no dicen
algo més al respecto, salvo los casos de Enneccerus, Le6n Barandiaran y
Wayar.

Creemos interesante, recogiendo las opiniones de estos tres hltimos y
abonando otras propias, apuntar algunos supuestos que se pueden pensar
como que constituyen casos de compra de bien propio, y tratar de ver si en
realidad lo son o no.

A continuacién nuestros comentarios:

(a) SI EL COMPRADOR, VENDEDOR O AMBAS PARTES DESCONO-
CEN QUE EL BIEN VENDIDO ES PROPIO DEL COMPRADOR.

Teoricamente es posible que se produzca la transferencia de la propie-
dad, ya que como vimos al tratar acerca del contrato de compraventa de bien
ajeno, por medio de este contrato el vendedor sélo se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y no la transfiere en virtud del acto juri-
dico mismo.

Por esta raz6n es que consideramos anteriormente que el contrato de
compraventa de bien ajeno no es nulo (salvo que se produzca alguna causal
distinta que haga que el acto lo sea). Y por la misma razén decimos ahora,
que el contrato de compra de bien propio no es nulo, sino en un supuesto de
excepcion (que veremos mas adelante) por el solo hecho de que el bien ten-
ga tal caricter.
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Por ello, es que para la anulacién de un acto de estas caracteristicas,
justificariamos la nulidad del mismo a través de la acci6n de anulabilidad
del acto juridico, por haber incurrido alguna de las partes en un vicio de la
voluntad.

(b) SI AMBAS PARTES CONOCEN AL MOMENTO DE LA CELEBRA-
CION DEL CONTRATO EL HECHO DE QUE EL BIEN PERTENE-
CE EN PROPIEDAD AL COMPRADOR.

En este punto, podemos pensar en varios supuestos:

(b.1) SI SE COMPRA UN BIEN PROPIO Y EL CONTRATO ES UNO
PURO Y SIMPLE.

En este caso, el acto si serd nulo, porque ambas partes, estarian, de
manera consciente, celebrando un acto puro y simple que, como contrato ti-
pico, estd destinado a que el vendedor se obligue a transferir la propiedad de
un bien que, es consciente que dado el acto celebrado y el hecho de que la
propiedad del bien pertenece, justamente a aquel a quien supuestamente se
la tiene que transferir, el acto podra ser considerado como uno de prestacién
imposible, por lo que seria nulo, por objeto juridicamente imposible, en vir-
tud de lo establecido por el articulo 219 inciso 3, ya que el comprador no
podré adquirir una propiedad de la que ya es duefio.

Recalcamos que el supuesto que hemos analizado es uno en €l cual en
el contrato no se establece ningin elemento adicional que pudiera llevar a
pensar que lo que han buscado las partes es algo distinto a obligarse en los
términos de un supuesto de compraventa comiin y corriente, es decir, que
genere los mismos efectos que si el bien fuera de propiedad del vendedor.

(b.2) SI EL COMPRADOR DE BIEN PROPIO TIENE LA PROPIEDAD
DEL MISMO BAJO UNA CONDICION RESOLUTORIA O UN PLA-
Z0, LUEGO DE OCURRIDO CUALQUIERA DE ELLOS, LA PER-
DERIA EN FAVOR DEL VENDEDOR.

En este caso, serd evidente que podré el comprador adquirir la propie-

dad futura del bien, es decir, a partir de cuando caduque dicho plazo o se
produzca la condici6n (si ésta llega a producirse). '
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Asi, si se entenderd que la prestacion de la obligacién del vendedor en
el contrato celebrado, es una prestacion posible.

Este acto serd plenamente valido.

(b.3) SI UN BIEN SE ENCUENTRA EN LITIGIO ENTRE DOS PARTES, Y
UNA DE ELLAS PAGA A LA OTRA UNA CANTIDAD DE DINERO
CON EL PROPOSITO EXPRESO DE QUE SE TERMINE EL PLEITO
SOBRE EL BIEN.

Debemos sefialar, ante todo, que este no es el tipico supuesto de com-
praventa de bien litigioso, pues en el supuesto tipico el litigio sobre el bien
(se entiende referido en este caso, sobre la propiedad del bien), se da entre
el vendedor del mismo y un tercero; no respecto de quien desea adquirir el
bien (el comprador).

Este supuesto, nos resistimos a considerarlo como una compraventa;
mas bien, creemos que se trataria de un contrato de transaccion, por el cual,
en virtud de lo dispuesto por el articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano de
1984, «...las partes, haciéndose transacciones reciprocas, deciden sobre algiin
asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria promoverse o finali-
zando el que estd iniciado. (...)».

(b4) CUANDO SE COMPRA LA PARTE AJENA DE UN BIEN PARCIAL-
MENTE PROPIO Y PARCIALMENTE AJENO.

Consideramos es evidente que no estamos frente a un supuesto de
compra de bien propio, pues la porcién indivisa adquirida no tenia tal carac-
ter, a pesar de que parte del bien si era propia; pero, precisamente, era pro-
pia la porcién sobre Ia que no recay6 la compra.

(b5) CUANDO SE COMPRA LA TOTALIDAD DE UN BIEN DEL CUAL
UNA PARTE ES PROPIA DEL COMPRADOR Y OTRA LE ES AJE-
NA.

Este si es un supuesto que nos presenta problemas.

Consideramos, en orden a nuestra opinién respecto de los casos antes
mencionados, que debe seguirse el siguiente razonamiento:
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— Si el comprador, vendedor o ambas partes desconocen el cardcter de par-
cialmente ajeno del bien, el acto es anulable. Si el comprador que desco-
nocia el caricter propio del bien opta por conservar el contrato (la rela-
cién juridica), tendrd derecho a que el precio se disminuya proporcional-
mente al valor que sobre el total del mismo representa la parte ajena del
bien.

— Si ambas partes conocen al momento de la celebracion del contrato el he-
cho de que el bien pertenece parcialmente en propiedad al comprador; y
el contrato es puro y simple, entonces, el acto deberia ser nulo respecto
de la parte propia y valido respecto de la ajena, debiendo abonar el com-
prador solamente el precio correspondiente a esta tltima.

— Si ambas partes conocen al momento de la celebracion del contrato el he-
cho de que el bien pertenece parcialmente al comprador; y si el compra-
dor tiene la propiedad parcial del mismo bajo una condici6n resolutoria o
un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en favor del
vendedor, consideramos que en este caso, el acto seria plenamente vélido.

(b.6) SI SOBRE EL BIEN RECAYESEN DETERMINADOS DERECHOS
REALES QUE IMPLICASEN UNA DESMEMBRACION DEL DERE-
CHO DE PROPIEDAD, COMO ES EL CASO DE LA POSESION,
DEL USO, DEL DISFRUTE O DE AMBOS (USUFRUCTO), O SE
HUBIESE CONSTITUIDO SOBRE EL MISMO ALGUN DERECHO
REAL, COMO ES EL CASO DEL DERECHO DE SUPERFICIE, O
UNA SERVIDUMBRE.

Consideramos que si el propietario del bien desea recuperar la plena
propiedad sobre éste, y abona a quien goza de alguno de esos derechos una
suma de dinero con tal propésito, no podriamos hablar de que estamos frente
a un contrato de compraventa, sino simplemente frente a un contrato de re-
cuperacion o extincién, a titulo oneroso, de uno de los atributos de la propie-
dad, o a la extincién convencional de un derecho real, que hubiese sido
constituido con anterioridad sobre dicho bien.

Pero como la compraventa tiene por finalidad la transmisi6n de la pro-
piedad, no es el caso de ninguno de estos supuestos.
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NOTAS AL CAPITULO NOVENO DE LA TERCERA PARTE

1. Cédigos Civiles consultados que no dan tratamiento a la compra de bien
propio:

Cédigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Cédigo
Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Argentino, Cédigo Civil Venezolano
de 1880, Cédigo Civil Costarricense de 1888, Cédigo Civil Espafiol, Pro-
yecto Boissonade de 1890, Cédigo Civil Japonés, Cédigo Civil Alemén,
Cédigo Civil Hondurefio de 1906, Cédigo de las Obligaciones de Suiza,
Cédigo Civil Brasilefio, Codigo Civil Panamefio de 1917, Cédigo Civil
de la Repiiblica Socialista Federativa de Rusia de 1922, Proyecto Franco
Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Cédigo Civil Mexicano de
1927, Anteproyecto Bibiloni de 1929, Cédigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930, Cédigo Civil Chino de 1930, Cédigo
de las Obligaciones de Polonia de 1935, Proyecto de Cédigo Civil Perua-
no de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil Peruano de
1936, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936, Proyecto
de Cdédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937, Cédigo Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Ita-
liano de 1942, Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943, Cédigo Civil Portugués de 1967, Cédigo Ci-
vil Boliviano de 1976, Cédigo Civil Pernano de 1984, Anteproyecto de
Cédigo Civil Brasilefio de 1984, Cédigo Civil Paraguayo de 1987, Pro-
yecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987, Cédigo Civil de la
Provincia de Québec.

2. Cadigos Civiles que regulan el caso de la compra de bien propio:
— Cédigo Civil Peruano de 1852.
Articulo 1326: «No hay venta de lo ajeno, ni compra de lo propio.»
Articulo 1328: «El que hubiere comprado lo suyo por haberlo creido de

otro, nada adquiere por este contrato; y tiene derecho a conservar la
cosa 'y a que se le restituya el precio.»
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— Cadigo Civil Chileno.

Articulo 1816: «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendrd
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos tanto naturales como civiles que después produzca la cosa, pertenece-
rdn al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicion; pues en estos
casos no pertenecerdn los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o
cumplida la condicidn.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes.»

— C6digo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1619: «La venta de cosa ajena y la compra de cosa propia no
valen; el comprador que ignoraba el vicio del contrato, en el primer
caso, tiene derecho a los dafios y perjuicios, aun contra el vendedor de
buena fe; en el segundo, podrd pedir que se le restituya el precio.»

— Cédigo Civil Uruguayo.

Articulo 1670: «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendrd
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.»

— Cadigo Civil Colombiano.

Articulo 1872: «La compra de cosa propia no vale; el comprador tendrd
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos, tanto naturales como civiles, que después produzca la cosa, pertene-
cerdn al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicién, pues en estos
casos no pertenecerdn los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o
cumplida la condicién.
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Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.,

Articulo 1782: «La compra de cosa propia no vale; y el comprador ten-
drd derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.»

Articulo 1783: «Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y
todos los frutos tanto naturales-como civiles que después produzca la
cosa, pertenecerdn al comprador, a menos que se haya estipulado entre-
gar la cosa al cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicion.
En estos casos, no pertenecerdn los frutos al comprador, sino vencido el
plazo, o cumplida la condicién.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes.»

— Cddigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2574: «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendrd
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos tanto naturales como civiles que después produzca la cosa, pertenece-
rdn al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicidn; pues en estos
casos no pertenecerdn los frutos al comprador; sino vencido el plazo o
cumplida la condicidn.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulacion
expresa de los contratantes.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perii de
1926.

Articulo 384: «No hay venta de lo ajeno, ni compra de lo propio.»
— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.
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Articulo 1794: «Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad.
La venta de cosa ajena es nula, y el vendedor debe restituir el precio si
lo hubiere recibido y responder de dafios y perjuicios si hubiere procedi-
do de mala fe.

El que comprare lo suyo por haberlo creido de otro, tiene derecho a
conservar la cosa y a que se le restituya el precio.»

— Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 630: «La compra de cosa propia no vale. El comprador tendrd
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.»

3. AUBRY y RAU. Op. cit., Tomo IV, pagina 335.

4. BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II, p4gina 372.

5. ALESSANDRI y SOMARRIVA. Op. cit., Tomo IV, pagina 372.
6. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo II, Volumen I, paginas 157 y 158.
7. LEON BARANDIARAN. Op. cit., Tomo III, pagina 6.

8. WAYAR. Op. cit., paginas 242 y 243.

9. WAYAR. Op. cit., pigina 244.
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COMPRAVENTA DE BIENES AFECTADOS EN
GARANTIA, EMBARGADOS O SUJETOS A LITIGIO
POR CUALQUIER CAUSA

Como vimos anteriormente, el Codigo Civil Peruano de 1984 estable-
ce, en su articulo 1409, inciso 2, ademas de los bienes ajenos, a los bienes
afectados en garantia, a los embargados y a los sujetos a litigio por cualquier
causa como susceptibles de constituirse en objeto de una prestacién derivada
de una obligacién contractual.

Si bien el mencionado cuerpo legislativo no incluye una norma expre-
sa al respecto en lo relativo al bien materia de la venta, por ser un principio
general, aquél es aplicable también al contrato de compraventa.

En sintesis, el Cédigo Civil Peruano de 1984 permite que se vendan o
se compren bienes que se encuentren en cualquiera de esas situaciones.

A pesar de tratarse de tres supuestos distintos, vale decir:

(a) Bienes afectados en garantia;
(b) Bienes embargados; y
(c) Bienes sujetos a litigio por cualquier causa,

La mayoria de legislaciones que se ocupan del particular, tal como lo
hace el Cédigo Civil Peruano vigente, dan un tratamiento conjunto a los
mismos.

Hemos logrado ubicar un buen niimero de Cédigos y Proyectos que le-
gislan expresamente acerca de los contratos en general sobre este tipo de
bienes o acerca de la compraventa de los mismos'. Sin embargo, como po-
demos apreciar, no todos los C6digos citados tratan el tema de una manera
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uniforme, ni en cuanto a técnica legislativa, ni tampoco en cuanto a la regu-
Iacién en si misma. En tal sentido hemos logrado hacer una interesante clasi-
ficacién en razén de tres criterios fundamentales:

(@) Respecto de la ubicacion del tema;
(b) Respecto del tema en si; y
(c) Respecto de la solucién que dan a los temas en cuestion.

En adelante, la mencionada clasificacion:

(a) Respecto de la ubicacién del tratamiento de estos temas, hallamos dos
grupos muy definidos de Cédigos Civiles:

(a.1) Los que tratan el tema en la Parte General de Contratos; que son los si-
guientes:

Cédigo Civil Argentino, Anteproyecto Bibiloni de 1929, Cédigo Civil
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Reforma al
Cédigo Civil Argentino de 1936, C6digo Civil Peruano de 1924, Cédigo Ci-
vil Paraguayo de 1987.

(a.2) Los que tratan el tema en la Parte relativa al Objeto del Contrato de
Compraventa, son los siguientes:

Cédigo Civil Peruano de 1852, Segundo Anteproyecto del Libro Quin-
to del Cédigo Civil del Pert de 1926, Codigo Civil Mexicano de 1927, Pro-
yecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil Peruano de 1936, C6-
digo Civil Italiano de 1942, C6digo Civil Portugués de 1967, Cédigo Civil
Guatemalteco de 1973, Cédigo Civil Boliviano de 1976.

(b) En cuanto al tema en si, podriamos hablar de los Cédigos Civiles que
tratan especificamente acerca de los bienes litigiosos, y de aquellos

que tratan acerca de los bienes gravados.

(b.1) Los Cédigos que tratan acerca de la contratacién sobre bienes
litigiosos son los siguientes:

Codigo Civil Peruano de 1852, Cédigo Civil Argentino, Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil Peruano de 1926, Cédigo
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Civil Mexicano de 1927 (articulo 2126), Anteproyecto Bibiloni de 1929, C6-
digo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de
Caédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de
Reforma al Codigo Civil Argentino de 1936, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Cédigo Civil Peruano de 1984, Cédigo Civil Paraguayo de 1987.

(b.2) Los Cddigos Civiles que tratan acerca de la contratacion de bienes
gravados con algin derecho o limitacién, son los siguientes:

Cédigo Civil Argentino, Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articulo
2127), Anteproyecto Bibiloni de 1929, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil
Argentino de 1936, Cédigo Civil Italiano de 1942, Cédigo Civil Portugués
de 1967, Cédigo Civil Guatemalteco de 1973, Cédigo Civil Boliviano de
1976, Cédigo Civil Peruano de 1984, Cédigo Civil Paraguayo de 1987.

(¢) En cuanto a la solucién que los Cédigos dan a los temas en cuestion,
podemos decir lo siguiente:

(c.1) Respecto de la contratacion sobre bienes litigiosos existen algunos C6-
digos que la permiten, siempre y cuando el vendedor instruya al com-
prador sobre dicho caracter del bien. Es el caso del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1852, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo
Civil del Peri de 1926, Anteproyecto Bibiloni de 1929, Cédigo Civil
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (este Cédigo san-
ciona el ocultamiento con la rescisién del contrato), Proyecto de C6di-
go Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Proyecto de
Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (este Proyecto sanciona el
ocultamiento con la anulabilidad del acto), Cédigo Civil Guatemalteco
de 1973 (este Codigo ademis exige que dicha advertencia se haga
constar en el contrato), Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (sancionando
con la anulabilidad el ocultamiento).

El Cédigo Civil Peruano de 1984 simplemente se limita a permitir este
contrato, sin hacer ninguna salvedad al respecto, mientras que el Cédigo Ci-
vil Argentino resuelve el problema en el deber de satisfacer el perjuicio que
del contrato resultare a terceros por efecto del mismo, mas no hace mencién
a las consecuencias de haber ocultado tal situacién al comprador.

(c.2) Respecto de la contratacion sobre bienes gravados con algiin derecho o
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limitacion, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 y el Cédigo Civil
Paraguayo de 1987 adoptan similar solucién que aquella que la mayo-
ria de Cédigos consultados adoptan respecto de la venta de bienes
litigiosos, es decir, que dicho contrato es vélido, siempre y cuando se
instruya al comprador sobre la situacion (juridica) en la que se encuen-
tra el bien; de otro lado, el Cédigo Civil Argentino establece que el
vendedor deberd satisfacer el perjuicio que del contrato resultare a ter-
ceros, pero, al igual que para el caso de la contratacién sobre bienes
litigiosos, no hace mencién a las consecuencias de haber ocudtado di-
cha situacién al comprador; igual solucién adopta el Proyecto de Re-
forma al Codigo Civil Argentino de 1936; el Cédigo Civil Mexicano,
simplemente sefiala que para el caso de la venta de bienes empefiados
o hipotecados deben observarse los requisitos exigidos por la ley para
que la venta sea perfecta (articulo 2127); el Anteproyecto Bibiloni se-
fiala que son vilidos dichos contratos, pero seran anulables cuando se
hubiese ocultado tal condicién al comprador, al igual que el Cédigo
Civil Portugués de 1967 (el que permite expresamente que se salve en
determinados casos dicho vicio, en el articulo $06 relativo a la
convalidacién del contrato); el Cédigo Civil Italiano de 1942 adopta
como solucidn la resolucién del contrato o una reduccién del precio
(tal como en el caso del contrato de compraventa de cosa parcialmente
ajena, regulada en el articulo 1480), si es que dichas cargas no han
sido declaradas en el contrato y el comprador no hubiese tenido cono-
cimiento de ellas; igual solucién adopta el Cédigo Civil Boliviano de
1976.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 simplemente se limita a sefialar que
se puede celebrar un contrato de estas caracteristicas.

A nivel de la doctrina, ésta se inclina mayoritariamente por sefialar
que es valida la contratacién sobre bienes que se encuentren en cualquiera
de las tres situaciones antes mencionadas®.

Respecto del tratamiento que el Cédigo Civil Peruano de 1984 otorga
al particular, ¢l Doctor Arias Schreiber®, sostiene lo siguiente:

«Nada impide tampoco, dentro del principio de la autonomia de la vo-
luntad, que se contrate respecto de bienes ajenos o afectados en garantia,
embargados o sujetos a litigio por cualquier causa. En efecto y entre las par-
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tes esta contratacién serd valida, sin perjuicio de los derechos que pueda te-
ner el propietario para reivindicar los bienes, si fuesen ajenos, o del acreedor
o litigante para hacer efectiva la garantia otorgada o el embargo decretado o
exigir el cumplimiento del fallo, si asi sucediere. Se advierte, de lo dicho,
que este lipo de contratacién es igualmente aleatoria, en la medida que exis-
tird siempre el riesgo de que intervenga el propietario o aquéllos que tengan
algiin derecho real, embargo o litigio pendiente.

Desde luego que la situacion entre las partes contratantes serd distinta
segiin se conozca o ignore que se estd contratando respecto de bienes ajenos,
afectados en garantia, embargados o sujetos a litigio. Si el que adquiere o
contrata en estas circunstancias a sabiendas de ello, nada tendrd que recla-
mar a la contraparte. No existe, en efecto, mala fe por el otro contratante.
Distintos serdn los efectos y consecuencias si existe dolo o engafio, pues en
este caso funcionan las reglas sancionadoras de la mala fe contractual.»

Respecto del contrato de compraventa de bienes litigiosos, quisiéramos
agregar algunos comentarios en lo que se refiere a su propia naturaleza juri-
dica,

Este contrato puede, como sefiala José Le6n Barandiaran®, refiriéndose
al articulo 1395 del Cédigo Civil Peruano de 1936 (que permitia la compra-
venta de la cosa litigiosa, si se instruye al comprador del pleito sobre ella),
ser un contrato aleatorio:

«Se reputa a esta venta como una esperanza incierta; siendo por lo tan-
to pura y de caricter aleatorio. El comprador debe pagar de todos modos el
precio, asumiendo el riesgo derivado de la situacién de incerteza inherente a
la cosa, por hallarse en litigio. No se sabe, en consecuencia, de la firmeza
del titulo del vendedor; el comprador puede encontrarse sin la cosa, si la lite
se falla en contra del derecho invocado por el vendedor. El comprador al ha-
cer la compra, continda en el litigio hasta su conclusién, y en buena cuenta
lo que adquiere es la esperanza de obtener una decisién judicial favorable.
Asume, asi el consiguiente riesgo. Para que se trate de un asunto litigioso se
requiere, como se infiere de la propia denominacién, que haya ya una con-
troversia judicialmente planteada, con demanda y litis contestatio, no estan-
do sentenciada definitivamente la controversia.

Advierte el dispositivo que debe haberse instruido al comprador del
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pleito sobre la cosa; es decir, que se trata de una cosa en litigio. El compra-
dor debe, por lo tanto, comprar con conocimiento de que corre el dlea acerca
de lo que se resuelve en definitiva, por concernir la cosa a una que se halla
en estado de litigio. Si no fuera asi, si el comprador no supiese que se trata-
ba de una cosa litigiosa, ya no concertaria, desde su punto de vista, una
emptio spei; habria actuado por error y, por ende, podria objetar el contrato,
solicitando su anulacién.»

Pero sin embargo, también podria ser un contrato conmutativo, si es
que las partes sujetan dicho acto a la condicién suspensiva de que ¢l bien,
luego de terminado el litigio, quede libre de cualquier perturbacién, la més
importante de las cuales, evidentemente, seria la de si se esta discutiendo si
es o no de propiedad del vendedor.

En la duda extrema e insoluble, al igual que en los supuestos de com-
praventa de bien futuro y de esperanza incierta; y en la compraventa de bie-
nes en peligro de dejar de tener existencia, debemos estar a que se trata de
un contrato conmutativo, pues es este el cardcter fundamental del contrato
de compraventa, aunque nada impide que las partes puedan obligarse
aleatoriamente.
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NOTAS AL CAPITULO DECIMO DE LA TERCERA PARTE

1. Los siguientes son los Cédigos Civiles que hemos consultado y que legis-
lan expresamente acerca de los contratos en general sobre bienes
litigiosos o gravados con algin derecho o acerca de la compraventa de
bienes litigiosos o gravados con algin derecho:

— Caédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1344: «Puede igualmente venderse la cosa litigiosa, siempre que
se instruya al comprador de la naturaleza y del estado del pleito sobre
ella.

Por la venta de una cosa litigiosa no se perjudicard jamds la jurisdic-
cion ordinaria, cualquiera que sea el fuero especial o el privilegio del
comprador.»

— Cédigo Civil Argentino.
Articulo 1174: «Pueden ser objeto de los contratos las cosas litigiosas,

las dadas en prenda, o en anticresis, hipotecadas o embargadas, salvo el
deber de satisfacer el perjuicio que del contrato resultare a terceros.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd de
1926.

Articulo 393: «Puede igualmente venderse la cosa litigiosa, siempre que
se instruya al comprador de la naturaleza y del estado del pleito sobre
ella.»

— Cédigo Civil Mexicano de 1927.

Articulo 2126: «La venta de cosa o derechos litigiosos no estd prohibida,
pero el vendedor que no declare la circunstancia de hallarse la cosa en
litigio, es responsable de los dafios y perjuicios si el comprador sufre la
eviccion, quedando, ademds, sujeto a las penas respectivas.»

Articulo 2127: «Tratdndose de la venta de determinados bienes, como los
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pertenecientes a incapacitados, los de propiedad piblica, los emperiados
o0 hipotecados, etcétera, deben observarse los requisitos exigidos por la
ley para que la venta sea perfecta.»

— Anteproyecto Bibiloni de 1929.
Articulo 31: «Sustituir los articulos 1174 y 1179, por el siguiente:

«Son anulables los contratos que tuviesen por objeto la entrega de cosas
litigiosas, dadas en prenda, o en anticresis, hipotecadas o embargadas,
cuando se hubiera ocultado su condicién al adquirente. Se aplicard en
tal caso lo dispuesto por los articulos 28 y 29, si el contrato no se hubie-
ra cumplido, sin perjuicio de las disposiciones especiales de este Cédigo.

En el caso de que se hubiere pactado la entrega de dichas cosas ma-
nifestando su condicidn, el contrato serd vdlido, pero pasardn al acree-
dor en la misma situacién en que se hallaban al efectuarse el conve-
nio.»»

— Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930.

Articulo 1243: «Contratos rescindibles.- Son rescindibles:

(..)

4. Los (contratos) que se refieran a cosas litigiosas cuando hubiesen sido
celebrados por el demandado sin conocimiento y aprobacién de las
partes litigantes o de la autoridad judicial competente.»

— Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1384 : «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

ITgualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

— Cédigo Civil Peruano de 1936.
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Articulo 1395: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella.»

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 813: «Serdn anulables los contratos que tuvieren por objeto la
entrega de cosas litigiosas, dadas en prenda o en anticresis, hipotecadas
0 embargadas, cuando se hubiere ocultado su condicidon al adquirente.
Se aplicard en tal caso lo dispuesto por los articulos 810 y 811, si la
convencion no llegare a cumplirse, salvo reglas especiales de este Cédi-

go.

Siempre que se hubiere pactado la entrega de tales cosas sin mediar
dicha ocultacion, el contrato serd vdlido, pero ellas pasardn al acreedor,
tal como se hallaban al efectuarse el convenio.»

Articulo 810: «Si al contratarse una prestacién imposible, sélo una de
las partes conocié o debié conocer esa circunstancia, estard obligada a
reparar el dano que hubiere sufrido la otra, por haber confiado en la va-
lidez del acto. Tal responsabilidad no podrd exceder del interés que tenia
esa parte en el cumplimiento de la convencion.

Estas disposiciones son aplicables al caso de imposibilidad parcial, o
cuando el contrato fuere vdlido en parte.»

Articulo 811: «La imposibilidad no afecta la eficacia del contrato ajusta-
do para el caso de que la prestacion llegara a ser posible. Pero si hubie-
ra sido prometida bajo otra condicion suspensiva, o sujeta a plazo, tam-
bién suspensivo, el contrato serd vdlido, siempre que la imposibilidad
desapareciere antes de cumplida la condicion o de vencer el término.»)

— Cédigo Civil Italiano de 1942.

Articulo 1489: «Cosa gravada por cargas o por derechos de goce de ter-
ceros.- Si la cosa vendida estd gravada con cargas o con derechos reales
o personales no aparentes que disminuyan su libre goce y que no hayan
sido declarados en el contrato, el comprador que no haya tenido conoci-
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miento de ellos puede pedir la resolucion del contrato o bien una reduc-
cidn del precio de acuerdo con la disposicion del articulo 1480.

Se observan ademds, en cuanto sean aplicables, las disposiciones de
los articulos 1481, 1485, 1486, 1487 y 1488.»

(Articulo 1480: «Venta de cosa parcialmente ajena.- Si la cosa que el
comprador consideraba de propiedad del vendedor era sélo en parte de
propiedad ajena, el comprador puede pedir la resolucion del contrato o
el resarcimiento del dafio a tenor del articulo anterior, cuando deba con-
siderarse segiin las circunstancias, que no habria adquirido la cosa sin
aquella parte de la que no ha llegado a ser propietario, igualmente pue-
de obtener sélo una reduccion del precio ademds del resarcimiento del
dario.»)

— Cédigo Civil Portugués de 1967.
Venta de bienes gravados

Articulo 905: «(anulabilidad por error o dolo) Si el derecho transmitido
estuviese sujeto a algunos gravdmenes o limitaciones que excedan los li-
mites normales inherentes a los derechos de la misma categoria, el con-

trato es anulable por error o dolo, si en el caso se verifican los requisi-
tos legales de la anulabilidad.»

Articulo 906: «(convalidacion del contrato)

(1) Desaparecidos por cualquier motivo los gravdmenes o limitaciones
a que el derecho estaba sujeto, queda salvada la anulabilidad del
contrato.

(2) La anulabilidad persiste, por lo tanto, si la existencia de los
gravdmenes o limitaciones ya hubiesen causado perjuicio al com-
prador, o si éste ya hubiera pedido en juicio la anulacién de la
compr aventa.»

— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.

Articulo 1805: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie, y también una esperanza incierta.
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Igualmente pueden venderse las cosas o derechos litigiosos, o con li-
mitaciones, gravdmenes o cargas, siempre que el vendedor instruya pre-
viamente al comprador, de dichas circunstancias y asi se haga constar
en el contrato.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1976.

Articulo 599: «(Cosa gravada con cargas o por derechos).- Si la cosa
vendida estd gravada con cargas o con derechos reales o personales no
aparentes y no declarados en el contrato, el comprador que no haya teni-
do conocimiento de ellos puede pedir la resolucion del contrato o la dis-
minucion del precio conforme al articulo 597.»

(Articulo 597: «(Venta de cosa parcialmente ajena) Cuando la cosa es
solo parcialmente ajena, el comprador puede pedir la resolucién del con-
trato o el resarcimiento del dafio, conforme al articulo anterior, si, de
acuerdo a las circunstancias, el comprador no hubiera adquirido la cosa
sin la parte de la cual no ha llegado a ser propietario. En caso contrario
puede pedir la reduccién en el precio ademds del resarcimiento.»)

— Cédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1409 : «La prestacién materia de la obligacion creada por el
contrato puede versar sobre:

1. Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la espe-
ranza incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley.

2. Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a li-
tigio por cualquier otra causa.»

— Cédigo Civil Paraguayo de 1987.

Articulo 696: «Son anulables los contratos que tuviesen por objeto la en-
trega de cosas litigiosas, gravadas o embargadas, si se hubiese ocultado
su condicion al adquirente.»

2. FALCON. Op. cit., Tomo IV, pagina 199; MACHADO. Op. cit., Tomo
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111, pagina 479; VALVERDE Y VALVERDE. Op. cit., Tomo III, pigina
240; LAFAILLE. Op. cit., Tomo VIII, paginas 197 y 198; SPOTA. Op.
cit., Volumen III, pagina 57; BORDA. Op. cit., pigina 93; SANCHEZ
ROMAN. Op. cit., Tomo IV, pagina 556.

3. ARIAS SCHREIBER. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI,
pégina 68.

4. LEON BARANDIARAN. Op. cit., Tomo III, pagina 15.
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LOS PACTOS SUCESORIOS Y EL CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE LA HERENCIA DE UNA
PERSONA VIVA

El tema de los pactos sucesorios se ha venido discutiendo desde mu-
cho tiempo atrés.

Para comprender los origenes de los contratos sucesorios, debemos
remontarnos al Derecho Romano. Al respecto, Enneccerus’ nos dice lo si-
guiente:

«En derecho romano, el causante sélo puede disponer por causa de
muerte de manera revocable; se consideraba igualmente contrario a las bue-
nas costumbres, y nulo, por tanto, que alguien asumiera la obligacion de
otorgar una determinada disposicién por causa de muerte 0 que se sometiera
a una sancién convencional para el caso de omitirla. Los contratos de dos
personas sobre el futuro caudal relicto de una tercera persona viviente, tam-
bién estin considerados, en derecho romano, como contrarios a las buenas
costumbres y nulos en consecuencia; s6lo se consideran vélidos cuando la
tercera persona ha prestado su asentimiento y no lo ha revocado hasta su
muerte. Asimismo desconoce el derecho romano la renuncia de herencia,
esto es, el contrato celebrado entre el causante y otra persona, con el objeto
de que éste renuncie a la herencia que tiene en perspectiva.»

El Cédigo Civil Francés, al prohibir los pactos sucesorios, marcd una
pauta fundamental en la legislacién extranjera posterior. Dicho cuerpo legis-
lativo prohibe los pactos sucesorios por regla general, en su articulo 1130,
que a la letra dice lo siguiente:

Articulo 1130: «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacidn.
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Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesién no abierta, ni hacer
ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consenti-
miento de aquel de cuya sucesién se trate.»

El Cédigo Civil Francés fue el primero que introdujo esta prohibicién,
pero ademds de hacerlo respecto de todos los contratos sucesorios en gene-
ral, lo hizo en particular, respecto de la compraventa de la herencia de una
persona viva (articulo 1600). Creemos interesante transcribir a continuacién
cudles fueron las razones que se esgrimieron durante la elaboracion del arti-
culo 1600, en contra de la venta de herencia futura. Para ello recurriremos a
la Recopilacién Completa de los Discursos del Cédigo Civil Francés® y
transcribiremos las palabras de Portalis, el Consejero de Estado:

«Las leyes romanas proscribieron la venta de la sucesion de una perso-
na viva; la jurisprudencia francesa se habia conformado con la disposicién
de las leyes romanas: nosotros habiamos creido que importaba conservar una
méxima esencial a las buenas costumbres y dictada por la humanidad mis-
ma. ,

Estd sin duda permitido, tratar sobre cosas inciertas de vender y com-
prar ciertas esperanzas; pero es necesario que las incertidumbres y las espe-
ranzas que son la materia del contrato no sean contrarias ni a los sentimien-
tos de la naturaleza, ni a los principios de la honestidad.

Nosotros sabemos que en las comarcas, donde las ideas de la sana mo-
ral han estado fuertemente oscurecidas, sofocadas por un vil espiritu de co-
mercio, se autorizan los seguros sobre la vida de los hombres (en Inglaterra,
por ejemplo. Vean Enérigon, Tratado de los Seguros).

Pero en Francia, similares convenciones han estado siempre prohibi-
das. Nosotros tenemos la prueba en la ordenanza de la Marina de 1681, que
no ha hecho sino renovar las prohibiciones anteriores.

El hombre est4 fuera de precio; su vida no deberia ser un objeto de co-
mercio; su muerte no puede devenir en la materia de una especulacion mer-
cantil.

Estas especies de pactos sobre la vida o sobre la muerte de un hombre
son odiosos y ellos no dejan de entrafiar peligro. La avaricia que especula
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sobre los dias de un ciudadano estd a menudo muy cercana del crimen que
pueda cortarlos.

La venta de la sucesién de una persona viva es un contrato eventual
sobre la vida de esta persona. Ella tiene, por tanto, todos los vicios, todos
los peligros que han hecho proscribir el contrato de seguro sobre la vida de
los hombres; ella tiene peligros mas grandes todavia; ella nos ofrece el es-
pectaculo afligiente de un pariente, de un cercano suficientemente desnatura-
lizado para consultar con una sombria y 4vida curiosidad, el libro oscuro del
destino; para fundar vergonzosas combinaciones sobre los tristes clculos de
una presciencia criminal y, yo no temo en decirlo, para osar entre abrir la
tumba bajo los pasos de un pariente, o quiz4 de un benefactor.»

Vale decir, (lo que resulta de las palabras de Portalis) que los pactos
sucesorios y la venta de la herencia de una persona viva fueron prohibidos,
fundamentalmente, aduciendo razones de orden moral y de orden publico.
Esta disposicion vari6 la prictica francesa previa al Cédigo Napoléon, en el
sentido de tolerar dichos pactos.

Todos los tratadistas franceses consultados coinciden en sefialar que
aquéllas fueron las razones fundamentales que llevaron a los legisladores
franceses a adoptar tales prohibiciones. En tal sentido, hemos recogido las
siguientes opiniones:

De Maleville?, uno de los redactores del Cédigo Civil Francés, nos
dice respecto del articulo 1130:

«La segunda parte de este articulo es contraria al uso general en Fran-
cia sobre renuncias a sucesiones futuras. Nosotros hemos hablado al respec-
to en otra parte; pero ella deroga el Derecho romano que permitia esta suerte
de estipulaciones, aun cuando ellas fuesen hechas con el consentimiento de
la persona, de cuya sucesion se tratase. L. ult. Cod. de pactis. Esta deroga-
cién fue solicitada por el Tribunal.»

En similar sentido se pronuncia la mayoria de autores consultados®.
La modificacién introducida por el Cédigo Napoléon fue seguida por

la casi totalidad de Codigos y Proyectos de Codigo que le sucedieron®. Asi,
la mayoria de ellos sanciona con la nulidad los pactos sucesorios en general®
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y un buen nimero, atribuye los mismos efectos al contrato de compraventa
de la sucesién de una persona viva’. En cambio, son pocos los que sancio-
nan con la nulidad los pactos sucesorios en el objeto de los contratos en ge-
neral y en el objeto del contrato de compraventa, a Ia vez®. Resulta numero-
so también el grupo de Cédigos que hacen mencién expresa a la nulidad de
los pactos sucesorios, incluso cuando en ellos hubiese intervenido el consen-
timiento del futuro causante de cuya sucesién se trata’.

Sélo hemos podido observar tres Cédigos, y ya bastante antiguos: el
Cédigo Civil Aleman (de 1900); el Cédigo Civil y el de las Obligaciones de
Suiza (ambos de 1912) que admiten los pactos sucesorios. En tal sentido, re-
sulta interesante observar lo que prescriben dichos cuerpos legislativos sobre
el particular', sobre todo en el caso del Cédigo Civil Alemdn, que exhibe
una frondosa regulacion sobre el tema.

A pesar de la corriente legislativa absolutamente mayoritaria en contra
de los pactos sucesorios, hay autores que, con razon, sefialan sus puntos de
vista favorables, aunque con una regulacién que evite abusos, acerca de los
mismos.

Empezaremos citando a aquellos comentaristas de los Cédigos que ad-
miten los contratos sucesorios:

Enneccerus':

«La razén intima de que se reconozcan disposiciones por causa de
muerte de forma contractual e irrevovable, radica en el hecho de que resulta
con frecuencia deseable proporcionar una situacion estable, mediante la
irrevocabilidad, a la otra parte contratante o al tercero designado, o dotar de
un fundamento suficiente a las disposiciones propias. Asi ocurre, no tan sélo
en los contratos sucesorios entre conyuges y prometidos en matrimonio, en
los cuales cada parte busca, generalmente, una posicién asegurada para el
caso de sobrevivir al otro contratante, sino también cuando el designado asu-
me prestaciones, inducido por la perspectiva a la herencia, en especial cuan-
do se obliga a sustentar al causante (contrato de pensién vitalicia), a gestio-
nar un negocio o cultivar una linea riistica que tenga la perspectiva de here-
dar a la muerte del causante. Con frecuencia, la renuncia a la herencia se
combina con el contrato sucesorio: un heredero obtiene una atribucién irre-
vocable, por causa de muerte, a cambio de renunciar a cualquier otro dere-
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cho hereditario que pudiera corresponderle. De igual manera, la autorizaci6n
para instituir una fundacién por causa de muerte, s razonable que sélo la
conceda una autoridad del Estado cuando no existe la posibilidad de que la
ordenacidn sea revocada.»

Rossel y Mentha':

«El pacto sucesorio (aquél del articulo 245, inciso 20. del Cédigo de
las Obligaciones, asimila bajo la relacién del fondo como de la forma de la
donacién en la cual la ejecucion estd fijada al momento del deceso del do-
nante), o «contrato de herencia», por el cual se puede instituir un heredero
(o concluir un pacto de renuncia (articulo 495)), hacer un legado o estable-
cer un cargo; esto es, entonces, ya no mas un acto, sino un contrato, depen-
diendo también de la observacién de formas solemnes.»

Ademés, agregan:

«En realidad, las criticas dirigidas a los pactos sucesorios podrian ser
hechas a los contratos de renta vitalicia, y ellas no est4n fundadas sino cuan-
do se trata de pactos sobre la sucesién de un tercero, pactos en general con-
cluidos a escondidas de éste y contra su voluntad. El reproche de inmorali-
dad no ataca a los verdaderos pactos sucesorios, es decir a aquéllos que au-
toriza nuestro cédigo. Estas son convenciones aleatorias, como tantas otras,
menos aleatorias, incluso, que tantas otras, y que estin sometidas a suficien-
tes causas de anulacién o rescision (articulos 494 y siguientes, articulos 512
y siguientes).»

Otros autores que estdn a favor de los contratos sucesorios son:
Baudry Lacantinerie':

«Los argumentos invocados en el curso de los trabajos preparatorios
no condenan, por decir verdad, sino los pactos sobre la sucesion de otro. La
generalizacién de la prohibicidn, debida a la influencia del derecho interme-
dio, estd descartada por las leyes més recientes y condenada en general por
la doctrina moderna. Las instituciones contractuales largamente admitidas y
las renuncias a sucesién futura podrian a menudo permitir esperar resultados
deseables.»
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Foignet':

«Estas razones no son del todo decisivas. Se puede sobre todo repro-
char a la ley de ser ilégica prohibiendo, de una parte, los pactos sobre suce-
siones futuras, y de otra parte autorizando las donaciones de bienes a venir
por contrato de matrimonio, las particiones de los ascendientes y el contrato
de renta vitalicia que provocan muy cerca las mismas objeciones.»

Josserand®:

«Este rigor es injustificado, pues si existen pactos sucesorios
reprensibles, hay otros inofensivos, hasta dignos de aprobacién; por ejemplo,
la convenci6n por la cual los hijos se comprometen a respetar las tltimas
voluntades de sus padres y a no prevalerse de las nulidades de que sus dis-
posiciones pudieran adolecer. En realidad, en esta materia, todo es cuestién
de méviles y de finalidad. El pacto sucesorio deberia tener el valor que
tuviere la finalidad perseguida. Se comprende, pues, que el Cédigo civil ale-
mén haya admitido y reglamentado el contrato de herencia, al que consagra
unos treinta articulos (arts. 2274 a 2302), y que el Cédigo civil suizo admita
el pacto sucesorio (arts. 512 y sigtes.); en Alemania, el contrato de herencia
debe emanar del disponente en persona y no puede celebrarse sino ante un
juez o un notario, lo que garantiza la moralidad y la libertad de la combina-
cién.»

Borda ¢

«En el derecho moderno se nota una tendencia a suavizar el rigor de
esta regla que prohibe los pactos sobre herencia futura; no todo pacto que
tiene en mira bienes que se han de recibir por muerte de una persona es in-
moral. Muchas veces las circunstancias los hacen razonables y prudentes. En
el derecho germanico, si bien se mantiene el principio de que estos pactos
son nulos, se admiten los contratos concluidos entre herederos futuros res-
pecto a sus porciones hereditarias (art. 312). El Cédigo suizo admite la vali-
dez sélo si cuentan con el consentimiento de la persona de cuya sucesién se
trata (art. 636). También admiten aquellos Cddigos los testamentos conjun-
tos o reciprocos, por los cuales dos personas se instituyen reciprocamente
herederos; se trata de un verdadero contrato, irrevocable por la voluntad de
una sola de las partes, salvo que exista una causal de desheredacién (Céd.
Civ. suizo, art. 512; austriaco, 583 y 1248; alemadn, art. 2265, que sélo lo
permite entre cényuges).»
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Cuando hablamos de pactos sucesorios, lo estamos haciendo respecto
de contratos que pueden revestir varias modalidades. Para ello, hemos recu-
rrido a Enneccerus', quien sefiala que el B.G.B. regula los siguientes pactos
sucesorios:

a.- Contratos sucesorios en sentido estricto, contratos de institucién de he-
redero, contratos sucesorios universales, cuando la atribucion tiene la
forma de institucién de heredero.

b.- Contratos de ordenacion de legado, o sea, contratos sucesorios singula-
res, cuando la atribucion se refiere a objetos aislados.

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

Sin embargo, consideramos necesario precisar que en cuanto a los
contratos sucesorios en sentido estricto, también llamados «pactos de dispo-
sicién», éstos, en general, podrian comprender a aquellos contratos, que si
bien no han sido celebrados con la participacién de la persona de cuya suce-
sién se trate, comprendan bienes de dicha sucesién, es decir, aquellos con-
tratos celebrados por terceros pero que tengan como objeto los bienes o la
sucesion de una tercera persona, distinta de los contratantes y que al mo-
mento de la contratacién ain viviese.

El Derecho Civil Peruano, no ha escapado a la regla general, y ha pro-
hibido este tipo de pactos desde el primer Cédigo Civil que rigi6 en nuestro
medio.

El C6digo de Santa Cruz, de fuerte influencia francesa, luego de pro-
hibir en términos generales los contratos sucesorios, recoge, en su articulo
1018 una norma que es practicamente la traduccién del articulo 1600 del
Cadigo Civil Francés, y a la vez una copia literal del articulo 1019 del Cédi-
go Civil Boliviano de 1831. La mencionada norma sefiala lo siguiente:

Articulo 1018: «No se puede vender la herencia de una persona viviente ni
con su consentimiento.»

Biésicamente este articulo, al igual que sus predecesores, estd destinado
a prohibir los pactos sucesorios en la modalidad de disposicién de herencia
futura.
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La norma antes transcripta sanciona con la nulidad los pactos de esta
naturaleza, y cabe remarcar que ésta se presentard aun la persona de cuya
sucesion se trate preste su consentimiento respecto de ese pacto.

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

Articulo 13: «No se puede vender el derecho de herencia ni en general ni en
particular.»

En la elaboracién de esta norma se mantuvieron vigentes los criterios
esbozados por los jurisconsultos franceses en la elaboraci6n del Cédigo Ci-
vil de ese pais. Esto lo podemos advertir de las expresiones del propio
Vidaurre'®, quien sefialaba lo siguiente:

«Un templo puede venderse, no la herencia que se espera. La razén es
muy clara; era suponer al duefio de los bienes a que se procurase su muerte.
La ley 13 del c6digo espaiiol que estoy citando, pone dos excepciones. La
primera, si consiente la persona a quien se ha de heredar. La segunda, si la
venta fue general de toda herencia sin designar persona. Reprueba la ley
consienta o no consienta el individuo al que se ha de heredar; la razén de la
ley dada alli, y que serd aprobada por todo racional, es la misma. En cuanto
a la segunda, ;quién no advierte, que nadie comprard una herencia sin saber
a quién y cudndo se ha de heredar? jQué pobre es mi talento! Con la pluma
en la mano se me ofrece una reflexién que jamas me habia ocurrido. Para
comprar es de esencia del contrato que se conozca lo que se compra. Si asi
no fuese, el contrato quedaba expuesto al dolo de uno de los contratantes.
.Y cabe instruccién sobre el valor de una herencia? ;Qué cosa mis expuesta
que los caudales, no digo, cuando consisten en numerario, pero aun cuando
su mayor parte se componen de bienes raices? En esta ciudad no hace cin-
cuenta afios que un sefior era duefio de cuatrocientas ocho puertas de calle.
Ninguna de esas casas pasaron a sus herederos. Estas ventas de herencias
son de cosas inciertas, y no deben aprobarse en ningiin caso por nuestro cé-
digo. ;Y cémo se conciliaba ese contrato con las acciones de lesién enorme
0 enormisima que se sostenian por las leyes y los autores? Son estas contra-
dicciones manifiestas —Venga el mis erudito y concuerde esta ley con la
octava en las palabras, «consintiendo ambos a dos en uno en la vendida é
pagandose el comprador de la cosa, 6 el vendedor del precio: «cosa cierta y
precio cierto.»
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De otro lado, el Codigo Civil de 1852 vuelve a recoger el precepto de
su predecesor, cuando en la primera parte del articulo 1345, sefiala que «No
puede venderse la herencia de una persona que vive, aunque ésta preste su
consentimiento...»

Todo esto, ademas de la norma de caricter general en el sentido de
prohibir los pactos sucesorios, el articulo 1252, que a la letra, sefiala lo si-
guiente:

Articulo 1252: «Es prohibido todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se igno-
ra.»

Fue durante la elaboracion del Cédigo Civil que estaba destinado a re-
emplazar al de 1852, que se produjo una discusién acerca del principio por
el cual debian considerarse nulos los pactos sucesorios, y en particular, el
contrato de compraventa de herencia futura en cualquiera de sus modalida-
des. Es més, fue durante la elaboracién del mencionado Cédigo, que se enar-
bol6 por primera vez, 1a posicién favorable a una regulacién que se inclinase
por la validez de dichos pactos.

El Doctor Manuel Augusto Olaechea en la sexoagésima novena sesién,
de fecha Miércoles 2 de Abril de 1924, antes de que el doctor Juan José Ca-
lle expusiese su ponencia acerca del Libro de Derecho de Sucesiones, mani-
festé que se permitia solicitar a la Comisién el estudio de la forma contrac-
tual de sucesidn al lado de la forma propiamente testamentaria, citando
como valiosos precedentes al respecto, los textos de los entonces novisimos
Cédigos Civil Aleméan de 1900 y de las Obligaciones de Suiza de 1912, que
se pronuncian en favor de la validez de dichos pactos®.

Este pronunciamiento merecid interesantes comentarios por parte de
todos los miembros de la Comisién y un extenso e importantisimo memo-
rindum por parte del Doctor Calle, que fue leido en la sesién siguiente, de
fecha Miércoles 9 de Abril de 1924, en el que, citando permanentemente
doctrina extranjera y legislacién nacional y de muchos otros paises, se en-
carga de sostener su posicion contraria a los pactos sucesorios, fundamental-
mente por considerarlos de naturaleza inmoral®,

Es bésicamente la posicién del Doctor Calle la que predomina en la
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Comisién Reformadora, situacién que es corroborada cuando en la sesin si-
guiente se descartara la inclusion de la mayoria de pactos sucesorios, admi-
tiéndose provisoriamente s6lo la forma pasiva de los mismos, es decir, la dc
renuncia de la herencia®.

El Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil, aprobado
en 1926, establecia, en su articulo 394, el principio de la nulidad del contra-
to de compraventa de herencia futura, en los siguientes términos:

Articulo 394: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimiento.»

En realidad esta norma recoge, con ciertas pequefiisimas modificacio-
nes de redaccion, el principio establecido por el Cédigo Civil de 1852, al
que estaba destinado a derogar. Este articulo pas6, diez afios mas tarde, al
Proyecto de Cédigo Civil de Marzo de 1936, con idéntico texto, siendo el
numeral 1385.

Finalmente fue adoptado en el Cédigo Civil de ese afio, en el articulo
nimero 1396.

Pero la norma que prohibe, en términos generales la celebracién de
pactos sucesorios en dicho Cédigo Civil, es el articulo 1338, cuyo texto es el
siguiente:

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

Como hemos sefialado en paginas anteriores, el Codigo Civil Peruano
de 1984, en su articulo 1405, establece que «es nulo todo contrato sobre el
derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya
muerte se ignora». Esta norma, dada su ubicacién en el C6digo y su conteni-
do, constituye una prohibicién absoluta y general para la celebracion de con-
tratos sucesorios. El articulo 1405 es una norma de orden piiblico.

Cabe sefialar que el Cdédigo Peruano vigente no reitera dicha prohibi-

cién cuando trata acerca del bien materia del contrato de compraventa, pero
sin embargo, por razones obvias, le es de entera aplicacién.
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Max Arias Schreiber, en su Anteproyecto ante la Comisién Re-
formadora del Cédigo Civil (1980) 2, permitia excepciones a la prohibicién
general sobre pactos sucesorios. El texto del articulo respectivo era el si-
guiente:

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

El Proyecto de la Comisién Reformadora (afio 1981) recogid, textual-
mente, al mencionado articulo 46%.

Como sefiala Arias Schreiber®, «En el Proyecto se suavizé la norma,
estableciendo la validez de los pactos sucesorios que no causen perjuicio al-
guno, siguiendo una importante corriente doctrinaria (Josserand, Remarque,
Planiol) y algunos c6digos como el aleman (articulos 2274 a 2302) y el sui-
zo (articulos 512 y siguientes). Empero, la Comisién Revisora, prefirié eli-
minarlos, con el objeto de no abrir brechas peligrosas para la seguridad juri-
dica.»

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

El referido autor®, cita los comentarios que hace Salvat sobre las in-
conveniencias respecto de la validez de los contratos sucesorios, en donde
sostiene que son peligrosos porque, entre otras cosas, se especula con la
muerte de una persona, el futuro beneficiario puede llegar a cometer contra
ella actos criminales y que por medio de ellos se pueden violar las normas
sobre la legitima hereditaria.

Creemos que la mayoria de las razones esgrimidas por Salvat y citadas
—mas no compartidas— por Arias Schreiber, no son enteramente valederas
ni definitivas, y es m4s, algunas de ellas llegan a ser tan primitivas como el
razonamiento de Portalis, citado cuando vimos el proceso de elaboracién del
articulo 1600 del Cédigo Civil Francés.

Hay una razén contraria a los pactos sucesorios que estd fundada en
considerarlos como testamentos irrevocables, y justificar en ello la necesidad

373



de su improcedencia. Esta razén es rebatida por Enneccerus®, cuando sefia-
la:

«El contrato sucesorio es un negocio unitario.- Tanto desde el punto
de vista del antiguo derecho como bajo el dominio del Cédigo Civil, ha en-
contrado defensores la opinién de que representaba un testamento con re-
nuncia contractual a revocarlo, lo cual estimamos que debe rechazarse.

1. Es l6gicamente insostenible considerar el contrato sucesorio como un (es-
tamento, revocable por naturaleza, del que se haya eliminado, contrac-
tualmente, la posibilidad de revocacion. Seria inimaginable la combinacién
de una disposicién revocable por naturaleza, con un contrato en el que se
asumiera la obligacién de no revocar. Pero la doctrina que impugnamos no
considera el contrato sucesorio como un testamento que el testador se ha
obligado a no revocar (una obligacién de tal naturaleza seria ademas nula, #
2320), sino como un testamento de tal clase que, mediante adicionarle la re-
nuncia a la revocacion, se transforma en irrevocable. Es decir, que seria si-
multdneo el otorgamiento de una disposicién revocable y la declaracién que
es irrevocable, lo cual entrafia una contradiccién intrinseca.»

Rossel y Mentha®®, son muy claros al responder a esta critica que se
formula contra la procedencia de los pactos sucesorios. A aquélla, se refie-
ren del modo siguiente:

«Pero se dice que aquel que hace un pacto de esta naturaleza, se des-
poja de su facultad de testar y esto es incontestablemente inmoral. Restaria
por demostrar que esta facultad es un derecho inalienable del individuo, por
lo demés, aquel que concluye un pacto sucesorio ejerce, por este mismo, su
derecho de disponer. En cuanto a la prueba de la utilidad de los pactos
sucesorios, ella resulta de la circunstancia que ellos son frecuentes en los
paises que los conocen; es mis, en los paises que los prohiben, se recurre a
toda especie de subterfugios para reemplazarlos y el Cédigo Napoléon, por
ejemplo, después de haberlos prohibido en general, los tolera en detalle, en
sus articulos 761, 1075 y siguientes, 1082 y siguientes. Y ademas, si en cier-
tos cantones de Suiza, se persiste en considerarlos como peligrosos, se saldra
del paso sin mas efecto que ignorarlos. Por lo dema4s, el articulo 636 pone
término a los abusos contra los cuales le import6 prevalerse. Como lo expli-
ca bien en el mensaje del Consejo Federal: «No se dejard de dar cuenta de
esto: esto es que el pacto sucesorio no es jamas comiinmente un simple tes-
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tamento irrevocable; €l es una cosa completamente diferente. El implica, en
general, contraprestaciones a cumplir entre vivos. O incluso, quien dispone
tiene ahi recursos para establecer entre varios de sus herederos el régimen
que le parezca mas favorable para la prosperidad de su comercio, de su in-
dustria, etc. Tampoco es imposible no mas que €l haga anticipos o dé su
parte a nifios que vivirdn, probablemente en el pais, al momento de la aper-
tura de la sucesién y que tienen necesidad de recursos inmediatos para ase-
gurar su porvenir. Estos de aqui son graves intereses, que podrian ser sacrifi-
cados 0 mal regulados, si no se tuviese el pacto sucesorio; es preferible ser-
virse de ellos antes que eludir la ley por ventas, a través de estos y otros
contratos simulados, o por verdaderos fraudes a los cuales una prohibicién
absoluta incitaria ciertamente».

A nuestro entender, la tinica observacién vélida en contra de los con-
tratos sucesorios que aparentemente quedaria en pie, luego de analizar los
argumentos esgrimidos por sus defensores, seria la de ser un medio para
transgredir las normas de orden piiblico referidas a la legitima hereditaria.

Nuestro Cédigo Civil vigente recoge en sus articulos 723 a 733 las
disposiciones relativas a la legitima y la porcién disponible. Basicamente
son tres las normas que regulan esta institucion: los articulos 723, que la de-
fine, y 725 y 726, que establecen los limites de la porcién disponible. Estos
articulos a la letra dicen:

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

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

Articulo 726: «El que tiene sélo padres u otros ascendientes, puede dispo-
ner libremente hasta de la mitad de sus bienes.»

Las dos tltimas normas transcriptas, al establecer limites para la por-
cién disponible, de ser validos los contratos sucesorios (nos referimos con-
cretamente a los pactos de disposicién), aparentemente correrian el riesgo de
ser burladas, pero en realidad este peligro podria evitarse con una norma que
estableciese la validez de dichos pactos, pero su nulidad en cuanto a lo que
exceda de la porcién disponible. Es evidente que con esta disposicién se res-
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taria la seguridad que se busca otorgar a la relacion contractual regulada por
los pactos sucesorios, pero sin embargo, se estaria salvaguardando el princi-
pio de Ia libertad contractual, a la vez que protegiendo a los herederos forzo-
sos de este contratante. Ademas, de este modo, quienes celebrasen un con-
trato sucesorio, se cuidarian de no exceder los limites de la legitima, en es-
pecial aquél o aquéllos que contraten con el instituyente, ya que se arriesga-
rian a que lo contratado sobre el exceso de la legitima de sus herederos, sea
nulo.

A nuestro entender, ésta hubiera sido, y por qué no, seria, una solucién
razonable a ambos problemas.

— SUPUESTO EN EL CUAL SE VENDAN EN CONJUNTO BIENES
PRESENTES Y TAMBIEN LA TOTALIDAD O PARTE DE UNA
HERENCIA FUTURA.

Para terminar, debemos hacer mencién de un tema que trata la doctri-
na, e intentar resolverlo.

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

Al respecto, hemos recogido las siguientes opiniones:

Demolombe®:

«Cudl debe ser la suerte?

No habria dificultad, si precios distintos fueran referentes a cada uno
de estos dos objetos; pues habria ahi, en realidad, dos contratos distintos:
uno, en cuanto a la sucesién abierta, y que seria valido; el otro, en cuanto a

la sucesién no abierta, y que seria nulo.

¢(Pero si es por un sélo y mismo precio que el contrato ha sido cele-
brado?

El seria nulo por el todo, dice el sefior Troplong; pues él forma un
todo indivisible (...).
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«jEste es un error! responde sel sefior Duvergier; sin duda, los magis-
trados tienen el poder de decidirlo asi, en virtud del articulo 1636, por el
motivo que el comprador no habriz nunca comprado sin la parte, por la cual
la venta es nula; pero no se podria plantear, en principio, que cuando un
s6lo precio ha sido estipulado, la venta debe ser anulada por el todo, en ra-
z6n de una pretendida indivisibilidad, o de la imposibilidad de determinar el
precio de la sucesion sobrevenida y aquel referente a la sucesion futura.»

Co):

Esta doctrina nos pareciera, en efecto, mas exacta; y siempre admitien-
do que no hay que cortar ficilmente un sélo contrato, nosotros quisiéramos
también reservar a los magistrados, el poder de interpretar, en estos casos
como en todos los otros, 1a intencién verdadera de las partes y de mantener,
en consecuencia, el contrato, si él tuviera lugar, por aplicacion del articulo
1636.

Nosotros creemos sobre todo, a pesar de una decisién contraria de la
Corte de Orléans (...), que el contrato debiera ser mantenido, si la parte en
provecho de la cual él habria sido celebrado, consentia en hacer recaer sobre
la sucesion abierta la totalidad del precio estipulado, renunciando al benefi-
cio del contrato, relativo a la sucesion no abierta (...).»

Aubry y Rau™:

«Las convenciones que recaen simultdneamente sobre bienes presentes
y sobre bienes dependientes de una sucesion aiin no abierta, son ineficaces
por el todo, cuando ellas han sido concluidas por un sélo y mismo precio, a
menos que aquel en provecho del cual una convencién similar ha sido cele-
brada, no consienta en hacer recaer la totalidad del precio sobre los bienes
presentes, y a renunciar al beneficio de la convencién para los bienes a ve-
nir.»

Lafaille®':

«Pero la severidad de la ley es tal, que el art. 1176 ordena: «Los con-
tratos hechos simultineamente sobre bienes presentes, y sobre bienes que
dependen de una sucesién ain no diferida (sic), son nulos en el todo cuando
han sido concluidos por un sélo y mismo precio, a menos que aquél en cuyo
provecho se ha hecho el contrato consienta en que la totalidad del precio sea
sélo por los bienes presentes».»
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Borda®:

«Cuando el contrato versa simultdneamente sobre bienes presentes y
sobre bienes que dependen de una sucesién aiin no deferida, son nulos en el
todo cuando se han concluido por un solo y mismo precio (articulo 1176).
En cambio, si el precio es separado, en realidad se trata de dos contratos dis-
tintos unidos sélo por el instrumento en que se celebré el acto; en ese caso,
serd vilido el contrato relativo a los bienes presentes y nulo el que se refiere
a la herencia futura. Sin embargo, aun en el supuesto de precio conjunto, la
ley brinda una posibilidad de convalidaci6n: si la parte que paga el precio
consiente en pagarlo totalmente sélo por los bienes presentes, el contrato se
mantiene vilido respecto de ellos (art. 1176).»

Respecto de este tema, consideramos sumamente acertada la solucién
que da sobre el particular el articulo 1176 del Cédigo Civil Argentino.

Como resulta conocido, este tema no es tratado por el Cédigo Civil
Peruano de 1984, raz6n por la cual podria presentarse el problema de que
trata este acapite. De presentarse un supuesto de esta naturaleza, cabria pre-
guntarnos cudl serfa la solucién que debiésemos adoptar ante la ausencia de
una norma especifica que regule el particular.

Consideramos que debiéramos plantearnos, en primer lugar, la norma
del articulo 224 de nuestro Cddigo Civil, que a la letra establece lo siguien-
te:

Articulo 224: «La nulidad de una o mds de las disposiciones de un acto ju-
ridico no perjudica a las otras, siempre que sean separables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto
cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obligaciones
accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obligacién princi-
pal.»

Como se seiiala en la nota # 29, en opinién de Demolombe, no habria

dificultad si se hubiesen celebrado dos contratos distintos, pero, a lo que nos
estamos refiriendo en realidad, es 4 si el contrato es uno sélo.
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Aqui cabrian dos posibilidades:

(a) Que se haya establecido un precio unitario por el conjunto de lo vendi-
do, vale decir por los bienes que se consideran presentes y por aque-
llos que forman parte del patrimonio hereditario ain no causado y que
del contrato no se desprenda ningin elemento que conduzca a estable-
cer la proporcién de los mismos.

En este supuesto, consideramos que el acto debiera tomarse como
nulo, ya que uno de los elementos fundamentales del contrato de compra-
venta, es el precio, y como dicho precio ha sido pactado de manera unitaria,
no habria como separar, sin un nuevo previo acuerdo de las partes contratan-
tes, la parte del precio correspondiente a los bienes presentes y aquélla co-
rrespondiente al patrimonio hereditario atin no causado.

(b) Que se haya establecido un precio total, pero con distincién de cudnto
del mismo corresponde a uno o a los dos grupos de bienes (a los pre-
sentes y al patrimonio hereditario aiin no causado); o que del contrato
se desprendan elementos para la identificacién de ambos precios.

Si este fuese el caso, podremos considerar que el acto s6lo serd nulo
en cuanto a lo estipulado respecto de la compraventa de bienes pertenecien-
tes a una herencia futura y vilido respecto de los bienes presentes; natural-
mente, todo esto si del conjunto del acto no se desprendiese la inutilidad
para el comprador de la celebracién de un acto de estas caracteristicas, es
decir, aquella situacién por la cual s6lo hubiese adquirido la parte correspon-
diente a los bienes presentes y no aquella que correspondia a los bienes de
la herencia futura.

Sin embargo, a pesar de lo establecido por el articulo 224 de nuestro
Cédigo Civil, que nos permitiria solucionar un problema de estas caracteris-
ticas, consideramos seria conveniente incorporar en el Cédigo una norma si-
milar a la del articulo 1176 del Cédigo Civil Argentino, a fin de permitir la
convalidacién del contrato por parte del comprador.

379



NOTAS AL CAPITULO DECIMO PRIMERO DE LA
TERCERA PARTE

1. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo V, Volumen I, pigina 204.

2. Recopilacién Completa de los Discursos del Cédigo Civil. Tomo I, pagi-
na 598.

3. DE MALEVILLE. Op. cit., Tomo III, pagina 23.

4, MARCADE, Op. cit., Tomo IV, pagina 375; DEMOLOMBE. Op. cit.,
Tomo XXIV, paginas 298 y 299; AUBRY y RAU. Op. cit., Tomo IV,
pigina 317; MOURLON. Op. cit., Tomo II, piginas 570 y 571;
LAROMBIERE. Op. cit., Tomo I, pdgina 249; DEMANTE. Op. cit.,
Tomo V , pagina 54; LAURENT. Op. cit., Tomo XVI, pagina 107;
BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, pagina 43; FOIGNET. Op.
cit., Tomo II, pagina 15; PLANIOL. Op. cit., Tomo II, pagina 347;
JOSSERAND. Op. cit., Tomo II, Volumen I, pagina 89.

5. No admiten los pactos sucesorios los siguientes Codigos y Proyectos:
— Cédigo Civil Francés.
Articulo 1130: «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacion.

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

Articulo 1600: «No se puede vender, ni siquiera con su consentimiento,
la sucesién de una persona que viva.»

— Cédigo Civil Belga.
Articulo 1130: «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacién.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesién no abierta, ni hacer
ninguna estipulacién sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-
timiento de aquel de cuya sucesion se trate.»
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Articulo 1600: «No se puede vender, ni siquiera con su consentimiento,
la sucesién de una persona que viva.»

— Cédigo Civil Boliviano de 1831.

Articulo 554: «En ningiin caso se podrd renunciar la sucesion de un
hombre vivo, cualquier contrato de esta naturaleza es nulo.»

Articulo 1019: «No se puede vender la herencia de una persona viviente,
ni con su consentimiento.»

— Cédigo Civil Peruano de 1852.

Articulo 1252: «Es prohibido todo contrato sobre el derecho de suceder
en los bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se
ignora.»

Articulo 1345: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque esta preste su consentimiento, ni las vendidas anteriormente, ni
las piiblicas, ni las demds que no estdn en el comercio de los hombres.
Tampoco puede venderse las cosas prohibidas por leyes especiales.»
— Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853.
Articulo 1220: «La cosa futura puede ser objeto de una obligacion.
No se puede renunciar a una sucesién todavia no abierta, ni hacer al-
guna estipulacion sobre la misma sucesidn, ni con el asentimiento de

aquel de cuya sucesidn se trata, salvo lo dispuesto por el articulo 1187.»

Articulo 1607: «No se puede vender el derecho de sucesion de una perso-
na viva, aunque ésta consienta.»

— Cédigo Civil Chileno.
Articulo 1463: «El derecho de suceder por causa de muerte a una perso-

na viva no puede ser objeto de una donacidén o contrato, aun cuando in-
tervenga el consentimiento de la misma persona.
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Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el legi-
timario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estdn sujetas a las re-
glas especiales contenidas en el titulo De las asignaciones forzosas.»

— Cadigo Civil Italiano de 1865.

Articulo 1118: «Las cosas futuras pueden constituir objeto de un contra-
to.

No se puede renunciar sin embargo a una sucesion aiin no abierta ni
hacer alguna estipulacion en torno a la misma sea respecto de la heren-
cia o sea con terceros aunque interviniese el consentimiento de la perso-
na de cuya sucesion se trate. ’

El inventario, se regula de acuerdo a todo lo que viene establecido
por la renuncia de la herencia, o por la aceptacion de la misma con be-
neficio del inventario, en el capitulo «De las disposiciones comunes a las
sucesiones» y bajo la pena alli estipulada.»

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

— Codigo Civil Uruguayo.

Articulo 1285: «El derecho de suceder por causa de muerte a una perso-
na viva no puede ser objeto de ningiin contrato, aun cuando intervenga
el consentimiento de la misma persona.»

— Cédigo Civil Argentino.

Articulo 1175: «No puede ser objeto de un contrato la herencia futura,
aunque se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesion
se trate; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particula-
res.»

Articulo 1176: «Los contratos hechos simultdneamente sobre bienes pre-
sentes y sobre bienes que dependen de una sucesion aiin no deferida, son
nulos en el todo, cuando han sido concluidos por un solo y mismo precio,
a menos que aquel en cuyo provecho se ha hecho el contrato consienta
en que la totalidad del precio sea sélo por los bienes presentes.»
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— Cédigo Civil Colombiano.

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

Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el legi-
timario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estén sujetas a las re-
glas especiales contenidas en el titulo De las asignaciones forzosas.»

(Estas asignaciones son, segiin el articulo 1226, los alimentos que se

deben por ley a ciertas personas, la porcion conyugal, las legitimas y la
cuarta de mejoras en la sucesion de los descendientes legitimos).

— Cédigo Civil Venezolano de 1880.
Articulo 1069: «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.

Sin embargo, no se puede renunciar a una sucesion aiin no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya

sucesion se trata, sea con terceros, aun con su consentimiento.»

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

— Cédigo Civil Ecuatoriano.
Articulo 15006: «El derecho de suceder por causa de muerte a una perso-
na viva no puede ser objeto de una donacién o contrato, aiin cuando in-
tervenga el consentimiento de la misma persona.

Las convenciones entre la persona que debe una legitima y el legi-
timario, relativas a la misma legitima o a mejoras, estdn sujetas a las re-
glas especiales contenidas en el Titulo De las asignaciones forzosas.»

— Cédigo Civil Espaiiol.

Articulo 1271: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.
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Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros
contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division
de un caudal conforme al articulo 1056.

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

— Cédigo Civil Cubano de 1889.

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

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

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

— Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2473 : «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

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

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

— Cédigo Civil Hondurefio de 1906.
Articulo 1566: «El derecho de suceder por causa de muerte a una perso-
na viva no puede ser objeto de una donacidn o contrato aun cuando in-

tervenga el consentimiento de la misma persona.»

— Cédigo Civil Brasilefio.
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Articulo 1089: «No puede ser objeto de contrato la herencia de una per-
sona viva.»

— Cdbdigo Civil Panameiio de 1917.

Articulo 1122: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

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

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

— Cédigo Civil Venezolano de 1922.

Articulo 1193 «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos. Sin
embargo, no se puede renunciar una sucesion ain no abierta, ni celebrar
ninguna estipulacidn sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya herencia
se trata, sea con lerceros, aun con Su consentimiento.»

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd de
1926.

Articulo 394: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimiento.»

— Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927.

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

— Cédigo Civil Mexicano de 1927.
Articulo 1655: «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin

embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando
ésta preste su consentimiento.»
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— Anteproyecto Bibiloni de 1929.

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

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

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

— Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930.
Articulo 1223: «Objeto de contratos; qué podrd ser.- Pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hom-
bres, aun las futuras.

Contratos sobre herencias futuras.- Sobre la herencia futura no se po-
drd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea

practicar entre vivos la divisién de un caudal conforme al articulo 1009.

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

— Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1385: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque ésta preste su consentimiento.»

— Cddigo Civil Peruano de 1936.
Articulo 1396: «No puede venderse la herencia de una persona que vive,

aunque ésta preste su consentimiento.»
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— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 814: «La herencia futura no puede ser objeto de un contrato,
aunque la persona de cuya sucesién se trate prestara su consentimiento.
Esta regla se extiende a los derechos hereditarios eventuales sobre bie-
nes particulares.

Es nulo el contrato por el cual una persona se obligue a transmitir o
afectar en todo o en parte, los bienes que llegare a obtener en el futuro.»

— Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937.

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

No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesion, aun con el con-
sentimiento del de cujus. Cuando, en el interés de las partes, la ley su-
bordina la validez del contrato a la observacién de una cierta forma,
esta ultima se aplica igualmente a la promesa de contratar.»

— Cédigo Civil Venezolano de 1942.

Articulo 1156: «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos,
salvo disposicion especial en contrario.

Sin embargo, no se puede renunciar una sucesion aiin no abierta, ni

celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesion, ni aun con el consen-
timiento de aquél de cuya sucesion se trate.»

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

Articulo 781: «Sobre la herencia futura no se pueden concertar obliga-
ciones excepto la division de bienes que una persona haga para después

de su muerte.»

— Cédigo Civil Guatemalteco de 1973.
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Articulo 1539: «Se prohibe todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se ig-
nora.»

— Cédigo Civil Peruano de 1984.

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

— Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984,

Articulo 426: «No puede ser objeto de contrato la herencia de persona
viva.»

— Cédigo Civil Paraguayo de 1987.
Articulo 697: «No puede ser objeto de contrato la herencia futura.»
— Cédigo Civil de la Provincia de Québec.

Articulo 1061: «Las cosas futuras pueden ser el objeto de una obliga-
cion.

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

6. Cédigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil para el
Estado Sardo de 1853, Proyecto de Cédigo Civil de Andrés Bello, CHdi-
go Civil Chileno, Cédigo Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Uruguayo,
Cédigo Civil Argentino, Codigo Civil Colombiano, Cddigo Civil Venezo-
lano de 1880, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil Espafiol, Codigo
Civil Cubano de 1889, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo Civil
Hondurefio de 1906, Cédigo Civil Brasilefio, Cédigo Civil Panameno de
1917, Cédigo Civil Venezolano de 1922, Segundo Anteproyecto del Li-
bro Quinto del Cadigo Civil del Perd de 1926, Cadigo Civil Mexicano de
1927, Anteproyecto Bibiloni de 1929, Cédigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil
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Argentino de 1936, Cddigo Civil Venezolano de 1942, Anteproyecto de
Cédigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943, C6digo
Civil Guatemaltcco de 1973, Codigo Civil Peruano de 1984,
Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984, Cédigo Civil Paragua-
yo de 1987, Cédigo Civil de la Provincia de Québec.

. Los siguientes son los Cédigos Civiles que sancionan con nulidad la ven-
ta de la herencia de una persona viva:

Cédigo Civil Francés, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Cédigo Civil Italiano de 1865, C6-
digo Civil Venezolano de 1880, Segundo Anteproyecto del Libro Quinto
del Cédigo Civil del Perd de 1926, Proyecto Franco Italiano de Obliga-
ciones y Contratos de 1927, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936,
Cadigo Civil Peruano de 1936.

. Los Cédigos Civiles que sancionan con la nulidad los pactos sucesorios
en el objeto de los contratos en general y en el objeto del contrato de
compraventa, son, entre otros, los siguientes:

Cédigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Codigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cddigo Civil para el
Estado Sardo de 1853, Cddigo Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Vene-
zolano de 1880.

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

Cédigo Civil Francés (articulos 1130 y 1600), Cddigo Civil Belga (ar-
ticulos 1130 y 1600), Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1019),
Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1345), Proyecto de Cédigo Civil
para el Estado Sardo de 1853 (articulos 1220 y 1607), Cédigo Civil Chi-
leno (articulo 1463), Codigo Civil Italiano de 1865 (articulo 1118), Cédi-
go Civil Uruguayo (articulo 1668), Cédigo Civil Argentino (articulo
1175), Cédigo Civil Colombiano (articulo 1520), Cédigo Civil Venezola-
no de 1880 (articulos 1069 y 1394), Cdédigo Civil Ecuatoriano (articulo
1506), Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1566), Codigo Civil
Venezolano de 1922 (articulo 1193), Segundb Anteproyecto del Libro
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Quinto del Cédigo Civil del Perd de 1926 (articulo 394), Proyecto Franco
Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 335), Codigo Civil
Mexicano de 1927 (articulo 1655), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (arti-
culo 32), Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1385), Co-
digo Civil Peruano de 1936 (articulo 1396), Proyecto de Reforma al C6-
digo Civil Argentino de 1936 (articulo 814), Proyecto de Cédigo Interna-
cional de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937 (ar-
ticulo 123), Cddigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1156), Cédigo
Civil de la Provincia de Québec (articulo 1061).

10. Las siguientes son las normas del Cddigo Civil Alemén, del Cédigo Ci-
vil Suizo y del Cédigo de las Obligaciones de Suiza, que admiten los
contratos sucesorios:

— Cédigo Civil Aleman.

Articulo 2274 : «El causante sélo puede concluir un contrato sucesorio
personalmente.»

Articulo 2275: «S6lo puede concluir un contrato sucesorio como causan-
te quien es ilimitadamente capaz de celebrar negocios juridicos.

Un cényuge puede concluir como causante con su cényuge un contra-
to sucesorio, aunque esté limitado en la capacidad negocial. En este caso
necesita el asentimiento de su representante legal; si el representante le-
gal es un tutor, es también necesaria la aprobacion del Tribunal de tute-
las.

Las disposiciones del pdrrafo 20 valen también para prometidos.»

Articulo 2276: «Un contrato sucesorio sélo puede concluirse ante un juez
o0 ante un notario con la presencia simultdnea de ambas partes. Se apli-
can las disposiciones de los pardgrafos 2233 a 2245; lo que segiin estas
disposiciones vale para el causante, vale para cada uno de los que con-
cluyen el contrato.

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

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

Sobre un contrato sucesorio tomado bajo especial custodia oficial
debe ser entregado a cada uno de los que concluyen el contrato un res-
guardo de depésito.»

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

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

Articulo 2279: «A las atribuciones y modos contractuales se aplican
oportunamente las disposiciones existentes para las atribuciones y modos
de tiltima voluntad. .

Las disposiciones del pardgrafo 2077 valen para un contrato
sucesorio entre conyuges o prometidos, incluso en lo que esté designado
un tercero.»

Articulo 2280: «Si los cényuges han determinado en un contrato
sucesorio, por el que se instituyen reciprocamente como herederos, que
después de la muerte del sobreviviente el caudal relicto de ambas partes
deba recaer en un tercero, o si han ordenado un legado que haya de
cumplirse después de la muerte del sobreviviente, se aplican oportuna-
mente las disposiciones del pardgrafo 2269.»

Articulo 2281 : «El contrato sucesorio puede ser impugnado en base a los
pardgrafos 2078 y 2079, incluso por el causante; para la impugnacidn
en base al pardgrafo 2079 es necesario que el titular de legitima exista
al tiempo de la impugnacion.

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

Articulo 2282: «La impugnacidén no puede realizarse por medio de un re-
presentante del causante. Si el causante estd limitado en la capacidad
negocial, no necesita para la impugnacion el asentimiento de su repre-
sentante legal.

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

La declaracion de impugnacidn necesita la documentacidn judicial o
notarial.»

Articulo 2283: «La impugnacion por el causante sélo puede realizarse
dentro del plazo de un ario.

El plazo, en el caso de impugnabilidad a causa de intimidacion, em-
pieza en el momento en el que cesa la situacion de violencia, y en los de-
mds casos en el momento en que el causante obtiene conocimiento de la
causa de la impugnacion. Al curso del plazo se aplican oportunamente
las disposiciones existentes para la prescripcion en los pardgrafos 203 y
206.

Si en el caso del pardgrafo 2282, pdrrafo 2°, el representante legal no
ha impugnado en tiempo oportuno el contrato sucesorio, el causanie,
después de la cesacion de la incapacidad negocial, puede impugnar por
si mismo el contrato sucesorio como si hubiese estado sin representante
legal.»

Articulo 2284 : «La confirmacion de un contrato sucesorio impugnable
s6lo puede realizarse personalmente por el causante. Si el causante estd
limitado en la capacidad negocial, la confirmacién estd excluida.»

Articulo 2285: «Las personas sefialadas en el pardgrafo 2080 no pueden
ya impugnar el contrato sucesorio en base a los pardgrafos 2078 y 2079
si el derecho de impugnacion del causante estd extinguido al tiempo de
la muerte del causante.»
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Articulo 2286: «Por el contrato sucesorio no se limita el derecho del
causante a disponer de su patrimonio por negocio juridico entre vivos.»

Articulo 2287: «Si con la intencidn de perjudicar al heredero contractual
ha hecho el causante una donacion, dicho heredero contractual, después
de que le esté deferida la herencia, puede exigir del donatario la restitu-
cién de lo donado segiin las disposiciones sobre la restitucion de un
enriquecimiento injusto.

La pretension prescribe a los tres aiios desde la adquisicién provisio-
nal de la herencia.»

Articulo 2288: «Si con la intencidn de perjudicar al designado el causan-
te ha destruido, ha cambiado de lugar o ha menoscabado el objeto de un
legado ordenado contractualmente, siempre que por ello el heredero no
esté en condiciones de realizar la prestacion, se subroga en el lugar del
objeto el valor.

Si con la intencion de perjudicar al designado el causante ha enajena-
do o gravado el objeto, el heredero estd obligado a suministrar dicho ob-
Jjeto o a eliminar el gravamen; a esta obligacidn se aplican oportunamen-
te las disposiciones del pardgrafo 2170, pdrrafo 2o. Si la enajenacién o
gravamen se ha efectuado por via de donacion, corresponde al designa-
do, en tanto no pueda obtener indemnizacién del heredero, la pretension
senalada en el pardgrafo 2287 contra el donatario.»

Articulo 2289: «Por el contrato sucesorio se invalida una anterior dispo-
sicion de dltima voluntad del causante, en la medida que perjudicase el
derecho del designado contractualmente. Con el mismo alcance es inefi-
caz una posterior disposicion por causa de muerte, sin perjuicio de la
disposicion del pardgrafo 2297.

Si el designado es un descendiente del causante con derecho a legiti-
ma, dicho causante puede adoptar, por una posterior disposicion de ilti-
ma voluntad, las ordenaciones admisibles segiin el pardgrafo 2338.»

Articulo 2290: «Un contrato sucesorio, asi como una disposicion con-
tractual particular, puede ser invalidado, mediante contrato, por las per-
sonas que han concluido el contrato sucesorio. Después de la muerte de
una de estas personas la invalidacién no puede ya realizarse.
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El causante sélo puede concluir el contrato —de invalidacién— perso-
nalmente. Si estd limitado en la capacidad negocial, no necesita el asen-
timiento de su representante legal.

Si la otra parte estd bajo tutela, es necesaria la aprobacidn del Tribu-
nal de tutelas. Lo mismo vale si dicha parte estd bajo patria potestad, a
no ser que el contrato -de invalidacién- sea concluido entre conyuges o
entre prometidos.

El contrato —de invalidacién— necesita la forma prescrita en el
pardgrafo 2276 para el contrato sucesorio.»

Articulo 2291 : «Una disposicion contractual, por la cual estd ordenado
un legado o un modo, puede ser invalidada por el causante mediante tes-
tamento. Para la eficacia de la invalidacién es necesario el asentimiento
del otro contratante; se aplican las disposiciones del pardgrafo 2290, pd-
rrafo 3o.

La declaracién de asentimiento necesita la documentacién judicial o
notarial; el asentimiento es irrevocable.»

Articulo 2292: «Un contrato sucesorio concluido entre conyuges puede
también ser invalidado por un testamento mancomunado de dichos con-
yuges; se aplican las disposiciones del pardgrafo 2290, pdrrafo 30.»

Articulo 2293: «El causante puede resolver el contrato sucesorio si en el
contrato se ha reservado la resolucion.»

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

Articulo 2295 «El causante puede resolver una disposicion contractual
si dicha disposicién se ha adoptado en consideracion a una obligacion
del designado derivada de negocio juridico de hacer al causante por el
tiempo de su vida prestaciones reiteradas, en especial prestar alimentos,
y dicha obligacién es invalidada antes de la muerte del causante.»
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Articulo 2296: «La resolucién no puede realizarse por medio de un re-
presentante. Si el causante estd limitado en la capacidad negocial, no ne-
cesita el asentimiento de su representante legal.

La resolucién se realiza por declaracién frente al otro contratante. La
declaracién necesita la documentacion judicial o notarial.»

Articulo 2297: «Siempre que el causante esté autorizado a la resolucion,
puede invalidar por testamento la disposicién contractual después de la
muerte del otro contratante. En los casos del pardgrafo 2294 se aplican
oportunamente las disposiciones del pardgrafo 2336, pdrrafos 20 a 40.»

Articulo 2298: «Si en un contrato sucesorio estdn adoptadas por ambas
partes disposiciones contractuales, la nulidad de una de estas disposicio-
nes tiene por consecuencia la ineficacia de todo el contrato.

Si en semejante contrato estd reservada la resolucidn, por la resolu-
cién de uno de los contratantes es invalidado todo el contrato. El dere-
cho de resolucién se extingue con la muerte del otro contratante. El so-
breviviente puede, sin embargo, invalidar su disposicién por testamento
si repudia lo a él atribuido por el contrato.

Las disposiciones del pdrrafo 1o y del pdrrafo 2o, incisos 1o 'y 20 no
se aplican, si ha de suponerse otra voluntad de los que concluyen el con-
trato.»

Articulo 2299: «Cada uno de los contratantes puede adoptar unila-
teralmente en el contrato sucesorio toda disposicion que puede ser adop-
tada por testamento.

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

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

Articulo 2300: «Las disposiciones existentes para la apertura de un tes-
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tamento en los pardgrafos 2259 a 2263 se aplican oportunamente al con-
trato sucesorio; las disposiciones del pardgrafo 2273, incisos 20 y 3o,
sélo se aplican, sin embargo, si el contrato sucesorio se encuentra bajo
especial custodia oficial.»

Articulo 2301: «A una promesa de donacién que es otorgada bajo la
condicion de que el donatario sobreviva al donante, se aplican las dispo-
siciones sobre disposiciones por causa de muerte. Lo mismo vale para
una promesa de deuda o reconocimiento de deuda de la clase sefialada
en los pardgrafos 780 y 781, otorgados por via de donacién bajo esta
condicion.,

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

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

— Cédigo Civil Suizo.

Articulo 512: «El pacto sucesorio no es vdlido sino cuando él es efectua-
do en la forma de testamento piiblico.

Las partes contratantes declaran simultdneamente su voluntad al ofi-
cial publico; ellas firman el acto delante de él y en presencia de dos tes-
1igos.»

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

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

Esta anulacion se hace en una de las formas prescritas para los testa-
mentos.»
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Articulo 514: «Aquel a quien el pacto confiere la facultad de reclamar
prestaciones entre vivos puede rescindirlo de conformidad al derecho de
las obligaciones, si las prestaciones no son efectuadas o garantizadas se-
glin lo que habia sido convenido.»

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

Siempre, los herederos del causante pueden, salvo cldusula en contra-
rio, repetir contra el disponente su enriquecimiento al dia del deceso.»

Articulo 516: «Las liberalidades por testamento o pacto sucesorio no son
Jjamds anulables si, en seguida, la facultad de disponer de su autor sufre
una disminucion, ellas son simplemente reductibles.»

— Cédigo de las Obligaciones de Suiza.

Articulo 245, segundo pdrrafo: «Las donaciones cuya ejecucion estd fija-
da al deceso del donante estdn sometidas a las reglas concernientes a las
disposiciones por causa de muerte».

11. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo V, Volumen I, pagina 207.

12. ROSSEL y MENTHA. Manual de Derecho Civil Suizo, Tomo II, pagi-
nas 61, 62 y 63. '

13. BAUDRY LACANTINERIE. Précis, Tomo II, Volumen II, pagina 43.
14. FOIGNET. Op. cit., Tomo II, pagina 15.

15. JOSSERAND. Op. cit., Tomo II, Volumen I, pigina 89.

16. BORDA. Op. cit., pigina 95.

17. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo V, Volumen II, pigina 205.

18. VIDAURRE. Op. cit.

19. COMISION REFORMADORA. Op. cit., Tomo III, paginas 31 y 32.
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21. COMISION REFORMADORA. Op. cit., Tomo III, pagina 90.
22.REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo II, pagina 255.

23. REVOREDO MARSANQO. Op. cit., Tomo II, pagina 255.

24, ARIAS SCHREIBER. Op. cit., Tomo I, pagina 161.

25. REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI, pagina 64.

26. ARIAS SCHREIBER. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI,
pagina 65.

27. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo V, Volumen II, pdgina 207.
28. ROSSEL y MENTHA. Op. cit., Tomo II, paginas 62 y 63.

29. DEMOLOMBE. Op. cit., Tomo XXIV, paginas 301 y 302.
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COMPRAVENTA DE TODOS LOS BIENES QUE TENGA O
PUEDA ADQUIRIR UNA PERSONA O UNA PARTE
SUSTANCIAL DE LOS MISMOS

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

Esta norma, que resulta, por su ubicaci6n y contenido, aplicable a to-
dos los contratos, sin embargo, s6lo esté referida a aquellos contratos que
impliquen obligacién de disposicién de bienes. Consideramos que deberia-
mos entender por «disposicién» a aquellos actos que implican la enajenacion
del bien, lo que equivale a decir, en cuanto a contratos nominados, que el
bien sea materia de la prestacién en una compraventa, en una permuta o en
una donacién, aquellos contratos en los que una parte se obliga a transferir a
la otra la propiedad de uno o varios bienes.

El articulo bajo comentario nos hace recordar al numeral 3 de la Ley
de Derechos de Autor (Ley # 13714) de fecha 31 de Octubre de 1961 y del
que tratamos en el Capitulo Tercero de esta Parte de nuestro trabajo, cuando
establece que «No se reconoce la cesion integral de la produccién futura de
un autor, como tampoco el compromiso de no producir, asi fuere por tiempo
limitado. Todo pacto en contrario es nulo».

A nosotros, como resulta obvio, nos interesa el articulo 1406 en lo re-
lativo al contrato de compraventa. Si bien es cierto que en el Titulo relativo
a este contrato y en el Capitulo referente al bicn materia de la venta no se
reitera este supuesto (a diferencia de otros ya analizados), es de entera apli-
cacién al contrato de compraventa, lo que equivale a decir que es nulo el
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contrato de compraventa de la totalidad o una parte sustancial de los bienes
que una persona pueda adquirir en el futuro.

Como refiere el Doctor Arias Schreiber' esta norma se inspira en el ar-
ticulo 310 del Cédigo Civil Alemén.

Esto nos lleva a realizar una revisién acerca de los antecedentes del ar-
ticulo 1406 del Cddigo Civil Peruano vigente, en la codificacién extranjera.
De esta revision podemos concluir en que la mayoria de Codigos Civiles
consultados no conticnen ninguna norma relativa a restringir los alcances de
un contrato de esta naturaleza®. Sin embargo existe un reducido grupo de
Codigos Civiles que regulan el particular y un Anteproyecto de Cédigo que
contiene un articulo que aparentemente se refiere al tema, pero que en reali-
dad no lo hace®.

Como podemos apreciar de la nota anterior, hay un buen grupo de es-
tos Cédigos Civiles que siguen el modelo del Proyecto Bello y el Cédigo
Civil Chileno, precursores en cuanto a esta materia se refiere, al ser de los
primeros en tratar acerca de la nulidad de esta modalidad del contrato de
compraventa. Estos son: el Cédigo Civil de El Salvador de 1860, el Cédigo
Civil Colombiano y el Cédigo Civil Ecuatoriano.

Estos Cédigos Civiles no sancionan con la nulidad solamente a los
contratos que tengan por objeto la totalidad de los bienes presentes y/o futu-
ros de una persona, sino también una cuota de los mismos.

El Proyecto Colombiano también esta en la linea del Cédigo vigente
en ese pais, cuando sefiala que: « (...) Carece de eficacia la venta de todo el
patrimonio de una persona (...)».

El articulo 310 del Cédigo Civil Aleman, al igual que el articulo 1406
del nuestro, no estd ubicado en el Titulo relativo al contrato de compraventa,
sino en la Parte General de Contratos; que comprende dentro de la prohibi-
cién de contratar s6lo a los bienes futuros (no, en cambio los de la corriente
Bello, que comprenden a los presentes); y que ademas comprenden al usu-
fructo sobre el patrimonio futuro de una persona.

El Anteproyecto Bibiloni de 1929, al igual que el Cédigo Aleman,
s6lo comprende a los bienes que una persona adquiera en el futuro, pero
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hace una prohibicién més amplia que este cuerpo legislativo, ya que prohibe
cualquier gravamen sobre los mismos (no sélo el usufructo). Al igual que el
Codigo Aleman, el articulo 32 del Anteproyecto Bibiloni se encuentra en la
Parte General de Contratos, en lo relativo al Capitulo II, Del Objeto del
Contrato.

De otro lado, el Anteproyecto Ossorio de 1943* es mis amplio en
cuanto a la prohibicién, ya que comprende a «...1a actividad total o parcial
de una persona durante toda su vida o por tiempo indefinido o demasiado
largo». Inicialmente pensdbamos que debiamos entender que esta norma
querria referirse al resultado, susceptible de ser valorado econémicamente,
de dicha actividad personal, pero su autor va més alld cuando sefiala lo si-
guiente:

«Este articulo no esta en ningiin Cédigo y aun puede parecer ociosa su
redaccién ya que un pacto de esa especie estaria de antemano condenado ge-
néricamente como expuesto a la moral. Sin embargo, la prevencién especial
no me ha parecido excusada porque muchas veces se han producido contra-
tos en que un literato o un artista han vendido a un traficante desaprensivo,
la produccién de toda su vida, o en que un empleado o un obrero se obligan
a no apartarse nunca de determinado trabajo con determinado empresario.
En Bolivia precisamente se da este caso de no permitir separarse a un obrero
de un patrono mientras le deba dinero. Sin perjuicio de tratar de esto en el
contrato de trabajo, juzgo oportuno dejar establecida aqui la ilicitud del ob-
jeto.

Se pensara que la dltima frase relativa al plazo «demasiado largo» es
peligrosamente imprecisa. Sin embargo, no encuentro mds remedio sino de-
jarla asi, porque es la vida la que en cada caso determinara lo adecuado. Se
puede contratar por veinte afios al gerente, al director o al ingeniero jefe de
una empresa. Pero seria absurdo y desconsiderado contratar por los mismos
veinte afios a unos pobres obreros que hubieran de percibir un jornal insigni-
ficante.» 2

En realidad, por las palabras de Ossorio, nos inclinamos por descartar,
contra nuestra inicial impresién, a su articulo 780 del tema bajo tratamiento,
ya que esta referido, fundamentalmente, a la actividad de la persona y no al
resultado econémico-patrimonial de aquélla.
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Las razones que han llevado al legislador Aleméan y al Peruano a con-
templar una prohibicién de esta naturaleza, se basan fundamentalmente, en
argumentos de orden piiblico, ya que chocaria contra la moral un contrato de
estas caracteristicas.

En tal sentido, Enneccerus® sefiala lo siguiente:

«Es nulo el contrato por el cual uno se obliga a transmitir su futuro
patrimonio o una cuota del mismo, o a gravarlo de usufructo (...), pues cho-
ca «contra el orden publico, el que uno abandone su capacidad de adquisi-
cién, perdiendo con ello todo estimulo para adquirir» (...). Segiin esto, son
nulos especialmente los contratos de sociedad en virtud de los cuales se pro-
mete a la comunidad todo el patrimonio futuro. Si el contrato se refiere a la
vez al patrimonio presente y al futuro, es nulo respecto a este iltimo, pero
vélido en cuanto a aquél, con arreglo al # 139, si procede admitir que tam-
bién hubiera sido concluido sélo respecto al mismo; pero se requiere un ins-
trumento autorizado judicial o notarialmente (...).

Cabe dudar si la parte, que conocia o tuviera que conocer la prohibi-
cién del # 310, estd obligada a resarcir el interés negativo, segiin el # 309, a
la otra, si ésta no lo conocia ni tenfa que conocerlo. En mi opinién, la pre-
tensién de indemnizacion sélo esti excluida cuando, como ocurre frecuente-
mente, pero no necesariamente en todo caso, el contrato hubiera de determi-
nar un grado inmoral de sujecién personal.»

Refiriéndose a la ratio legis del articulo 1406 del Codigo Civil Perua-
no de 1984, el Doctor Arias Schreiber® sostiene lo siguiente:

«El articulo 1406 contiene otra norma imperativa y que es igualmente
novedosa, pues no figuraba en el Cédigo Civil de 1936. El propésito que se
persigue es la necesidad de cerrar el camino a especulaciones peligrosas para
la estabilidad patrimonial y, concretamente, defiende la capacidad de adqui-
sicién y la libertad que debe tener toda persona respecto de la totalidad o de
parte fundamental de los bienes que pueda adquirir en el futuro.

Cuando se trate de una parte sustancial y no de la totalidad, su apre-

ciacién quedara librada, en definitiva, al criterio del juez, pues en el Cédigo
no se debe previamente cuantificar. '
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Conviene dejar en claro que este dispositivo no se opone al articulo
1409, que autoriza la contratacién sobre bienes futuros o sobre la esperanza
incierta de que existan, pues estos ltimos casos tienen un contenido diverso
al que es materia del precepto bajo comentario, tal como se analizard mas
adelante.

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

En cambio, existe un sector de la doctrina, sobre todo Chilena y Ar-
gentina, que sostiene que las razones que llevan a incluir normas prohibiti-
vas en este sentido estan, fundamentalmente, referidas a motivos de
indeterminabilidad del objeto del contrato de compraventa, como es el caso
de Lafaille’, quien sostiene lo siguiente:

«Ahora bien, puede existir un contrato en que el enajenante venda
todo lo que le pertenece, todos sus bienes. Serd €sta una enajenacion colecti-
va del patrimonio, parecida a aquellas ventas que se hacian en el derecho ro-
mano, impuestas generalmente por la ley y realizadas en subasta piiblica
(bonorum venditio, bonorum sectio).

Nuestro Cédigo establece que «se juzgard indeterminable la cosa ven-
dida, cuando se vendiesen todos los bienes presentes o futuros, o una parte
de ellos». Ninguna persona puede disponer, pues, de su patrimonio por jun-
to, sobre todo extendiendo esa enajenacién colectiva al presente y al futuro
(art. 1334).

Pero puede vender, en cambio, segiin el art. 1335, todos los bienes que
de una clase posca el enajenante. Asi, todos los bienes que tenga en un mo-
mento determinado o el ganado que pueda hallarse dentro de sus estableci-
mientos en una determinada fecha.

En el derecho francés existen diversas doctrinas respecto de cémo
debe interpretarse una disposicién andloga (art. 1601, 2a. parte).»
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Spota® opina en el mismo sentido que Lafaille:

«Obligarse a vender todos los bienes que una persona tenga no identi-
ficandolos, o bien, obligarse a vender los que se tengan en el futuro, y ello
sea en el todo, sea en parte, significa una indeterminacién de la cosa vendida
que torna ineficaz el negocio juridico de que se trata. Asi lo decide el art.
1334, siguiendo el proyecto de Freitas (art. 1993, inc. 1 (...)). La prohibicién
de la ley no abarca el supuesto de la venta «de una especie de bienes desig-
nados, aunque en la venta se comprenda todo lo que el vendedor posee» (art.
1335), siendo una cuestién de hecho decidir, en cada caso, qué se aprehende
con la expresién «especie de bienes designados» (...).

Concuerda esa prohibicion legal con lo establecido en tema de socie-
dad (art. 1651), puesto que la sociedad no puede comprender todos los bie-
nes presentes y futuros de los socios, ni todas las ganancias que se obtengan,
aunque se aclara que la sociedad puede vender todos los bienes presentes si
se los designa, asi como las ganancias que correspondan a determinados ne-
gocios (...).

También armoniza la solucién del art. 1334, con lo previsto en el art.
1800, pero ello sélo en parte. Ese precepto establece que la donaci6én puede
comprender todos los bienes presentes —pero no los bienes futuros— de
una persona. Sin embargo, el legislador tiene cuidado de establecer que la
donaci6n de todos los bienes presentes s6lo perdura en cuanto exista una re-
serva patrimonial (usufructo, o porcién de bienes) en favor del donante para
que éste pueda subvenir a sus necesidades. Ademads, esa donacién de todos
los bienes presentes queda sometida a la accién de reduccién, de colacién y
pauliana, segiin existan herederos legitimarios y acreedores del donante

(..)»

Barr6s Errdzuriz® se inclina decididamente a pensar que se trata de un
supuesto de venta a titulo universal, razén por la cual merece ser sancionado
con la nulidad:

«La compra-venta es un titulo singular, esto es, pueden venderse todas
las especies, géneros y cantidades que se designen, aunque se extienda a
cuanto el vendedor posea o espera adquirir, con tal que no comprenda obje-
tos ilicitos; las cosas no comprendidas en esa designacién no lo son en la
venta, y toda estipulacién contraria es nula.
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La ley prohibe la venta a titulo universal de todos los bienes presentes
o futuros, o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota (art. 1811). La
ley considera el patrimonio como inseparable de la persona, y su transmisién
s6lo puede efectuarse al fallecimiento de la persona, por el modo de adquirir
llamado sucesion por causa de muerte.»

Alessandri y Somarriva' adoptan una posicién ambigua, ya que pare-
ciera sefialan que se trata de los dos (iltimos supuestos mencionados:

«La cosa debe ser determinada, requisito también general a todo con-
trato, pero que en la compraventa tiene una particularidad: la cosa vendida
debe ser una cosa singular. Nuestro Cédigo no acepta que la compraventa
recaiga sobre una universalidad. Lo dice expresamente el articulo 1811,
cuando manifiesta que «es nula la venta de todos los bienes presentes o futu-
ros o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota». Esta prohibicién del
articulo 1811, que encontramos también en la sociedad y la donacién, no es
sino una consecuencia logica del principio segin el cual el patrimonio es in-
herente a la persona. Sin embargo, esta regla general tiene una excepcion,
que se presenta cuando lo que se vende es un derecho real de herencia. En
este caso, quizas podria argumentarse que la venta recae sobre algo singular:
el derecho de herencia. Pero en definitiva es indudable que lo que se vende
es la universalidad de bienes que forman la herencia. Por eso este caso, por
lo menos en cuanto a sus efectos, puede considerarse como una excepcion al
principio del articulo 1811.

Pero si bien el legislador prohibe la venta de todos los bienes o de una
cuota de ellos, sin embargo en el mismo articulo 1811 acepta que un indivi-
duo venda todos sus bienes, pero individualizdndolos. Es decir, no hay in-
conveniente juridico para que una persona venda a otra sus bienes todos,
siempre que los bienes sean individualizados en la escritura de venta; y asi
habria que decir que se vende tal propiedad, tales muebles, tales acciones,
etc. Todavia, el inciso final establece que en este caso la venta sélo com-
prendera aquéllos objetos enunciados en la escritura piiblica, y no otros, y
cualquiera estipulacién en contrario es nula.»

Cabe sefialar que el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino
de 1936 asimila expresamente, a través de su articulo 909, a la condici6én de
ser bienes indeterminados, a la venta de todos los bienes presentes o todos
los futuros o una alicuota de ellos. Pareciera resultar de la lectura de dicha
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norma que para este Proyecto es ésta (una razén de orden técnico) y no otra
(una razén de orden moral) la que lleva a la prohibicién de este tipo de pac-
tos. Similar impresion tenemos, como sefialamos anteriormente, de aquellos
cuerpos legislativos que siguieron al Proyecto Bello.

Por nuestra parte, pensamos que revisten validez ambas razones que se
argumentan en contra de pactos de esta naturaleza; es decir, que se trataria
de un supuesto de venta con objeto indeterminado, o que se trataria de un
supuesto refiido al orden moral, fundamentando esta posicién en las razones
que esgrimen sus defensores.

Sin embargo, consideramos que salvando el requisito de la deter-
minabilidad, es decir, si se enumerasen los bienes sobre los cuales se
quisiere contratar, se habria salvado esta objecién, a la par que la otra no po-
dria quedar en pie, ya que el pacto, incluso conteniendo la mayoria de los
bienes que una persona pudiese adquirir en el futuro, seria valido: primero,
por tener objeto determinado, y segundo, porque el pacto no se habria cele-
brado en los términos y dentro del alcance del supuesto del articulo 1406 de
nuestro Cédigo Civil.

Ademds, la norma del articulo 1406 podria resultar peligrosa en lo que
respecta a la contratacién sobre bienes futuros o ajenos, tal como fue ex-
puesto por nosotros en un trabajo anterior'’, por lo que seria necesario modi-
ficar, en parte, el articulo aludido.
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NOTAS AL CAPITULO DECIMO SEGUNDO DE LA
TERCERA PARTE

1. ARIAS SCHREIBER. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI,
péagina 66.

2. Es el caso de los siguientes cuerpos legislativos:

Cadigo Civil Francés, Cédigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de
1831, Cédigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil para el
Estado Sardo de 1853, Cédigo Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Uru-
guayo, Cédigo Civil Argentino, Cdédigo Civil Venezolano de 1880, Cédi-
go Civil Costarricense de 1888, Cédigo Civil Espafiol, Proyecto
Boissonade de 1890, Cédigo Civil Japonés, Cédigo Civil Nicaragiiense
de 1903, Codigo Civil Hondurefio de 1906, Cédigo de las Obligaciones
de Suiza, Cédigo Civil Brasilefio, Cédigo Civil Panamefio de 1917, Cédi-
go Civil de la Repiiblica Socialista Federativa de Rusia de 1922, Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Pera de 1926, Pro-
yecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Cédigo Civil
Mexicano de 1927, Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico de 1930, Cédigo Civil Chino de 1930, Cédigo de las Obligaciones
de Polonia de 1935, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Codigo
Civil Peruano de 1936, Proyecto de Codigo Internacional de Obligaciones
y Contratos de Francesco Consentini de 1937, Cédigo Civil Venezolano
de 1942, Cédigo Civil Italiano de 1942, Cédigo Civil Portugués de 1967,
Cédigo Civil Guatemalteco de 1973, Cédigo Civil Boliviano de 1976,
Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984, Cédigo Civil Paragua-
yo de 1987, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987,
Cédigo Civil Cubano de 1988 y Cédigo Civil de la Provincia de Québec.

3. Los Cédigos Civiles que tratan el tema lo hacen de la siguiente manera:
— Cédigo Civil Chileno.
Articulo 1811: «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros
o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota; pero serd vdlida la

venta de todas las especies, géneros y cantidades, que se designen por
escritura piblica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espe-
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re adquirir, con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entenderdn que no
lo son en la venta: toda estipulacion contraria es nula.»

— Cédigo Civil de El Salvador de 1860.

Articulo 1615: «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros
o0 de unos y otros, ya se venda el total o una cuota; pero serd vdlida la
venta de todas las especies, géneros y cantidades que se designen en con-
trato celebrado conforme a la ley, aunque se extienda a cuanto el vende-
dor posea o espere adquirir, con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entenderd que no
lo son en la venta, toda estipulacién contraria es nula.»

— Cédigo Civil Colombiano.

Articulo 1867: «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros
o0 de unos y otros, ya se venda el total o una cuota: pero serd vdlida la
venta de todas las especies, géneros y cantidades que se designen por es-
critura piiblica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere
adquirir, con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion se entenderd que no
lo son en la venta, toda estipulacidn contraria es nula.»

— Cédigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1777: «Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros,
o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota, pero serd vdlida la
venta de todas las especies, géneros y cantidades que se designen por es-
critura piiblica, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere
adquirir con tal que no comprenda objetos ilicitos.

Las cosas no comprendidas en esta designacion, se entenderd que no
lo son en la venta, toda estipulacién contraria es nula.»

— Cédigo Civil Aleman.

410



Articulo 310: «Es nulo un contrato por el cual una parte se obliga a
transmitir o a gravar con un usufructo su patrimonio futuro o una cuota
de dicho patrimonio futuro.»

— Anteproyecto Bibiloni de 1929.

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

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

— Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936.

Articulo 908: «No habrd venta si las partes no hubieren individualizado
el bien o establecido los datos para determinarlo.

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

Articulo 909: «Se juzgard que hay indeterminacion, cuando se vendieren
todos los bienes presentes o todos los futuros o una parte alicuota de
ellos.

Serd, sin embargo, vdlida la venta de una especie de bienes designa-
dos, aunque llegare a comprender todos los que el vendedor posea.»

— Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (con las salvedades hechas cuando tocamos este particu-
lar).

Articulo 780: «No podra ser objeto de obligacidn la actividad total o

parcial de una persona durante toda su vida o por tiempo indefinido o

demasiado largo.»

— Cédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1406: <Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totali-
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8.

9

dad o una parte sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir
en el futuro.»

— Proyecto de Cédigo Civil Colombiano.

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

Carece de eficacia la venta de todo el patrimonio de una persona.
Pero es vdlida la venta de todos los derechos que en forma singular se
designen por escrito. Igualmente es vdlida la venta de patrimonios sepa-
rados como una herencia, los gananciales de la sociedad conyugal di-
suelta, un establecimiento comercial, los derechos que correspondan a un
socio o miembro en el patrimonio social de una persona juridica disuel-
ta.»

. OSSORIO y GALLARDO, Angel. Anteproyecto de Cédigo Civil para
Bolivia, 1943, pagina 357.

. ENNECCERUS. Op. cit., Tomo II, Volumen I, piginas 161 y 162.

. ARIAS SCHREIBER. En REVOREDO MARSANO. Op. cit., Tomo VI,
péginas 65 y 66.

. LAFAILLE. Curso de Contratos, Tomo II, pagina 37.
SPOTA. Op. cit., Volumen IV, pagina 102.

. BARROS ERRAZURIZ. Op. cit., Tomo II, pagina 371.

10. ALESSANDRI y SOMARRIVA. Op. cit., Tomo IV, paginas 371 y 372.

1

1. CASTILLO FREYRE. Op. cit., paginas 344 a 350.
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CUARTA PARTE

CAPITULO PRIMERO






PROPUESTA DE MODIFICACION LEGISLATIVA AL
CODIGO CIVIL PERUANO EN LO RELATIVO A LOS
TEMAS TRATADOS EN ESTE TRABAJO

En el presente Capitulo proponemos una serie de modificaciones que
consideramos indispensables para adecuar la regulacion de las normas relati-
vas al objeto de los contratos en general y al bien materia del contrato de
compraventa, en particular, en el Cédigo Civil Peruano de 1984, de acuerdo
a los principios y fundamentos que hemos expuesto a lo largo de todo este
trabajo, tratando de que tengan la mayor concordancia posible con el resto
de normas que sobre el particular contiene el mencionado cuerpo legislativo.

LIBRO VII, FUENTES DE LAS OBLIGACIONES; SECCION PRIMERA,
CONTRATOS EN GENERAL; TITULO III, OBJETO DEL CONTRATO

Proponemos que este Titulo esté compuesto por los articulos que se
consignan a continuacién. Entre paréntesis se encuentra el niimero corres-
pondiente a su antecedente en el Cédigo Civil Peruano vigente:

Articulo 1: «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o
extinguir obligaciones.» (1402)

Articulo 2: «El fin que persigue el contrato debe ser licito.

La prestacion en que consiste la obligacién y el objeto de la presta-
cién deben ser posibles. En caso que estemos frente a una prestacién de dar
o una de hacer que concluya en un dar, el bien debe existir o ser suscepti-
ble de existir, ser determinado o susceptible de determinacién y no estar su
comercializacion prohibida por la ley o restringida para el acto de cuya
prestacion constituye objeto.» (1403)
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Articulo 3: «La licitud del fin del contrato o la posibilidad de la prestacién
o los requisitos necesarios para el bien que es objeto de ella, exigidos en el
articulo 2, se apreciardn al momento de la celebracion del contrato; y en
caso de estar sujeto éste a condicion suspensiva o a plazo, se apreciardn al
momento del cumplimiento de la condicidn o del vencimiento de dicho pla-
z0.» (1404)

Articulo 4: «Son vdlidos los contratos de institucion de heredero o legata-
rio. Serd nulo todo exceso respecto de la cuota de libre disposicion del
instituyente.

Son vdlidos los pactos de disposicion de herencia futura, en la medida
que no afecten derechos de terceros.» (1405)

Articulo 5: «Es nulo el contrato por el cual se dispone sobre la totalidad de
los bienes que una persona tenga o pueda adquirir en el futuro.

Es vdlido el contrato por el cual se dispone de una parte sustancial de
los bienes que una persona tenga o pueda adquirir en el futuro, siempre y
cuando se determinen dichos bienes o se establezcan reglas para su deter-
minacidn; pero serd rescindible o resoluble, si su ejecucion no le permitiese
una decorosa subsistencia, de acuerdo a las circunstancias, sin perjuicio de
lo dispuesto por los articulos 1440 a 1446.» (1406)

Articulo 6: «Si la determinacion de la prestacidn o del objeto de ésta es de-
ferida a un tercero y no resulta que las partes quisieron remitirse a su mero
arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una apreciacién de cardcter
equitativo.

Si el tercero no hiciese la determinacién y las partes no se ponen de
acuerdo para sustituirlo, el contrato es nulo.» (1407)

Articulo 7: «La determinacién librada al mero arbitrio de un tercero no
puede impugnarse si no se prueba su mala fe.

Si el tercero no hiciese la determinacién y las partes no se ponen de
acuerdo para sustituirlo, el contrato es nulo.» (1408)

Articulo 8: «<El bien materia de una prestacién de dar o de hacer que con-
cluya en un dar puede tener el siguiente cardcter:
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1.- Presente.

2.-  Futuro.
3.-  Propio.
4.- Ajeno.

5.-  Encontrarse afectado en garantia.

6.- Encontrarse gravado con algiin derecho.

7.-  Encontrarse embargado.

8.-  Encontrarse sujeto a litigio o controversia por cualquier causa, fuera
o dentro de un procedimiento judicial o arbitral.

9.-  Encontrarse en peligro de dejar de existir.» (1409)

Articulo 9: «Si el contrato celebrado genera una obligacion cuya prestacion
consista en dar un bien ajeno, el contrato serd vdlido, sin perjuicio de los
derechos del dueiio del bien. En este caso, siempre deberd pactarse un pla-
z0 que medie entre la celebracion del contrato y la entrega del bien.

El contratante que hubiese desconocido el cardcter ajeno del bien al
momento de la celebracion del contrato, podrd demandar la anulacion del
mismo.

La accion prevista en el pdrrafo anterior no podrd ser ejercida por el
contratante a quien se le hubiese prometido la entrega del bien si es que
éste adquiere el derecho sobre el bien que buscaba obtener con el contrato,
antes de la citacién con la demanda. Esta situacion no enerva el derecho
del otro contratante para el ejercicio de aquélla.»

Articulo 10: «Cuando la obligaciéon creada por el contrato recae sobre un
bien futuro, el contrato y, por tanto, el compromiso de entrega, quedan su-
bordinados a su existencia posterior. Cabe, sin embargo, que en este con-
trato las partes asuman determinados riesgos sobre el bien, tales como los
relativos a su calidad y cuantia. Si las partes no hubiesen sujetado el con-
trato a condicion, serd un contrato aleatorio.» (1410)

LIBRO VII, FUENTES DE LAS OBLIGACIONES; SECCION SEGUNDA,

CONTRATOS NOMINADOS; TITULO I, COMPRAVENTA;
CAPITULO II, EL BIEN MATERIA DE LA VENTA

Articulo 1: «Pueden venderse los bienes existentes o 'que puedan existir,
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siempre que sean determinados o susceptibles de determinacion y cuya ena-
Jenacién no esté prohibida por la ley.» (1532)

Articulo 2: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la totalidad del bien,
el contrato es nulo. Si sélo habia perecido una parte del mismo, y el com-
prador no tenia conocimiento de esta situacién, podrd demandar la anula-
cion del contrato o solicitar una rebaja por el menoscabo, en proporcidn
del porcentaje que la parte destruida representaba respecto del precio que
se fijé por el todo, si es que sin la parte perecida el comprador no hubiese
celebrado el contrato.

Esta norma también es de aplicacion cuando se venda, en virtud de un
solo contrato, un conjunto de bienes, parte de los cuales ha perecido y parte
mantiene su existencia, siempre que sea distinguible el precio de los bienes
perecidos y de los que continiian existiendo.» (1533)

Articulo 3: «En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro,
el contrato estd sujeto a la condicidn suspensiva de que llegue a tener exis-
tencia.» (1534)

Articulo 4: «Si se asume el riesgo de la cuantia ylo calidad del bien futuro,
el conirato queda igualmente sujeto a la condicion suspensiva de que llegue
a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese mo-
mento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el compra-
dor debe pagar integramente el precio.» (1535)

Articulo 5: «Si se hubiese comprado un bien futuro, pero asumiendo el ries-
go de su existencia, serd un contrato aleatorio. En este caso el vendedor tie-
ne derecho a la totalidad del precio aunque no llegue a existir el bien.»
(1536)

Articulo 6: «Si hubiese alguna duda sobre si se ha celebrado un contrato de
compraventa de bien futuro conmutativo o uno aleatorio, se analizard la in-
tegridad del acto y se considerardn especialmente los siguientes criterios
referenciales:

1.-  Si se han utilizado expresiones condicionales.
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2.-  Siel precio estipulado para el bien es mayor, o igual; o, por lo me-
nos, no muy inferior al valor comercial del bien vendido.

3.-  Si se estipulé un tanto por unidad o medida.

4.-  Si se estipulé comision para el vendedor.

De haberse producido alguno de los supuestos mencionados, el con-
trato se tendrd como conmutativo.

Si una vez analizados todos los criterios antes mencionados, aiin per-
sistiese la duda sobre el cardcter del contrato, se le tendrd por uno
conmutativo.»

Articulo 7: «Si se vendiese un bien existente, pero en peligro de dejar de te-
ner existencia, se entenderd el contrato sujeto a la condicion suspensiva de
que el bien continiie existiendo con las mismas caracteristicas que tenia al
momento de la celebracion del contrato.

Se puede, sin embargo, asumir el riesgo de que el bien, a pesar de
continuar existiendo, no lo haga en las mismas cuantia ylo calidad.

Si se asume el riesgo de la continuacién de existencia del bien, el ven-
dedor tendrd igualmente derecho a todo el precio, aunque el bien dejase de
existir en todo, o en parte, por efectos del evento que amenazaba la conti-
nuacién de su existencia.

Si hubiese alguna duda sobre si el contrato es conmutativo o
aleatorio, se aplicardn los criterios de interpretacion y solucion establecidos
por el articulo 6.»

Articulo 8: «El contrato contemplado en el articulo anterior, puede ser anu-
lado si alguna de las partes hubiese tenido conocimiento del futuro e inevi-
table resultado del peligro a que el bien estaba sometido.»

Articulo 9: «La compraventa de bien ajeno es vdlida, sin perjuicio de los
derechos del duerio del bien vendido.

El contratante que hubiese desconocido el cardcter ajeno del bien al

momento de la celebracién del contrato, podrd demandar la anulacién del
mismo.
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La accidn prevista en el pdrrafo anterior no podra ser ejercida por el
comprador si es que éste adquiere la propiedad del bien antes de la citacion
con la demanda. Esta situacion no enerva el derecho del vendedor para el
ejercicio de aquélla.» (1539)

Articulo 10: «En el caso del articulo 9, si el bien vendido es parcialmente
ajeno, el comprador puede optar entre demandar la anulacién del contrato
o solicitar la reduccion del precio.» (1540)

Articulo 11: «En los casos de anulacién previstos en los articulos 9 y 10, la
parte contra quien aquélla se declare deberd pagar a la otra una indemni-
zacion por los dafios y perjuicios sufridos, si hubiese actuado dolosamente.

Si el contrato fuese anulado, el vendedor deberd devolver el precio re-
cibido; salvo que hubiese actuado dolosamente, caso en el cual deberd re-
embolsar al comprador el valor que tendria el bien vendido al momento de
efectuar dicho pago al comprador.

En caso de que el contrato fuese anulado, el contratante que hubiese
pagado indebidamente intereses y tributos del contrato, o efectuado gastos
relativos al mismo, tendrd derecho al reembolso de éstos por el otro contra-
tante, salvo que hubiese actuado dolosamente.

En caso de haberse introducido mejoras en el bien, por parte del com-
prador y el contrato fuese anulado, aquél pierde todo derecho sobre las
mismas, si hubiese actuado dolosamente.» (1541)

Articulo 12: «Para el caso en el cual se contrate en virtud de lo dispuesto
por los articulos 1470, 1471 y 1472, y lo que se prometa sea la obligacion
de transferir al promisario la propiedad de un bien por parte de un tercero,
a cambio de una contraprestacion dineraria, o la efectiva transferencia de
dicha propiedad, si el promitente adquiere después la propiedad del bien,
aquél queda obligado a transferirla al promisario, sin que valga pacto en
contrario, ni medie un nuevo contrato. El precio que el comprador deberd
pagar al vendedor serd el valor del bien en el mercado; y deberd ser paga-
do en el plazo de siete dias hdbiles, contados desde la fecha de la adquisi-
cién del bien por parte del promitente.» (1537)

Articulo 13: «Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos al
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pitblico, amparados con facturas o pélizas del vendedor, sélo son reivindi-
cables si el propietario demuestra que el comprador tuvo pleno conocimien-
to del cardcter ajeno del bien respecto del establecimiento vendedor. Queda
a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar las acciones civiles o pe-
nales que correspondan contra quien los vendid indebidamente.» (1542)

Articulo 14: «Si al momento de la celebracién del contrato ambas partes
conocen que el bien es propio del comprador, y el contrato es puro y sim-
ple, el acto es nulo.

Si en el supuesto de conocer ambas partes el cardcter propio del bien,
el comprador tiene la propiedad del mismo bajo condicién resolutoria o su-
Jjeta a un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en favor
del vendedor, el contrato es vdlido.»

Articulo 15: «Si al momento de la celebracién del contrato el comprador
desconocia que el bien le era parcialmente propio y parcialmente ajeno, el
acto es anulable.

Si el comprador opta por conservar el contrato, tendrd derecho a de-
mandar la disminucion del precio, proporcionalmente al valor que sobre el
total del mismo representa la parte ajena del bien.»

Articulo 16: «Si ambas partes conocian al momento de la celebracion del
contrato el hecho de que el bien pertenece parcialmente al comprador; y el
contrato es puro y simple, entonces, el acto serd nulo respecto de la parte
propia y vdlido respecto de la ajena, debiendo abonar el comprador sola-
mente el precio correspondiente a esta iltima.»

Articulo 17: «Si ambas partes conocen al momento de la celebracién del
contrato el hecho de que el bien pertenece parcialmente al comprador; y si
el comprador tiene la propiedad parcial del mismo bajo una condicidn
resolutoria o un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en
favor del vendedor, el acto es vdlido.»

Articulo 18: «Es vdlida la compraventa de bienes afectados en garantia,
embargados, gravados o sujetos a litigio, siempre y cuando se instruya al
comprador de tal situacion, o que en virtud de la presuncién registral a que
se refieren los articulos 2012 y 2014 del Cddigo Civil, éste deba haber teni-
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do conocimiento de tal situacion. En caso contrario, el contrato puede ser
anulado.»

Articulo 19: «Si se compra un bien afectado en garantia, gravado o embar-
gado, por efecto de la venta no cesa este cardcter, salvo en el caso de la
consolidacion.

Si el comprador desconocia dicho cardcter del hien al momento de la
celebracion del contrato, podrd demandar la anulacién del acto, salvo que
las cargas o gravdmenes desaparecieren antes de la citacién con la deman-
da.»

Articulo 20: «Si se vende un bien sujeto a litigio, se entenderd el contrato
sujeto a la condicion suspensiva de que finalizado el litigio, quede libre de
la perturbacion materia de la litis; a menos que el comprador haya asumido
el riesgo de las resultas del litigio, caso en el cual el contrato se considera-
rd aleatorio.

Si hubiese alguna duda sobre si el contrato es conmutativo o
aleatorio, se aplicardn los criterios de interpretacion establecidos por el ar-
ticulo 6.»

SECCION SEGUNDA, CONTRATOS NOMINADOS: TITULO I,
COMPRAVENTA: CAPITULO IV, OBLIGACIONES DEL VENDEDOR

Proponemos incluir el siguiente articulo inmediatamente después del
numeral 1549:

Articulo 1: «El vendedor estd obligado a advertir al comprador del derecho
de terceras personas sobre el bien y demds caracteristicas que hagan que
dicho bien no pueda ser considerado como presente; propio; libre de
gravdmenes, cargas, embargos y litigios; no sujeto a ningiin peligro que
haga perder su existencia; o perteneciente a una sucesién ya causada.»
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EXPOSICION DE MOTIVOS
DE NUESTRA PROPUESTA DE MODIFICACION
LEGISLATIVA

Si bien es cierto que las razones que nos han impulsado a efectuar la
propuesta de modificatoria al articulado mencionado en el Capitulo anterior
del Cédigo Civil Peruano de 1984, fluyen de todo el contenido de nuestro
trabajo, consideramos necesario efectuar una breve explicacién, a la vez que
determinadas precisiones sobre el particular, comentando cada una de las
normas de la mencionada propuesta. -

LIBRO VII, FUENTES DE LAS OBLIGACIONES; SECCION PRIMERA,
CONTRATOS EN GENERAL; TITULO III, OBJETO DEL CONTRATO

Articulo 1: EL OBJETO DEL CONTRATO

Como sefialamos cuando tratamos el tema, el objeto del contrato es, de
acuerdo al sector mas autorizado y moderno de la doctrina y legislacién ex-
tranjera, la obligacién; con lo que desechamos las teorias que sefialan que
dicho objeto es la prestacion, o bien que el contrato carece de objeto y que
solamente produce o genera efectos. En tal sentido, estamos plenamente de
acuerdo con el contenido de la norma del actual articulo 1402 del Cédigo,
por lo que proponemos dejar su texto idéntico; vale decir, en el sentido que
dicho objeto consiste en la creacién, regulacién, modificacién o extincién de
obligaciones.

Articulo 2: OBJETO DE LA OBLIGACION Y DE LA PRESTACION

El Cédigo, en su articulo 1403, sefiala que la obligacion que es objeto
del contrato debe ser licita, sin embargo observamos que la licitud no se
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aprecia a nivel de la obligacién sino del contrato mismo, ya que cuando ha-
blamos de fin licito lo estamos haciendo respecto de la causa licita, lo que
concordaria con lo establecido por el articulo 140 inciso 3 del propio Cédi-

0.

Adicionalmente, deberian efectuarse mayores precisiones en lo relativo
al objeto de la obligacion, es decir, la prestacion.

El Cédigo establece que la prestacién en que consiste la obligacién y
el bien que es objeto de ella deben ser posibles. Como opinamos en su mo-
mento, la posibilidad puede referirse tanto a la prestacion como al objeto de
la misma, pero sin embargo, lo dijimos, el objeto de la prestacién no necesa-
riamente consistird en dar un bien, ya que también podra consistir en un ha-
cer (que termine o no en un dar) o en un no hacer (una abstencién), razén
por la cual el hecho de que el Codigo en el articulo 1403, sefiale que el bien
que es objeto de la prestacién debe ser posible, hace que limite el objeto de
aquélla a uno sélo de los tres supuestos mencionados.

En tal sentido, es que proponemos en nuestro articulo 2 de este Titulo,
establecer que la prestacién en que consiste la obligacién y el objeto dec la
prestacién deben ser posibles; agregando una precisién adicional referida a
las prestaciones de dar bienes o aquellas que son de hacer y que concluyen
en un dar, en el sentido de que en éstas el bien debe existir o ser susceptible
de existir, ser determinado o susceptible de determinacién y no estar su
comercializacién prohibida por la ley o restringida para el acto de cuya pres-

tacion constituye objeto.

Lo que hemos hecho es delimitar claramente las que para nosotros y
para la generalidad de la doctrina, constituyen las caracteristicas que debe
reunir el objeto de toda prestacion, y en especial aquélla de dar bienes o de
hacer que concluya en dar bienes. Respecto del requisito de la comer-
ciabilidad, hemos considerado necesario efectuar la precisién en el sentido
de que ésta no debe estar prohibida por la ley o restringida para el acto de
cuya prestacién constituya objeto. No necesariamente los actos de
comercializacién restringida no podran ser objeto de prestaciones. Lo que
ocurre s g::e no podran constituir el objeto de aquellas prestaciones relati-
vas a la prohib’cién especifica que pesa sobre su comercializacion. Vale de-
cir, un bien piblico, cuyo uso es de todos, resulta evidente que no puede ser
vendido, pero sin embargo, puede cederse su uso a los particulares temporal-
mente, tal como apreciamos cuando tratamos acerca del particular.
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Articulo 3: MOMENTO DE APRECIACION DE LOS REQUISITOS DE LA
PRESTACION Y DEL OBJETO DE ESTA

En el sentido de lo establecido por el actual articulo 1404 del Cadigo
Civil, respecto del momento en el cual deban apreciarse los requisitos exigi-
dos para la prestacién y para el objeto de ésta, comenzamos precisando algo
que resulta necesario establecer con anterioridad a lo sefialado por el articulo
antes citado, es decir, que la licitud del fin del contrato o la posibilidad de la
prestacién o los requisitos necesarios para el bien que es objeto de ella, exi-
gidos por el articulo anterior, deben ser apreciados al momento de la cele-
bracién del propio acto juridico. El segundo supuesto es aquel en el cual el
acto celebrado estuviese sujeto a condicién o plazo suspensivo. Para este il-
timo caso, establecemos, en el mismo sentido que el actual articulo 1404,
pero precisando términos, que la licitud del fin del contrato o la posibilidad
de la prestacién o los requisitos necesarios para el bien que es objeto de ella,
se apreciardn al momento del cumplimiento de la condicién o del venci-
miento de dicho plazo.

Basicamente, lo que buscamos con nuestro articulo 3 de este Titulo, es
precisar los conceptos y terminologia del articulo 1404 del Cédigo, que, en
esencia, nos parecen adecuados.

Articulo 4: CONTRATOS SUCESORIOS

A pesar de todas las consideraciones contrarias a la validez de pactos
de esta naturaleza, nosotros creemos que las cuestiones de orden moral es-
grimidas en abono de tal posicién, comenzando por las palabras de Portalis
en la discusién del Cédigo Civil Francés, no son nada definitivas para justi-
ficar la prohibicién de todos estos contratos. Consideramos que el articulo
1405 de nuestro Cédigo Civil vigente y la prohibicién absoluta que encierra,
no tienen mayor congruencia, ya que, como expresamos en el Capitulo perti-
nente, se hubiesen podido introducir ciertos elementos que hiciesen vélidos a
estos contratos, a la vez que impidan la produccién de cualquier abuso.

En tal sentido, proponemos, en nuestro articulo 4, derogar el articulo
1405 y sustituirlo por otro en el cual se consideren vélidos los contratos de
institucién de heredero o legatario, haciendo nulo todo exceso respecto de la
cuota de libre disposicién del instituyente.
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Con esta norma buscamos que se respete el derecho expectaticio de
herencia de los herederos forzosos del causante, haciendo que éste no se vea
perjudicado, pues los contratos de esta naturaleza nunca podrian superar el
monto de la cuota de libre disposicién del instituyente. Con una norma de
esta naturaleza, ademds, se estaria respetando la libertad contractual de las
personas, ya que en nuestra opinién, con esta salvedad, no se afectarfan los
derechos de sus herederos, como hemos sefialado anteriormente.

Ademés, debemos sefialar que una norma de esta naturaleza, no adi-
ciona ni resta posibilidades a un individuo para disponer de sus bienes en fa-
vor de personas distintas de sus herederos forzosos, ya que de acuerdo a la
normatividad hoy vigente, alguien puede disponer libremente en favor de
terceros de los bienes que desee, siempre y cuando no excedan de la cuota
de libre disposicién que le asigna la ley.

Respecto de la segunda parte de nuestra propuesta de modificatoria al
articulo 1405, se sefiala que son vilidos los pactos de disposicién de heren-
cia futura, en la medida que no afecten derechos de terceros.

Consideramos que en aras de la libertad contractual que nosotros de-
fendemos, no deben prohibirse pactos de tal naturaleza, siempre y cuando se
salvaguarden los derechos de terceros sobre el patrimonio de la persona viva
de cuya sucesion futura se trate. Concretamente nos referimos al caso de
acreedores que puedan tener derechos acerca del patrimonio de la persona
mencionada. De ahi que, hecha la salvedad, consideramos innecesaria cual-
quier prohibicién al respecto, por contrariar lo dispuesto por el articulo
1409.

En lo que respecta a los contratos o pactos de renuncia de herencia fu-
tura, no es necesario seiialar absolutamente algo en este Titulo, por cuanto
en virtnd de lo establecido por el articulo 678 del propio Cédigo, éstos estdn
prohibidos, cuando se sefiala que «no hay aceptacién ni renuncia de herencia
futura».

Articulo 5: CONTRATO DE DISPOSICION SOBRE LOS BIENES QUE
UNA PERSONA TENGA O PUEDA ADQUIRIR EN EL FUTURQO

La norma del articulo 1406 sanciona con la nulidad el contrato por el
cual una persona dispone de la totalidad o una parte sustancial de los bienes
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que pueda adquirir en el futuro. Sobre esta norma, como lo expresamos
oportunamente, tenemos muy serias reservas, ya que consideramos que, dada
su amplitud, puede dar lugar a la produccion de muchas controversias de
tipo judicial y extrajudicial, causando una extrema situacion de inestabilidad
juridica a una serie de contratos que versen sobre bienes ajenos o futuros.

También vimos que los dos argumentos que se sefialan en doctrina en
abono de normas de esta naturaleza son, primero, que se trataria de un con-
trato con objeto indeterminado e indeterminable (criterio que compartimos);
y, en segundo término, que se trataria de un contrato refiido a la moral, apre-
ciacién, no del todo aceptable.

También vimos que de ambos criterios el de mas consistencia era el
primero, ya que seria de aplicacién cuando estuviésemos frente a un contrato
en el que se disponga sobre la totalidad o una parte sustancial de los bienes
que una persona pudiese adquirir en el futuro.

Pero también dijimos que un contrato de esta naturaleza no sélo puede
recaer sobre la totalidad o una parte sustancial de los bienes que una persona
pueda adquirir en el futuro, sino también sobre la totalidad o una parte de
los bienes que una persona tenga en la actualidad.

La norma del actual articulo 1406 sélo comprende al primer grupo de
contratos, mas no al segundo, razén por la cual consideramos necesario tam-
bién regular este supuesto.

De la redaccién actual, consideramos acertado, solamente, el que se
sancione con la nulidad el contrato por el cual se dispone sobre la totalidad
de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro, por considerar
que se trataria de un contrato de objeto indeterminado e indeterminable, al
igual que consideramos que deberia sancionarse con el mismo criterio el
contrato que verse sobre una parte de los bienes que una persona tenga o
pueda adquirir en el futuro, por razones de indeterminabilidad; pero sin em-
bargo, creemos también, que si se determinasen dichos bienes o se estable-
ciesen reglas para su determinacion, por tratarse de una enajenacién sélo
parcial del patrimonio presente o futuro de una persona, deberia considerarse
vélido este contrato.
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Por todo lo expuesto anteriormente, es que proponemos la derogatoria
del texto actual del articulo 1406 y su modificatoria, por uno en el cual, si
bien se sancione con la nulidad el contrato por el cual se dispone sobre la
totalidad de los bienes que una persona tenga o pueda adquirir en el futuro,
se considere valido el contrato por el cual se disponga de una parte sustan-
cial (puede también ser no sustancial, ya que «el que puede lo més, puede lo
menos») de los bienes que una persona tenga o pueda adquirir en el futuro.
Sin embargo, para proteger de cualquier injusticia a un contratante que dis-
ponga en tal sentido, proponemos se deje abierta la posibilidad de la resci-
sién o resolucién de ese contrato, si su ejecucién no permitiese al disponente
una decorosa subsistencia, de acuerdo a las circunstancias. Si bien es cierto
que aqui también se estdn dejando los términos «decorosa subsistencia» al
criterio de la interpretacion judicial, consideramos que ésta es una situacién
mucho m4s precisa y justa, y menos restrictiva que la actual.

En tal sentido, estariamos salvando a actos de esta naturaleza de la nu-
lidad, ya que preservariamos el requisito de la determinabilidad del objeto
de la prestacion de dar, a la vez que estariamos resguardando los intereses
econémicos del disponente y evitando se celebren contratos que rifian a la
moral.

Es necesario sefialar que en nuestra propuesta de modificacion del arti-
culo 1406, otorgamos las acciones de rescisién y resolucién, ya que la
causal indicada puede ser concomitante o sobreviniente a la celebracion del
contrato. Si resultase concomitante o coexistente, la accién que se podria
plantear ser4 la de rescision. Si resultase la imposibilidad de una decorosa
subsistencia, con posterioridad al momento de la celebracién del contrato, la
accion pertinente serd la de resolucién, en virtud de lo dispuesto por los arti-
culos 1370 y 1371 del Codigo Civil, respectivamente.

En el caso de que el contrato resultase resoluble, esto no obsta para
que dicha resolucion pueda dgrivarse de una excesiva onerosidad de la pres-
tacién, motivo por /el cual en la propuesta de modificatoria, se sefiala expre-
samente esta circunstancia.

Articulo 6: DETERMINACION DE LA PRESTACION O DE SU OBJETO
LIBRADA AL ARBITRIO DE EQUIDAD POR PARTE DE UN TERCERO

El articulo 1407 del Cédigo sefiala que si la determinacién de Ia obli-
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gacién que es objeto del contrato es deferida a un tercero y no resulta que
las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio, el tercero debe proceder ha-
ciendo una apreciacion de caricter equitativo.

Es (o pretende ser) el supuesto en el cual las partes recurren al arbitrio
de equidad de un tercero. Pero en lo que el Cdédigo Peruano yerra es en se-
fialar que aquello que puede estar librado al arbitrio de ese tercero es la obli-
gacidn objeto del contrato.:

Esto es asi, ya que nunca jamés la determinacién de la obligacién ma-
teria de un contrato podra estar librada al arbitrio de un tercero, ya que la
obligacién surge del contrato mismo (pues, como vimos, constituye su obje-
to). Ademds, como la obligacion surge de la celebracién del contrato, aqué-
lla siempre serd determinada por las partes que hayan celebrado dicho con-
trato.

A lo que el Cédigo se ha querido referir es, sin duda, al objeto de la
obligacién (la prestacién) o al objeto de la prestacion (el bien, la accién o la
abstencion). :

Resultara evidente, como que nunca podré dejarse la determinacién de
la obligacién al arbitrio de un tercero (pues negariamos la propia existencia
del contrato), que se podria dejar a dicho arbitrio la prestacién a ejecutar y
el objeto de ésta.

Un ejemplo concreto de determinacion de la prestacidn a ejecutar, se-
ria aquel en el cual lo que se hubiese pactado fuese una obligacién alternati-
va, cuya determinacién de objeto (la prestacién a ejecutarse) puede estar li-
brada a un tercero, en virtud de lo establecido por el articulo 1162.

También resulta evidente que se podra dejar a la determinaci6én de un
tercero el objeto de la prestacién, cuando éste sea, por ejemplo, el de dar
10,000 toneladas de arroz, peruano, pero la determinacién de cuya calidad
haya sido deferida a que en un momento posterior al de la celebracién del
contrato, sea determinada por un tercero, en base a su arbitrio de equidad.

En tal sentido, es que nosotros proponemos modificar el texto del ac-
tual articulo 1407, reemplazandolo por uno en el que se elimine la mencién
a la determinabilidad de la obligacién y se le sustituya por lo referente al
objeto de la misma y al objeto de la prestacién.
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Ademds, proponemos agregar un parrafo a la norma bajo comentario,
en el sentido de precisar, contrariamnte a lo que habia sido contemplado en
los antecedentes a la elaboracién de este articulo, un precepto que establezca
que si el tercero no hiciese la determinacién y las partes no se ponen de
acuerdo para sustituirlo, el contrato es nulo. Creemos que la opcién contraria
lleva a discutir judicialmente, lo que consideramos absurdo, desde el objeto
de una de las prestaciones o, incluso, la prestacién misma de un contrato.

Articulo 7: MERO ARBITRIO

En razén de las modificaciénes propuestas para el articulo 1407, con-
sideramos que el texto del actual articulo 1408 s6lo deberia revestir una re-
daccién adecuada a Ia de aquel numeral.

Articulo 8: EL BIEN MATERIA DE LA PRESTACION

El actual articulo 1409 del Cédigo Civil estd destinado a precisar so-
bre qué bienes puede versar el objeto de una prestacion.

Pero el mencionado articulo resulta incompleto, ya que sefiala algunos
de los bienes, mas no todos los que pueden constituir el objeto de una pres-
tacién.

La primera omisi6n de la referida norma es el no haber mencionado a
los bienes presentes, que son, por esencia, aquellos sobre los cuales puede
celebrarse y se celebra un contrato. Consideramos que este era un valor en-
tendido para el Cédigo, en su articulo 1409, pero si asi fuese, debi6 decirse,
entonces, que la prestacién materia de la obligacién creada por el contrato,
también podia versar sobre los bienes que ahf se mencionan.

Nosotros a través de nuestro articulo 9 del Titulo materia de comenta-
rio, proponemos ser mds explicitos, precisando todos aquellos supuestos que
pueden constituir, en el caso de los bienes, objeto de la prestacién derivada
de una obligacién contractual. En tal sentido, hacemos referencia a todos los
supuestos que hemos analizado en este trabajo, y es asi que mencionamos a
los bienes presentes; futuros, categoria dentro de la cual comprendemos lo
que habitualmente se ha entendido como contratos sobre bienes futuros y so-
bre la esperanza incierta de que existan, ya que como hemos sefialado en su
oportunidad, consideramos que esta dltima también versa sobre bienes de tal
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cardcter; propios (supuesto usual); ajenos; que se encuentren afectados en
garantia del cumplimiento de alguna obligacién; que se hallen gravados con
algin derecho; que se encuentren embargados; que se encuentren sujetos a
litigio por cualquier causa (en este punto hacemos la precision en el sentido
de que podra tratarse de bienes que se encuentren sujetos a litigio o contro-
versia, ya sea, fuera o dentro de un procedimiento judicial o arbitral. Ade-
mds, hemos eliminado aquella impropia mencién que hace al articulo 1409
inciso 2 actual, en el sentido de considerar a los bienes afectados en garantia
y embargados como materia de algin litigio, ya que cuando, acto seguido de
mencionarlos, hace referencia a los litigiosos, dice: «(...) 0 sujetos a litigio
por cualquier otra causa»); y, por ultimo, sefialamos el caso en que el bien
objeto de la prestacion esté en peligro de dejar de existir, supuesto no regu-
lado por nuestro Cédigo Civil y que hemos recogido del Cédigo Civil Ar-
gentino.

Articulo 9: BIENES AJENOS

Hemos creido conveniente introducir una norma de carécter general
respecto de la contratacion sobre bienes ajenos, en el sentido de que si el
contrato celebrado generase una obligacién cuya prestacién consista en dar
un bien ajeno, el contrato serd valido, sin perjuicio de los derechos del due-
fio respecto del bien.

Con esta norma, queremos establecer de un modo general la validez de
la contratacién sobre bienes de tal condicion y reafirmar el caracter res inter
alios acta de los contratos.

Ademis, precisamos, recogiendo el planteamiento del Doctor Manuel
de la Puente, en su obra «El contrato en general», que en estos casos, siem-
pre debera pactarse un plazo que medie entre la celebracién del contrato y la
entrega del bien.

Adicionalmente establecemos en el segundo parrafo de nuestro articulo
9 de este Titulo, que el contratante que hubiese desconocido el cardcter aje-
no del bien al momento de la celebracién del contrato, podrd demandar la
anulacién del mismo. Resulta evidente que esta anulacién se deberd basar en
alguno de los vicios de la voluntad del acto juridico, en especial los casos de
dolo o error. Por lo demis, consideramos oportuno otorgar el ejercicio de la
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misma a cualquiera de los contratantes, concordante con las disposiciones
generales del Cédigo en materia de Acto Juridico.

Por 1ltimo, nuestro articulo 9 establece que la accion prevista en el se-
gundo pérrafo del articulo, no podra ser ejercida por el contratante a quien
se le hubiese prometido la entrega del bien si es que éste adquiere el dere-
cho sobre el bien que buscaba con ¢l contrato, antes de la citacién con la de-
manda; y que esta situacién no enerva el derecho del otro contratante para el
ejercicio de aquélla.

Articulo 10: BIENES FUTUROS

En lo que respecta a la contratacién sobre bienes futuros, hemos creido
conveniente modificar lo dispuesto por el articulo 1410 del Cédigo, mas que
en el fondo, en la forma, ya que lo que buscamos a través de esta norma es
efectuar algunas precisiones. La primera de ellas consiste en determinar, de
acuerdo a la linea que hemos asumido en este trabajo, que el contrato de
compraventa de bien futuro es esencialmente conmutativo, de acuerdo a la
naturaleza de la venta. La segunda, que la compraventa de esperanza incierta
es también un contrato de compraventa de bienes futuros, sélo que es un
contrato aleatorio y no conmutativo.

Hemos creido conveniente precisar que lo que se encuentra sujeto a
condicién suspensiva en un contrato de compraventa de bien futuro
conmutativo, no sé6lo es la entrega del bien, tal como establece el articulo
1410 del Cédigo actual, sino también, y fundamentalmente, el contrato mis-
mo.

También hemos considerado oportuno comprender dentro de esta nor-
ma el caso en el cual se asuman, en el contrato que verse sobre bienes futu-
TOS, ciertos riesgos, tales como los referidos a la cuantia y calidad del bien.

Por lo demas, establecemos que se trata de un contrato fundamental-
mente conmutativo, a menos que las partes hayan asumido los riesgos antes
mencionados, o el riesgo de la existencia del bien, caso en el cual el contra-
to se tendrd como aleatorio.
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LIBRO VII, FUENTES DE LAS OBLIGACIONES; SECCION
SEGUNDA, CONTRATOS NOMINADOS; TITULO I,
COMPRAVENTA; CAPITULO II, EL BIEN MATERIA DE LA VENTA

Articulo 1: REQUISITOS DEL BIEN MATERIA DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

Como sefialamos en su oportunidad, estamos plenamente de acuerdo
con el texto del articulo 1532 del Cédigo Civil, considerando, inclusive, que
resulta el mas preciso respecto de la totalidad de Cédigos y Proyectos de
Cédigo que hemos consultado para la elaboracién de este trabajo. En tal sen-
tido, es que creemos pertinente mantener, tal cual esti, la norma del referido
articulo.

Articulo 2: VENTA DE UN BIEN QUE HA PERECIDO TOTAL O PAR-
CIALMENTE AL MOMENTO DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO

Este es el caso de los que hemos venido en denominar como bienes
pasados.

El supuesto en el cual la totalidad del bien hubiese desaparecido o de-
jado de existir, resulta facil de solucionar, ya que acarreara la nulidad del
contrato celebrado, por tratarse de un acto con objeto fisicamente imposible,
careciendo del requisito establecido por el articulo 140 inciso 2 del Cédigo,
situacion que, de acuerdo a lo previsto por el articulo 219 inciso 3 del mis-
mo, acarrea la nulidad del acto. Este supuesto no est regulado en el Codigo
de manera expresa, aunque la solucién del mismo resulta facil, en virtud de
las normas citadas. Sin embargo, para completar la figura, tal como es trata-
da por la doctrina, hemos optado por incluir este caso en nuestra propuesta
de modificacion legislativa.

El segundo supuesto, esta vez si regulado por el Cddigo, es el contem-
plado en el articulo 1533 del mismo, por el que se regula el contrato de
compraventa de un bien que ha perecido sélo parcialmente al momento de la
celebracioén del contrato.

La norma antes citada, a nuestro criterio, resulta incompleta por los si-
guientes motivos:
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— Porque no establece si el derecho del comprador para «retractarse» del
contrato celebrado puede ser ejercido aun si hubiese conocido Ia real si-
tuacién del bien al momento de la celebracion del contrato.

~— Porque no establece qué debemos entender por dicha retractacion.

— Porque no establece con precisién, cudl es el criterio para aplicar la reba-
ja del precio.

— Porque no establece qué caracteristicas debe revestir la pérdida parcial
para que el comprador esté habilitado a proceder en el sentido que se le
faculta.

Consideramos necesario explicitar que el comprador sélo tendra dere-
cho a «retractarse» del contrato si desconocia la situacién de pérdida parcial
al momento de la celebracién del contrato; y si es que sin la parte perecida
no lo hubiese celebrado.

De otro lado, creemos, como fue sefialado en su momento, que la re-
tractacién aludida por el articulo 1533 es un supuesto de rescisién, pero que
mas propiamente, y de acuerdo a la naturaleza de los hechos que pueden vi-
ciar el acto celebrado, la accién que corresponderia aplicar, seria la de
anulabilidad del acto juridico.

Y también consideramos que si el comprador opta por mantener los
efectos del contrato celebrado, y desea solicitar una reduccién del precio pa-
gado o a pagar, debera hacerse esta reduccién en proporcién del porcentaje
que la parte destruida representaba respecto del precio que se fij6 por ¢l
todo, criterio que nos parece el méas acertado de los esgrimidos por la doctri-
na en tal sentido.

rd

Por iltimo, creemos necesario incluir un precepto, en la segunda parte
de nuestro articulo 2, en el sentido de que la norma del mismo también es
aplicable cuando se venda, en virtud de un solo contrato, un conjunto de bie-
nes, parte de los cuales ha perccido y parte mantiene su existencia, siempre
que sea distinguible el precio de los objetos perecidos y el de los que conti-
ndan existiendo.

Articulo 3: VENTA CONMUTATIVA DE BIEN FUTURO
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Por considerar que el articulo 1534 actual del Cédigo Civil es una nor-
ma adecuada que recoge la esencia de un contrato de compraventa de bien
futuro, es que creemos conveniente dejar tal como estd su texto original. En
virtud de esta norma se ratifica el hecho de que fundamentalmente el contra-
to de compraventa es uno conmutativo, aun en ¢l caso de los bienes futuros.

Articulo 4: VENTA CONDICIONAL DE BIEN FUTURO CON LA ASUN-
CION DE ALGUNOS RIESGOS

Al igual que en el caso del articulo precedente, consideramos necesa-
rio preservar intacto el texto del articulo 1535 actual del Codigo, ya que esta
norma recoge perfectamente el supuesto de asuncién de determinados ries-
gos en el contrato de compraventa de bien futuro, esencialmente los referi-
dos a la cuantia y calidad del bien. En este supuesto, como vimos en su
oportunidad, el contrato en si mismo no serd aleatorio, sino conmutativo; y
el elemento de aleatoriedad estard referido concretamente a la cuantia y/o
calidad del objeto vendido.

Resulta evidente que si el bien llegase a existir, el contrato producira,
desde ese momento, todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y
que el comprador deberé pagar integramente el precio, ya que se habra pro-
ducido la condicién a que estaba sujeto ¢l contrato, es decir, la de existencia
del bien en cualquier cuantia y/o calidad. No estd demds precisar que dicha
cuantia deberd ser algo mas que casi nada, ya que en Derecho, casi nada
equivale a nada.

Articulo 5: VENTA ALEATORIA DE BIEN FUTURO

El articulo 5 de este Titulo de nuestra propuesta estd inspirado en el
articulo 1536 del Cadigo actual y referido al contrato de compraventa de
bienes futuros en el que no se haya sujetado la existencia del contrato a la
condicién suspensiva de que el bien llegue a tener existencia. Este caso, que
es denominado por la inmensa mayoria de la doctrina y por nuestro Cédigo
(en el supuesto genérico de contratacion sobre bienes futuros del articulo
1410) como compraventa de esperanza incierta, creemos que debe ser consi-
derado simplemente como un supuesto adicional de compraventa de bienes
futuros, pero no conmutativa, sino aleatoria. De celebrarse un contrato de es-
tas caracteristicas, el vendedor tendra derecho a la totalidad del precio aun-
que no llegase a existir el bien vendido.
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Articulo 6: CRITERIOS PARA DETERMINAR SI LA VENTA DE BIEN FU-
TURO ES CONMUTATIVA O ALEATORIA

Este es un topico no resuelto por el Codigo actual y contemplado en la
doctrina, sobre todo, francesa. Nuestra propuesta en este sentido es
novedosa, ya que no tiene antecedente legislativo alguno, hasta donde tene-
mos conocimiento.

Proponemaos, siguiendo los criterios de interpretacién de los actos juri-
dicos, establecidos por nuestro Cédigo Civil y las consideraciones hechas
por la doctrina més calificada, que si hubiese alguna duda sobre si el contra-
to de compraventa de bien futuro que se ha celebrado, es uno conmutativo o
aleatorio, se interprete el contrato de manera conjunta, como un todo unita-
rio, y se sigan cuatro criterios de anlisis referencial, a saber: si se han utili-
zado expresiones condicionales; si el precio estipulado para el bien es ma-
yor; o igual; o por lo menos no muy inferior al valor comercial del bien ven-
dido; si se estipuld un tanto por unidad o medida; o si se estipulé comisién
para el vendedor. Seftalamos, que de haberse producido alguno de los su-
puestos mencionados, el contrato se tendrd como conmutativo.

Establecemos también, que si luego de analizados los criterios antes
mencionados persistiese la duda sobre la naturaleza del contrato de compra-
venta de bien futuro, se le tendrd por uno condicional, ya que es natural en
la venta su conmutatividad y no su aleatoriedad.

Articulo 7: VENTA DE BIEN EXISTENTE PERO EN PELIGRO DE DEJAR
DE EXISTIR

Este supuesto, tomado de la doctrina y en especial del Cédigo Civil
Argentino (articulo 1406), debe ser considerado, fundamentalmente, al igual
que el supuesto de compraventa de bien futuro, como uno conmutativo, es
decir, entenderse celebrado sujeto a la condici6én suspensiva de que el bien
continde existiendo con las mismas caracteristicas que tenia al momento de
la celebracién del contrato.

Naturalmente, en un supuesto de compraventa de bienes en peligro de
_ dejar de existir, es factible que se asuman algunos riesgos, al igual que en el
contrato de compraventa de bienes futuros; y especificamente los mismos
riesgos de cuantia y/o calidad, esta vez no referidos a su futura existencia,
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sino, a que conserven dichas caracteristicas, de seguir teniendo la existencia
presente.

Pero este contrato también podria ser aleatorio, en el caso en que am-
bas partes hayan decidido asumir el riesgo de la continuacién de existencia
del bien. En este supuesto, como es obvio, el vendedor tendra derecho al in-
tegro del precio pactado, aunque el bien hubiese dejado de existir en todo, 0
en parte, por efectos del evento que amenazaba la continuacién de su exis-
tencia.

Al igual que para los supuestos de compraventa de bienes futuros, es-
tablecemos en nuestro articulo 7 de este Titulo, que si hubiese alguna duda
sobre si el contrato es conmutativo o aleatorio, se aplicaran los criterios de
interpretacion y solucién establecidos en el articulo 6.

Articulo 8: ANULACION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE UN
BIEN EN PELIGRO DE DEJAR DE EXISTIR

En virtud de nuestro articulo 8 establecemos que el contrato contem-
plado en el articulo 7 puede ser anulado si alguna de las partes hubiese teni-
do conocimiento del futuro e inevitable resultado del peligro a que el bien
estaba sometido.

Esta norma, que resulta novedosa para el Cédigo Peruano, tiene su an-
tecedente en el articulo 1407 del Cédigo Civil Argentino, y la consideramos
de indudable equidad. No estd demads sefialar que otorgamos la accién de
anulabilidad del contrato a cualquiera de las partes que se haya visto perju-
dicada por la actitud dolosa del otro contratante, y no s6lo al comprador,
aunque resulta evidente que seria casi imposible se produjese un supuesto de
esta naturaleza en el cual quien haya actuado con dolo sea el comprador del
bien, ya que careceria de toda razdn su proceder.

Articulo 9: VENTA DE BIEN TOTALMENTE AJENO

Respecto de nuestro articulo 9, consideramos indispensable, no obstan-
te lo sefialado por el articulo 1409 inciso 2, del Cédigo (articulo 8 inciso 4
del Titulo respectivo de nuestra propuesta), empezar el tratamiento del con-
trato de compraventa de bien ajeno, reafirmando el principio general de vali-
dez de este acto, remarcando el caricter «res inter alios acta» del contrato.
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El primer pérrafo de este articulo se inspira en el articulo 1815 del Cédigo
Civil Chileno, y sus correspondientes 1871 del Cédigo Civil Colombiano y
1781 del Cédigo Civil Ecuatoriano, Cdigos, estos iltimos, inspirados en el
primero de los nombrados, el cual a su vez, se inspira en el Proyecto del ve-
nezolano Andrés Bello.

Asimismo, debemos sefialar que nuestro articulo 9 contiene el supues-
to de la compraventa de un bien totalmente ajeno, caso para el cual otorga-
mos al contratante que hubiese desconocido el caricter ajeno del bien al mo-
mento de la celebraci6n del contrato, la posibilidad de demandar la anula-
cién del mismo.

Debemos sefialar que consideramos necesario no circunscribir exclusi-
vamente al comprador la posibilidad de ejercitar alguna accién para
invalidar el contrato, sino ampliarla a cualquiera de los contratantes, inclu-
yendo al vendedor que hubiese incurrido en un vicio de la voluntad, espe-
cialmente dolo o error, a fin de que pueda demandar la anulacién del contra-
to. No estd demds decir, como lo hemos reiterado a lo largo de este trabajo,
que, dada la naturaleza del vicio o vicios que pueden afectar un contrato de
compraventa sobre bienes ajenos, la accién correspondiente, serd la de
anulabilidad y no otra.

Conservamos aquella restriccién del Cédigo actual en el sentido de
que la accién prevista no podra ser ejercida por el comprador, si es que éste
adquiere la propiedad del bien antes de la citacién con la demanda. Sin em-
bargo, consideramos necesario establecer que esta situacién no enerva el de-
recho del vendedor para el ejercicio de aquélla.

Articulo 10: VENTA DE BIEN PARCIALMENTE AJENO

Nuestro articulo 10 otorga al comprador que, dentro del supuesto del
articulo 9, adquiere un bien que es sélo parcialmente ajeno, la opcién entre
demandar la anulacién del contrato o solicitar la reduccién del precio pacta-
do. Consideramos pertinente mantener la opcién conferida por el actual arti-
culo 1540 del Cédigo Civil.

Articulo 11: CONSECUENCIAS DE UN CONTRATO DE VENTA DE BIEN
TOTAL O PARCIALMENTE AJENO
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Nuestro articulo 11 prevé que en los casos de anulacién contemplados
en los articulos 9 y 10, la parte contra quien aquélla se declare deberd pagar
a la otra una indemnizaci6n por los dafios y perjuicios sufridos, pero en el
exclusivo caso de haber actuado dolosamente. Con esta redaccion, se estaria
remediando el gravisimo defecto del actual articulo 1541 del Cédigo Civil,
ya que éste establece la qbligacion para el vendedor de pagar al comprador
la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos, independientemente de
. si éste hubiese actuado o no dolosamente. Con la redaccién del actual articu-
lo 1541 del Cédigo Civil se estd contraviniendo de forma flagrante lo dis-
puesto por el articulo 207 del Cédigo Civil, en el sentido de que si un acto
es anulado por error, ello no da lugar a indemnizacién entre las partes; ya
que al haber establecido que ese acto es rescindible, y no anulable, la norma
del articulo 207, hoy en dia, no seria de aplicacién al caso, dindose la injus-
ticia de un vendedor de buena fe que deba pagar indemnizacién de dafios y
perjuicios al comprador.

En tal sentido, creemos que nuestra propuesta del articulo 11 es justa.
Ademds, consideramos que deberia pagar indemnizacién de dafios y perjui-
cios cualquier contratante doloso respecto del otro contratante, y no circuns-
cribir dicha obligacién al vendedor.

Ademads proponemos introducir una disposicién en el sentido de que si
el contrato fuese anulado, el vendedor deberia devolver el precio recibido,
pero si hubiese actuado de mala fe, no sélo deberia reembolsar el precio re-
~ cibido, sino el valor que tendria el bien vendido al momento de efectuar di-
cho pago al vendedor. Esta dltima inclusién, tiene por sentido impedir se
produzca una injusticia respecto del comprador que hubiese viciado su vo-
luntad por dolo del vendedor o de tercero, y evitar asimismo, un
enriquecimiento indebido por parte del vendedor.

El actual articulo 1541 del Cédigo Civil establece que el vendedor
debe reembolsar al comprador los gastos, intereses y tributos del contrato,
efectivamente pagados por el comprador, y todas las mejoras introducidas
por éste. Nos parece inadecuado sélo haber previsto el reembolso de los gas-
tos, intereses y tributos por parte del vendedor, y que le asistiria igual dere-
cho para reclamar su devolucién en caso de que el contrato fuese anulado.
Sin embargo, consideramos necesario y justo impedir que un contratante que
hubiese actuado dolosamente se beneficie por un hipotético reembolso de los
mismaos.
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Respecto de las mejoras, nos parece justo considerar que en caso de
que el contrato fuese anulado, el comprador doloso pierde todo derecho so-
bre las mismas.

Articulo 12: PROMESA DE LA OBLIGACION O DEL HECHO DE UN
TERCERO REFERIDA A BIENES AJENOS

Por dltimo, debemos sefialar que si bien hemos criticado la inclusion
del articulo 1537 y la redaccién del articulo 1538 del Cédigo Civil, es tam-
bién cierto y lo hemos dicho, que consideramos a este 1iltimo como una nor-
ma justa, péro de un texto deficiente. Por ser innecesario, proponemos la de-
rogatoria y completa eliminacion del texto del articulo 1537, pero dentro de
una propuesta de modificatoria del actual articulado, debemos considerar
que dichas normas (los articulos 1537 y 1538 actuales), han planteado algu-
nos cuestionamientos y suscitado diversas discusiones y planteamientos inte-
resantes, respecto del contrato de promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero y los bienes ajenos. En tal sentido, y en aras de rescatar lo justo
del actual articulo 1538, y al no encontrar otra manera de remediar las posi-
bles injusticias que pudieran suscitarse con su completa eliminacidn, es que
proponemos la inclusion de nuestro articulo 12, en el cual se establece clara-
mente que se esta refiriendo a un supuesto de contratacién de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero respecto de bienes ajenos, y no de un
contrato de compraventa de bienes ajenos. Ademds mantiene la bondad del
actual articulo 1538, en el sentido de que si el promitente adquiere después
la propiedad del bien, aquél queda obligado a transferirla al promisario, sin
que valga pacto en contrario, ni medie un nuevo contrato.

Ademids, consideramos necesario llenar un vacio del actual articulo
1538, ya que de acuerdo a éste, si bien es cierto que se establece la obliga-
cién legal por parte del promitente de transferir la propiedad del bien al
promisario, no se establece ni el precio a pagar, ni la forma de pago del mis-
mo. En tal sentido, consideramos justo que el precio sea el valor que tenga
en el mercado dicho bien al momento de la adquisicién del mismo por el
promitente, debiendo, ademds, ser éste cancelado por el comprador, en el
plazo de siete dias hébiles, contados desde la fecha de la adquisicién del
bien por parte del promitente.

Articulo 13: VENTA DE BIENES MUEBLES EN ESTABLECIMIENTOS
ABIERTOS AL PUBLICO
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Respecto de nuestro articulo 13, podemos decir que esti destinado a
reemplazar al actual articulo 1542, en el que estd inspirado. Cuando analiza-
mos el actual articulo 1542, efectuamos ciertos comentarios en el sentido de
que esta norma entraba en contradiccién con el principio de proteccién ex-
clusiva al adquirente de buena fe, contemplado en el articulo 948 del Cédigo
Civil Peruano. En base a ésta y a las demds consideraciones alli esgrimidas,
es que hemos redactado nuestro articulo 13.

Con esta norma buscamos generar una hipétesis mucho mdas equitativa
en lo que respecta a la posibilidad que se concede al propietatio o perjudica-
do para reivindicar su bien, y también el retiro de la proteccion al compra-
dor que adquiri6 el bien con pleno conocimiento de su cardcter de ajeno.

Consideramos que con nuestra propuesta no estamos desprotegiendo al
comprador que adquirid el bien con pleno desconocimiento de su caricter de
ajeno, ya que si asi fuese, y su compra estuviese rodeada de todas las cir-
cunstancias que hagan suponer al comiin de las personas que el bien puesto
en venta era uno de legitima procedencia, el propietario o perjudicado, pric-
ticamente se vera imposibilitado de demandar judicialmente la reivindica-
cién de su bien, ya que a él correspondera la prueba en el sentido que dicho
comprador conocia plenamente el cardcter ajeno del bien. Y como es obvio,
para demostrar una afirmacién de esta naturaleza, harian falta elementos pro-
batorios cuya obtencién seria muy dificil.

Con esto, lo que buscamos es desproteger a quien conociendo al ven-
dedor, se colude con éste, para, a través de una venta facturada en el estable-
cimiento de este tltimo, obtener la legitimacién y la propiedad sobre un bien
de dudosa o ilegitima procedencia, casos en los cuales la probanza de los
hechos tendria, en todo caso, mayores posibilidades de éxito.

Articulo 14: COMPRA DE. BIEN PROPIO

Tal como sefialamos cuando analizamos el tratamiento de este supues-
to en la doctrina y legislacién extranjera y nacional, es uno sobre ¢l cual, de
manera casi uniforme, no se discute ni trata. La excepcidén la constituyen
unos cuantos Cédigos Civiles que la declaran nula, pero con posibilidad de
pactar en contrario, sobre todo, los que siguieron al Proyecto de Andrés Be-
llo y al Cddigo que plasmo legislativamente este Proyecto, es decir, el Chi-
leno.
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Del andlisis que efectuamos sobre el particular, extrajimos dos conclu-
siones, a nuestro entender, importantes, que traducimos en la norma de nues-
tro articulo 14, en el sentido de que si al momento de la celebracién del con-
trato ambas partes conocen que el bien es propio del comprador, y el contra-
to es puro y simple, el acto es nulo por tener un objeto juridicamente impo-
sible; y que si ambas partes, conscientes de que el bien pertenece al compra-
dor, contratan, y el comprador tiene la propiedad del mismo bajo condicién
resolutoria o sujeta a un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la per-
deria en favor del vendedor, el contrato se considerard vélido.

Creemos que los dos supuestos antes mencionados son los dnicos de
compra de bien totalmente propio que merecen regulacién legislativa, por
los fundamentos que abonamos en el tratamiento del particular en la Tercera
Parte de este trabajo.

Articulo 15: COMPRA DE BIEN PARCIALMENTE PROPIO CON DESCO-
NOCIMIENTO DE DICHO CARACTER

Consideramos conveniente incluir una norma que especifique el cami-
no a seguir en caso de que el contrato de compra de bien parcialmente pro-
pio hubiese sido celebrado con desconocimiento de dicho cardcter por parte
del comprador (naturalmente también podria ocurrir que el vendedor lo ig-
nore, lo que se resolveria con las normas generales sobre la anulabilidad de
los actos juridicos).

En tal sentido establecemos, en nuestro numeral 15, que si al momento
de la celebracién del acto el comprador desconocia que el bien le era par-
cialmente propio y parcialmente ajeno, el acto es anulable.

Pero en este supuesto, otorgamos al comprador una opcién, ya que el
primer camino que podria tomar seria el de demandar la anulacién del con-
trato; pero, si desease continuar en el contrato, podria demandar la disminu-
cién del precio, proporcionalmente al valor que sobre el total del mismo re-
presenta la parte ajena del bien. Resulta evidente el sentido de esta norma
que lleva el propésito de preservar la relacion juridica, si asi lo deseasen las
partes (en este caso el comprador).

Articulo 16: COMPRA DE BIEN PROPIO, PURA Y SIMPLE, CON CONO-
CIMIENTO POR AMBAS PARTES DEL CARACTER DE PARCIALMENTE
AJENO DEL BIEN
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Este supuesto, no contemplado en la legislacién y doctrina consulta-
das, resulta en extremo interesante. Nosotros hemos optado por darle una so-
lucién, a nuestro entender equitativa, y concordante con lo establecido por el
articulo 224 del Cdédigo Civil, en el sentido que la nulidad de una o més dis-
posiciones de un acto no acarrea, necesariamente, la del resto del mismo; y
para el caso de un contrato de la naturaleza del previsto en este articulo,
consideramos que ¢s de entera aplicacion la norma aludida, razén por la cual
creemos pertinente la redaccién de nuestro articulo 16, en el sentido de que
el acto serd nulo respecto de la parte propia y valido respecto de la ajena,
debiendo abonar el comprador solamente el precio correspondiente a esta (l-
tima.

Articulo 17: COMPRA VALIDA DE BIEN PARCIALMENTE PROPIO CON
CONOCIMIENTO DE AMBAS PARTES

En virtud de nuestro articulo 18 proponemos incluir una norma por la
cual se establezca la validez de un contrato de compra de bien propio en el
cual ambas partes conozcan dicho caricter del bien; teniendo como presu-
puestos, que el comprador tenga la propiedad parcial del mismo bajo condi-
cion resolutoria o plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en
favor del vendedor.

Las razones que nos llevan a considerar valido un contrato de estas ca-
racteristicas, son las mismas que abonamos en nuestros comentarios relati-
vos al articulo 14 segundo parrafo de la propuesta de modificacién legislati-
va,

Articulo 18: COMPRAVENTA DE BIENES AFECTADOS EN GARANTIA,
EMBARGADOS O SUJETOS A LITIGIO. GENERALIDADES

Consideramos pertinente regular estos supuestos y precisar que se trata
de casos validos, en principio (salvo que estén afectados por algin vicio),
siempre y cuando se instruya al comprador de tal situacién, o que en virtud
de la presuncion registral a que se refieren los articulos 2012 y 2014 del C6-

~digo Civil aquél deba haber tenido conocimiento de tal situacion.

Naturalmente, si es que el comprador desconocia tal situacién o caric-
ter del bien, el contrato ser susceptible de anularse.
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Articulo 19: CONSECUENCIAS DE LA COMPRA DE UN BIEN AFECTA-
DO EN GARANTIA, GRAVADO O EMBARGADO

Hemos creido conveniente introducir un articulo que ratifique que el
principio por ¢l cual los gravdmenes, cargas o embargos que recaigan sobre
el bien vendido se mantendran, a pesar de haber, incluso, cambiado la
titularidad del propietario del mismo. Naturalmente, en el caso de los bienes
pignorados, si se produce la desposesién para transferir la propiedad de los
mismos, y el bien es vendido a quien lo tiene en su poder por ser titular de
la garantia real, se habra extinguido la prenda. Si quien posee el bien
pignorado (el titular del derecho de prenda o un tercero en su nombre), se
desprende del mismo, los efectos serdn similares que los que acabamos de
anotar para el caso precedente.

Se exceptian de los casos antes mencionados aquellos en que el dere-
cho de prenda conste en un registro.

En el segundo parrafo de nuestro articulo 19 se establece que si el
comprador desconocia que el bien estaba afectado en garanifa o embargado,
en el momento de la celebracién del contrato, podrd demandar la anulacion
del mismo, salvo que las cargas o gravdmenes desaparecieren antes de la ci-
tacién con la demanda, ya que, de producirse este dltimo supuesto, careceria
de objeto dicha accidn judicial.

El sentido de este tltimo parrafo es el mismo que ¢l de la norma del
actual articulo 1539 in fine del Cddigo, que tiene su correlato en el numeral
8, altimo pérrafo, de nuestra propuesta.

Articulo 20: NATURALEZA JURIDICA DE LA VENTA DE UN BIEN
LITIGIOSO

Consideramos que cuando se vende un bien litigioso, al igual que en
los supuestos de venta de bienes futuros y sujetos al riesgo de dejar de exis-
tir, debe tenerse como premisa que el contrato es conmutativo, dada la natu-
raleza de la venta. Por ello, para el caso de la venta de un bien sujeto a liti-
gio, en virtud de nuestro articulo 17, consideramos a dicho contrato sujeto a
la condicion suspensiva de que luego de finalizado el litigio, quede, el bien
objeto de la prestacién del vendedor, libre de la perturbacién materia de la
litis; a menos que el comprador haya asumido el riesgo de las resultas del li-
tigio, caso en el cual el contrato se considerari aleatorio.
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Al igual que lo previsto por nosotros en el articulo 7, remitimos a las
normas de nuestro articulo 6, referidas a los criterios a seguir para saber si
un contrato de venta de bien futuro es conmutativo o aleatorio, si es que hu-
biese dudas acerca de la naturaleza de un contrato de compraventa de bien
litigioso.

Antes de concluir nuestra propuesta de modificacion legislativa al tra-
tamiento que el Codigo Civil Peruano de 1984 otorga al bien materia de la
venta, queremos sefialar que si bien una norma en tal sentido resultaria, por
demds, innecesaria, en todos los supuestos en que uno 0 ambos contratantes
hubiesen incurrido en un vicio de la voluntad al momento de la celebracién
del contrato de compraventa, en lo relativo al objeto de la prestacion del
vendedor, el acto serd anulable; y que la mencionada accién procederd tam-
bién en los supuestos en que este Capitulo la contempla expresamente.

Hemos desechado, por considerarla antitécnica, a la accién de resci-
sion para este tipo de casos. Naturalmente, esto, sin perjuicio de lo dispuesto
por el Cédigo para supuestos especificos distintos.

De otro lado, es conveniente recordar que todo contrato de compra-
venta serd resoluble, si es que se ingjecutasen las obligaciones contraidas,
dentro de las cuales estd, evidentemente, la de entregar el bien vendido y
transferir su propiedad en los términos y condiciones pactados. Pero, como
lo establece el Codigo en su articulo 1371, esta accién deja sin efecto un
contrato vélido por causal sobreviniente (no concomitante) a su celebracion.

Mantenemos, para la generalidad de supuestos relativos al bien materia
de la venta el Sistema dual que propusimos en nuestro libro «Los contratos
sobre bienes ajenos», es decir, el que contempla la Anulabilidad y Resolu-
cién de los contratos, en razén del origen del vicio que los afecte.

SECCION SEGUNDA, CONTRATOS NOMINADOS; TITULO I,
COMPRAVENTA; CAPITULO IV, OBLIGACIONES DEL VENDEDOR

Ademas de lo establecido para el bien materia del contrato de compra-
venta, consideramos necesario incluir dentro de las obligaciones del vende-
dor, e inmediatamente después del articulo 1549, una norma inspirada en el
articulo 340, paragrafo (a) del Cadigo Civil Cubano de 1988, en el sentido
de que el vendedor debe estar obligado a advertir al comprador de las carac-

447



teristicas del bien, encontrandose obligado a responder de los dafios y per-
juicios causados por el incumplimiento de esta obligacién. Es evidente que
dentro de la obligacién de advertir aquéllas, estd comprendido el deber de
sefialar al comprador si el bien es total o parcialmente ajeno, si estd libre de
cargas 0 gravdmenes 0 no; y si estd afectado o no de algin derecho real de
garantia; y, hemos creido conveniente agregar el deber de advertir acerca de
si el bien estd o no sujeto a algin peligro que le haga perder su existencia.
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PRIMERA

El Cédigo Civil Peruano de 1984 ha desechado aquellas teorias que
consideran que el objeto del contrato son las prestaciones de dar, hacer o no
hacer, y aquella otra que considera que el contrato no tiene objeto sino que
s6lo tiene efectos, y que éstos consisten en la ejecucién de las obligaciones;
ya que establece, en virtud de su articulo 1402, que el objeto del contrato es
la creacién, regulacion, modificacién y extincién de las obligaciones.

Concordante con los requisitos de validez del acto juridico estableci-
dos en el articulo 140 del Cédigo, este cuerpo legislativo considera que la-
obligacion objeto del contrato debe ser licita; y que la prestacién y el bien
que es objeto de ésta, deben ser posibles.

Consideramos que el requisito de la posibilidad, cuando se refiere a la
prestacién, comprende, a su vez, a tres categorias: la determinabilidad, la
comerciabilidad y la posibilidad de existencia, razén por la cual, cuando nos
estemos refiriendo al plano del bien objeto de la prestacion, vamos a consi-
derar que son requisitos para su posibilidad, su determinabilidad, su
comerciabilidad y su posibilidad de existencia.

SEGUNDA

Cuando el Cédigo se refiere a la determinabilidad del bien objeto de la
prestacion, lo hace considerando que el mismo esté determinado al momento
de la celebracién del contrato o que se establezcan en €l los elementos sufi-
cientes para proceder, con posterioridad, a la determinacion del mismo. Esta
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determinacién o la determinabilidad del bien esta referida, necesariamente, a
dos aspectos: su especie y su cantidad.

TERCERA

Cuando consideramos a la comerciabilidad como uno de los requisitos
para el bien objeto de una prestacién, nos estamos refiriendo a que no exista
ninglin impedimento derivado, ni de la naturaleza del mismo, ni de alguna
norma legal especifica al respecto que impida que se celebre dicho acto por
considerar que su fin es uno ilicito.

En tal sentido, resultan obsoletas e insuficientes las clasificaciones
doctrinarias y legislativas de los bienes en razén de su comerciabilidad y de
su pertenencia, ya que no precisan el alcance de los objetivos que hemos
considerado.

Para la ley peruana, existe una gran divisién de los bienes en aquéllos
pliblicos, cuyo uso es de todos (articulo 128 de la Constitucién) y aquéllos
que no lo son. Sin embargo, llegamos a la conclusién de que no existe una
imposibilidad legal permanente que evite que sobre un bien se celebren de-
terminados actos juridicos. Lo que ha venido ocurriendo a lo largo de los
afios es que se ha confundido la inenajenabilidad o imposibilidad de transfe-
rencia de la propiedad de un bien con la comerciabilidad o posibilidad de
comerciar con el mismo, términos que implican una diferencia sustancial, ya
que el primero de los mismos indica que sobre un determinado bien no se
pueden celebrar actos juridicos que impliquen la transferencia de su propie-
dad, mientras que el segundo implica, incluso, que no se puede celebrar nin-
giin acto juridico sobre el mismo. Lo que ocurre es que algunos bienes son
inenajenables, pero casi no existe ningtin bien que no sea comerciable.

CUARTA

Cuando nos referimos al requisito de la existencia, lo estamos hacien-
do con relacién a que el bien debe existir al momento de la celebracién del
contrato, en cuyo caso estamos ante el supuesto de bienes presentes, 0 que
sean susceptibles de existir, en cuyo caso estamos ante un bien futuro. Am-
bas clases de bienes pueden constituir el objeto de una prestacion de dar o
de una de hacer que concluya en un dar.
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QUINTA

El contrato de compraventa es, para el Cédigo Civil, aquél por el cual
una parte (vendedor) se obliga frente a otra (comprador) a transferirle la pro-
piedad de un bien, a cambio de la obligacién de esta iiltima de pagarle un
precio.

En tal sentido, el Cédigo Peruano ha adoptado la definicién més co-
rrecta de este contrato, desechando otras mas atrasadas que consideraban
como obligacién del vendedor el entregar el bien; o el darlo, cederlo; trans-
ferir el dominio; o, incluso, comprendiendo dentro de este contrato a aque-
llos que sélo buscaban la transferencia de un derecho cualquiera o de una
desmembracién del derecho de propiedad.

SEXTA

Todos los Cédigos Civiles que han regido y todos los Proyectos de
Cédigo que se han elaborado en el Perd, antes del que entr6 en vigencia en
1984, regulaban el contrato de compraventa y destinaban normas especificas
al bien materia de la venta.

En ellos identificamos algunos patrones.

Respecto del contrato de venta de bienes ajenos, éste es considerado
como nulo, pricticamente de manera invariable hasta el Cédigo de 1936,
que lo considerd valido y s6lo anulable si el comprador desconocia dicho
carécter.

En lo referente a la compra de bien propio del comprador, este contra-
to siempre fue considerado nulo y dejé de ser regulado en el Cédigo de
1936, por considerarse innecesario.

Todos los Codigos y Proyectos han regulado, permitiéndola, la contra-
tacion en general sobre bienes futuros, razén por la cual el contrato de com-
praventa de bienes futuros siempre se consider6 vélido. La distinci6n entre
las dos modalidades de venta de bienes futuros estuvo presente desde el Co-
digo Civil de 1852.

Todos los Cédigos y Proyectos peruanos han sancionado con la nuli-
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dad los contratos sucesorios y, por ende, el contrato de compraventa de he-
rencia futura.

SEPTIMA

El bien, para constituir el objeto de la prestacién de dar del vendedor
en un contrato de compraventa, debe reunir los mismos tres requisitos que
cualquier bien para ser objeto de los contratos en general, pero, en lo que se
refiere a su comerciabilidad, no sélo debe ser susceptible de estar en el co-
mercio de los hombres, sino que debe ser susceptible de enajenarse, vale de-
cir, de que se transfiera su propiedad. Resumiendo, el bien debe existir o ser
susceptible de tener existencia; debe ser determinado o determinable; y su
enajenacién no debe estar prohibida por la ley.

Respecto de este dltimo requisito, ratificamos lo dicho por Baudry
Lacantinerie en el sentido de que para que un bien sea vendido, no es nece-
sario que la ley lo permita, sino que ninguna norma legal lo prohiba.

En tal sentido, hemos hecho una revision de aquellos bienes que no
pueden ser vendidos, o que para serlo, requieren seguir un procedimiento es-
pecial, en el Derecho Peruano. Es el caso de los bienes inmuebles situados
dentro de los 50 kilémetros de las fronteras, con respecto de los extranjeros;
los bienes considerados para la ley como «bienes culturales», que pueden ser
vendidos, pero s6lo dentro del territorio de la Repiblica, con una serie de
restricciones; los terrenos pertenecientes al Estado, que pueden ser cedidos a
las Municipalidades a titulo gratuito y éstas pueden transferirlos a los parti-
culares a titulo oneroso, siguiendo el procedimiento legal establecido; las ar-
mas de fuego, que pueden ser vendidas y comercializadas por los particula-
res, siempre y cuando cumplan con los requisitos miximos de poder de fue-
go establecidos por la ley, y obteniendo la licencia respectiva; no se pueden
vender alimentos y bebidas de consumo directo en la via piblica, a menos
que se cumpla con los requisitos de sanidad exigidos por la ley; respecto de
los medicamentos, alimentos y drogas regulados por el CONAMAD, aqué-
llos deben cumplir con los requisitos que exige este organismo; no se pue-
den vender ni comercializar las especies de fauna y flora, cuya caza o tala
estd prohibida; no se pueden vender los atributos de orden intelectual y mo-
ral de una obra protegida por la Ley de Derechos de Autor, mas si se pueden
vender los derechos de contenido patrimonial; no se pueden vender los bie-
nes prohibidos de comercializar o producir, por la ley penal; etc.
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Estos requisitos son recogidos de una manera muy precisa y adecuada
por el articulo 1532 del Cédigo Civil Peruano vigente. Consideramos que la
redacci6n de esta norma supera en precision a la de cualquier otro Cédigo o
Proyecto que hayamos consultado para este trabajo.

OCTAVA

El bien objeto de la prestacién del vendedor puede revestir diversos
caracteres.

Es asi que puede ser presente o existente para el Derecho; o futuro,
que todavia no es considerado como existente para el Derecho. En tal senti-
do, resulta interesante la clasificacién de los bienes en «in rerum natura» y
«non in rerum natura». Es imprescindible, para que un bien sea considerado
como futuro, que en el contrato las partes le hayan otorgado tal caricter, ya
que habran casos en los que, podrian haberle otorgado la categoria de exis-
tente o presente, como es el caso de los bienes «in rerum natura».

Los bienes que no pueden constituir el objeto de la prestacién del ven-
dedor son los considerados como pasados, es decir, aquellos que tuvieron
existencia, que dejaron de existir totalmente (ya que el supuesto de
inexistencia parcial tendra consecuencias distintas, como veremos oportuna-
mente) y que nunca mas podrén volver a tener la existencia que dejaron de
tener.

Respecto de la pertenencia, podrédn ser objeto de la prestacién del ven-
dedor, bienes ajenos, es decir aquellos que no pertenezcan a €l, ni al com-
prador, sino a un tercero, y los bienes propios del comprador, en determina-
dos supuestos.

Los bienes objeto de la prestacién del vendedor también podrén ser li-
bres o gravados con algiin derecho; podran ser de los bienes sobre los que
no hay controversia y bienes litigiosos y embargados.

Respecto del patrimonio hereditario, podré ser objeto de la prestacién
del vendedor, aquél ya causado, mas no el que atn no ha sido deferido.

NOVENA
En lo que respecta a los bienes que ya han dejado de tener totalmente
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existencia, este supuesto no es regulado por el Cédigo Civil, ya que se ha
considerado innecesario hacerlo, pues es ficil deducir la nulidad de un con-
trato de compraventa que los tuviere por objeto, en virtud de que el acto ce-
lebrado careceria de objeto (articulo 219 inciso 3).

Sin embargo, si se ha tratado acerca del contrato que tenga por objeto
un bien que hubiese perecido parcialmente al momento de la celebracién del
contrato; esto, en el articulo 1533, por el que se concede al comprador que
desconocia esta situacion, la opcion entre «retractarse del contrato» o de-
mandar una rebaja por el menoscabo en proporcién al precio que se fijé por
el todo.

La legislacion extranjera consultada utiliza diversos términos para cali-
ficar el retiro del vendedor del contrato o relacién juridica. Se dice: «aban-
done», «aparte», «retracte», «desista», «deje sin efecto», «resuelva». Obser-
vamos que el término «retractarse» no es precisamente, un término juridica-
mente técnico, ya que en virtud de su interpretacion literal, no encontramos
ninguna accién judicial por la cual el comprador pueda retirarse del contrato.

Segiin la Comision Revisora del Codigo Civil Peruano, con el término
«retractarse», se ha querido hacer referencia a la accién de rescision del con-
trato. Esto es observado. por nosotros como anti técnico, ya que en un ¢aso
similar, lo que corresponderia, en todo caso, es plantear la accién de
anulabilidad del acto juridico celebrado, invocando alguna de las causales
que la ley prevé para tal efecto.

En lo que se refiere a la pérdida, el Codigo Civil Peruano en su articu-
lo 1533 no hace referencia alguna a la magnitud de la misma, por lo que
esto se podria prestar a erréneas interpretaciones en el sentido de que una
pérdida minoritaria e insignificante podria acarrear una demanda de resci-
sién del contrato.

Sobre este punto de discusion, que es generado, no s6lo por nuestro
Cadigo, sino por la redaccién de los respectivos articulos de otros muchos,
la doctrina se ha planteado algunas alternativas en aras de solucionarlo. En
tal sentido existen varias posiciones, dentro de las cuales estin las siguien-
tes: algunos consideran que la pérdida debe ser de la mayor parte del bien o
de una parte considerable del mismo; otros creen que basta que la pérdida
recaiga sélo sobre una parte del bien; otro grupo cree que debe verse la in-
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tencién de las partes al momento de la celebracion del contrato; una Wltima
posicién, no excluyente de la anterior, sostiene que debe verse cada caso
concreto. Esta es la que compartimos, ya que creemos que no interesa tanto
la magnitud de la pérdida, sino el contrato en si mismo, razén por la cual
una pérdida minoritaria, algunas veces resultara significativamente importan-
te para las partes, en especial para el comprador del bien.

En lo que se refiere a los criterios para valorar la parte conservada del
bien, existen igualmente diversas posiciones de la legislacion y la doctrina.
Una primera sostiene que la reduccién del precio se efectia en relacién a la
parte del bien que se conserva o, si estd mejor expresado, en relacién a
aquélla que se perdid; una segunda, que considera que la reduccién del pre-
cio se efectda a justa tasacion; y una tercera, mayoritaria y que comparti-
mos, que establece que la reduccién del precio debe estar en relacion a la
cosa entera, sin considerar lo que vale lo que resta en si mismo, sino en rela-
cién a todo el bien, respecto del precio pagado.

En el supuesto de que se venda un conjunto de bienes, algunos de los
cuales han perecido, existen tres posiciones en la doctrina: una primera, que
sostiene que da lo mismo si se trata de una venta que recae sobre muchos
objetos, siempre y cuando los unos no hubiesen sido comprados sin los
otros; una segunda, considera que se puede rescindir el contrato porque ese
precio tnico o global confiere al objeto del contrato una unidad; y una terce-
ra, a la que nos adherimos, en el sentido de que simplemente, en estos casos,
lo que debe primar, es un adecuado arbitrio judicial.

DECIMA

Respecto del tema de la contratacién sobre de bienes futuros, nuestro
Codigo Civil lo trata en su articulo 1409 inciso 1, cuando establece que pue-
den ser objeto de un contrato, al igual que la esperanza incierta de que exis-
tan. Consideramos que esa referencia a la esperanza incierta de que existan
dichos bienes futuros, estd inscribiendo a nuestro Cédigo Civil dentro de la
moderna tendencia doctrinaria que considera que el contrato de compraventa
de bienes futuros puede revestir dos modalidades: una conmutativa, es decir,
en la cual el contrato estd sujeto a la condicién suspensiva de que el bien
llegue a tener existencia; y otra aleatoria, en la que el contrato es puro y
simple, estando el comprador obligado a pagar el precio aun no llegase a
existir el bien vendido. Pero en ambos casos, lo que se estaria vendiendo,
son bienes futuros.

457



El Cédigo Peruano ratifica el planteamiento del articulo 1409 inciso 1,
en el articulo 1410. Pero lo més importante es que también lo hace en los
articulos 1534, 1535 y 1536, ya que en las dos primeras de las normas cita-
das hace expresa referencia a los bienes futuros, y en la tercera, aquélla que
se ha entendido versa sobre el cominmente denominado contrato de com-
praventa de esperanza incierta, comienza el tratamiento de este tema, hacien-
do referencia a que son supuestos de la misma, la contratacién en base a los
articulos 1534 y 1535, es decir, en base a los relativos a la compraventa de
bienes futuros. La diferencia de esta norma, es que se refiere a un supuesto
de carécter aleatorio, la llamada compraventa de esperanza incierta.

DECIMO PRIMERA

La contratacién sobre bienes futuros ha sido regulada desde mucho
tiempo atrds. Concretamente, tenemos presentes las referencias que sobre la
misma se hacen en el Digesto de Justiniano y en la Ley de las Siete Parti-
das. Ademas, ha sido una tendencia generalizada del proceso codificador ini-
ciado con el Cédigo Napoléon, el haber regulado este tema de manera cons-
tante, de modo tal que no existe uno solo de los Cédigos Civiles y Proyectos
de Cédigo que hemos consultado para la elaboraci6n del presente estudio, en

. el que no se regule el particular. Sin embargo, esta regulacién constante no
trajo consigo un cuestionamiento de los conceptos y criterios que se creia
encerraba esta modalidad de la compraventa.

En tal sentido, es de extrafiar los pocos aportes que sobre el particular
hace la Escuela Exegética Francesa y autores de la més alta talla, que en
otros aspectos del mismo contrato y del Derecho Civil, tuvieron un brillo no
opacado por el paso de los afios.

DECIMO SEGUNDA

En nuestro pais todos los Cédigos Civiles han permitido la contrata-
ci6n y la compraventa sobre bienes futuros. Igual ha ocurrido en materia de
Proyectos de C6digo, siendo la tinica excepcién el Proyecto de Manuel Lo-
renzo de Vida irre, que consideraba nulos este tipo de contratos.

Nuestras doctrina y legislacién siempre se mantuvieron fieles a los
conceptos de venta de cosa esperada y de esperanza incierta.
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DECIMO TERCERA

Sobre el contrato de compraventa de bien futuro propiamente dicho,
existieron en la doctrina una serie de posiciones, que vamos a mencionar a
continuacién: una primera (compartida por nosotros), que lo consideraba
como una compraventa condicional, teoria a la que se ha adherido la mayo-
ria de la doctrina y de la legislaci6n consultada; una segunda, que la consi-
dera como una compraventa sometida a una condicio juris; una tercera, que
la considera como una promesa de venta; una cuarta, que cree ver en ella a
una compraventa imperfecta; una quinta, que la considera como una compra-
venta en periodo de constitucién; una sexta, que sefiala que se trata de un
contrato de compraventa futura (o un futuro contrato de compraventa); y una
séptima, que establece que se trata de una compraventa meramente obligato-
tia, al estilo de la compraventa romana.

Nuestro Cddigo Civil, a través de sus articulos 1409 inciso 1, 1410 y
1535, se adhiere a la primera de las teorias mencionadas, ya que considera
que el contrato de compraventa de bien futuro en estricto, es uno sujeto a la
condicién suspensiva de que ¢l bien llegue a tener existencia.

DECIMO CUARTA

Si la venida a existencia del bien dependiese, en exclusiva, de alguna
de las partes contratantes, resulta evidente que no estaremos frente a un con-
trato de compraventa sujeto a ninguna condicién, ya que ésta es un aconteci-
miento futuro e incierto ajeno a la voluntad de las partes. Por esta considera-
cién, dicho contrato resultaria uno puro y simple, y si el bien no llegase a te-
ner existencia por culpa del vendedor del mismo, éste deberia al comprador
una-indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos y el comprador no de-
beré pagarle el precio.

DECIMO QUINTA

El contrato de compraventa de bien futuro en el cual el vendedor se
obliga a contribuir activamente a la venida a existencia del bien, se distingue
del contrato de prestacion de servicios en la modalidad de contrato de obra,
en razén de ciertas consideraciones que se deberén tener en cuenta en cada
caso particular. Consideramos fundamental que se analice si el contratante
(comprador o comitente) tiene o no especial interés en el proceso interno de
elaboracién del bien.
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DECIMO SEXTA

Existe un supuesto que podriamos denominar como intermedio, entre
los clasicos contratos de compraventa de bien futuro en las modalidades
conmutativa y aleatoria. Se trata del regulado por el articulo 1536 del Cadi-
go Civil Peruano, que, si bien supone un contrato condicionado de compra-
venta de bien futuro, vale decir, que el contrato s6lo surtird efectos si es que
el bien llega a existir (lo que se traduce en que el comprador sélo estard
obligado a pagar el precio si es que el bien llega a existir); pero, sin embar-
go, resulta en un aspecto aleatorio, ya que se asumen determinados riesgos
relativos al bien futuro que se estd vendiendo, los que pueden estar referidos
a la cuantia y/o calidad del bien, mas no a la existencia del mismo.

DECIMO SEPTIMA

Respecto de la denominada comiinmente como compraventa de espe-
ranza incierta, hemos dicho que se trata de un contrato aleatorio, que no se
encuentra sujeto a condicion alguna, es decir, que es puro y simple, por lo
que el comprador del bien deber4 pagar el precio aun el bien no llegue a te-
ner existencia.

Este contrato ha sido uno de los que mas ha llamado la atencién de la
doctrina, sobre todo, en lo que respecta a su naturaleza juridica. En tal senti-
do, apreciamos la existencia de diversas teorias al respecto. La primera de
ellas, considera que se trata de una compraventa condicional; una segunda,
que estamos frente a una compraventa perfecta; una tercera, que se trata de
una compraventa de un derecho eventual de crédito; una cuarta, que se trata
de la compraventa de una determinada actividad; una quinta, considera que
estamos frente a un contrato de arrendamiento de servicios; una sexta, que
cree ver en esta figura a un contrato aleatorio distinto de la compraventa; y
una séptima posicién, a la que nos adherimos, junto con la inmensa mayoria
de la doctrina, que considera a este contrato como una compraventa
aleatoria.

DECIMQO OCTAVA
Si existiesen dudas respecto de si el contrato celebrado ha sido, en in-

tencion de las partes, uno de compraventa de bien futuro aleatorio o uno
conmutativo, la doctrina, ante el vacio de la mayoria de legislaciones en este
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supuesto, ha tratado de elaborar algunos planteamientos a fin de solucionar
el particular.

En tal sentido, consideramos que deberia analizarse el contrato cele-
brado de manera integral, tal como establecen las normas del Cédigo Civil
Peruano relativas a la interpretacion de los actos juridicos, pero en este pro-
ceso de analisis, también deberian tenerse en cuenta algunos de los criterios
esbozados por la doctrina, tales como: si se han utilizado expresiones condi-
cionales; si el precio estipulado para el bien es mayor; o igual; o, por lo me-
nos, no muy inferior al valor comercial del bien vendido; si se estipul6 un
tanto por unidad o medida; o si se estipulé comisién para el vendedor. De
darse alguno de estos supuestos, deberia considerarse al contrato como uno
conmutativo.

Pero naturalmente, que si persistiese la duda acerca de la naturaleza
del contrato celebrado, es decir, en la duda insoluble, deberiamos optar por-
que se trata de un contrato conmutativo, ya que es la conmutatividad y no la
aleatoriedad connatural al contrato de compraventa. Adema4s, de interpretar
el contrato de la manera opuesta, estariamos partiendo de considerar como
supuesto normal que alguien se obligase con el riesgo de recibir nada, lo que
no seria justo de suponer.

DECIMO NOVENA

Un supuesto no contemplado por el Cédigo Civil Peruano vigente es
aquel de la compraventa de bienes existentes pero en peligro de dejar de
existir. Esta modalidad de contratacidn si es regulada por el Cédigo Civil
Argentino, por el Nicaragiiense de 1903, y, de manera distinta, pero con si-
milares efectos, por el Cédigo Civil Italiano de 1942.

El supuesto en mencién también es materia de comentario por un sec-
tor de la doctrina, pero sin embargo, ésta sélo se ocupa de una de sus
facetas, de la modalidad de contrato aleatorio, es decir, si el contrato no estd
sujeto a ninguna condicidn, y el comprador debiera pagar el precio aun
cuando el bien perezca por causa del peligro a que estaba sometido; pues no
se considera la faceta mas comiin, es decir, aquélla en que se contrate, no
sometiendo el contrato a ninguna condicidn, vale decir, aquélla en la que el
contrato sea aleatorio y el comprador deba pagar el integro del precio pacta-
do aun en el supuesto de que el bien dejase de existir.
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VIGESIMA

En lo que respecta al contrato de compraventa de bienes ajenos, el C6-
digo Civil encabeza el tratamiento de este tema con un articulo, el 1537, que
es un supuesto de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, referi-
do a un futuro contrato de compraventa, motivo por el cual no se refiere
especificamente a este contrato y no deberia estar ubicado en donde se en-
cuentra.

VIGESIMO PRIMERA

El articulo 1538 es una norma que de acuerdo a su redaccion, estd en
estricta relacion con el articulo precedente, resultando justa, pero de una re-
daccién poco feliz, ya que contribuye, junto con el articulo 1537, a confun-
dir el tratamiento del tema de la compraventa de bien ajeno.

VIGESIMO SEGUNDA

El articulo 1539 empieza a regular especificamente al contrato de
compraventa de bien ajeno, sefialando que dicha venta es rescindible a soli-
citud del comprador, salvo que hubiese sabido que no pertenecia al vendedor
o cuando éste adquiere el bien antes de la citacién con la demanda.

A nuestro entender el Cédigo Civil hace mal en otorgar la accién de
rescision, ya que el vicio que puede afectar a un contrato de compraventa de
bien ajeno en el cual el comprador haya desconocido el carécter ajeno del
bien al momento de la celebracion del contrato, serd, necesariamente, un vi-
cio de la voluntad, ya sea dolo o error, motivo por el cual la accion que de-
bié contemplarse es la de anulabilidad del acto juridico. Esto estaria en con-
cordancia con el Titulo Octavo del Libro II, relativo a los vicios de la volun-
tad del acto juridico.

En el articulado respectivo se sefiala que el error es esencial cuando
recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que, de
acuerdo con la apreciacion general o en relacion a las circunstancias deba
considerarse determinante de la voluntad (articulo 202 inciso 1).

La segunda parte del inciso citado, recoge lo que en doctrina se cono-
ce como el error «in cualitate in corpore». Por tltimo, nuestro Cédigo Civil
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recoge las teorias subjetiva y objetiva para determinar qué es una cualidad
esencial del objeto, inscribiéndose en ambas, perfectamente, la compraventa
de bienes ajenos.

Sin embargo, es evidente, que el vicio que se presentard con mayor
frecuencia en el caso del contrato de compraventa de bien ajeno, serd el dolo
y no el error.

No est4 claro si el vicio pueda o no consistir en un «error in cualitate
in personae».

VIGESIMO TERCERA

El articulo 1540 trata acerca del contrato de compraventa de un bien
parcialmente ajeno, pudiendo comprender, a nuestro entender, dos supues-
tos: la venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva del vendedor, sino
que la comparta en calidad de copropietario con otra(s) persona(s); y la ven-
ta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva del vendedor, sino que la
comparta con otra persona, pero no en calidad de copropietario, sino de pro-
pietarios de partes materialmente individualizadas del bien.

El articulo bajo comentario entra en conflicto, para el primero de los
supuestos mencionados, con el articulo 978 del Cddigo Civil, ya que esta
norma considera que una venta de tal caracteristica, sélo seria vélida desde
el momento en que se adjudica el bien o la parte a quien practicd el acto,
mientras que, de acuerdo a las normas de compraventa, dicho acto seria vali-
do desde el momento de su celebracion.

Consideramos que este conflicto debe resolverse de acuerdo al criterio
de especificidad.

VIGESIMO CUARTA

El articulo 1542 constituye una norma destinada a otorgar seguridad
juridica a las personas que compren bienes muebles en tiendas o locales
abiertos al publico; pero exige para dar dicha proteccién, que el contrato esté
amparado por factura o péliza de venta. Sin embargo, nosotros hemos obser-
vado esta norma, por cuanto dicha proteccion la otorga indiscriminadamente,
tanto al comprador que desconocia el cardcter ajeno del bien, a quien, en
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nuestro concepto si se deberia proteger, como al comprador que era cons-
ciente del caricter ajeno del bien, quien no merece proteccién alguna; moti-
vo por el cual planteamos la reforma del texto del articulo bajo comentario.

VIGESIMO QUINTA

Hemos constatado la existencia de diferentes corrientes legislativas en
Cédigos Civiles extranjeros, en torno a la solucién que se da al contrato de
compraventa de bien ajeno. En tal sentido, hemos logrado identificar cinco
Sistemas. El primero, introducido por el Cédigo Civil Francés, al que hemos
denominado «El Sistema Francés o de la Nulidad Absoluta»; el segundo, de-
nominado «Sistema de la Nulidad Relativa»; el tercero, iniciado por el Cdi-
go Civil Italiano de 1942, al que hemos denominado como «El Sistema de la
Resolucién»; el cuarto, constituido por un grupo de Cédigos Civiles latinoa-
mericanos, al que hemos denominado como «La Corriente de Andrés Be-
llo»; y, por iltimo, vemos a un grupo de Cédigos Civiles que optan por no
regular al contrato de compraventa de bien ajeno, y al que hemos denomina-
do como «El Sistema Abstencionista».

VIGESIMO SEXTA

Un supuesto que no es regulado por las legislaciones modernas y que
en nuestro pais dejé de serlo desde el Cédigo Civil de 1936 es el de la com-
pra de bien propio. La mayoria de autores soslayan el tema, debido a razo-
nes de orden prictico, al considerarlo innecesario, dada su escasa ocurrencia.

Sin embargo, hemos considerado conveniente tratar el tema y en él ha-
llamos interesantes conclusiones para nuestro Derecho Civil, tales como que
en el supuesto en que ambas partes desconociesen que el bien vendido fuese
propio del comprador el contrato es anulable.

De ocurrir que ambas partes conozcan al momento de la celebracion
del contrato que el bien pertenece al comprador, pueden darse varios supues-
tos. El primero de ellos es aquel que consiste en que el contrato sea uno
puro y simple, supuesto que hemos considerado como nulo por objeto impo-
sible juridicamente; el segundo, que el comprador del bien propio tenga la
propiedad del mismo bajo una condici6n resolutoria o un plazo, luego de
ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en favor del vendedor, supuesto ple-
namente vilido; el tercero, que el bien comprado no sea total, sino sélo par-
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cialmente propio del comprador y que se compre el integro del mismo, o, al
menos, una parte propia y una ajena, pero que la parte propia, el comprador
la tenga bajo las mismas circunstancias que en el supuesto anterior, caso que
hemos considerado como que seria vilido.

VIGESIMO SEPTIMA

La gran mayoria de la legislacién extranjera consultada se inclina por
considerar valido al contrato de compraventa que recaiga sobre bienes afec-
tados en garantia, embargados o sujetos a litigio por cualquier causa, siem-
pre que el comprador sea enterado de tal cardcter del bien que desea adqui-
Tir.

Nuestro Cédigo Civil, si bien no regula especificamente estos supues-
tos para el caso del contrato de compraventa, si lo hace, de manera genérica,
en el Titulo relativo al objeto del contrato, razén por la cual esta norma tam-
bién resulta de aplicacién al contrato materia de este estudio.

Naturalmente que si se comprase un bien afectado en garantia o em-
bargado, por efecto de la venta no cesa este caracter, salvo en caso que se
produzca la figura de la consolidacién de las obligaciones.

Creemos que, contrariamente al criterio asumido por la doctrina, debe-
ria considerarse que cuando una persona compra un bien sujeto a litigio,
debe entenderse el contrato como sujeto a la condicién suspensiva de que fi-
nalizado el litigio, quede libre de la perturbacién materia de la litis; a menos
que el comprador haya asumido el riesgo de las resultas del litigio, caso en
el cual el contrato deberia considerarse aleatorio. Esto, en razén de la natu-
raleza fundamentalmente conmutativa del contrato de compraventa.

VIGESIMO OCTAVA

Respecto de los pactos sucesorios, el Codigo Civil Peruano de 1984
los declara nulos, aunque hubiese intervenido el consentimiento del de cujus
(esto tltimo no lo dice, pero se entiende ante prohibicién tan absoluta del ar-
ticulo 1405). El articulo en virtud del cual se prohibe este tipo de pactos esta
ubicado en el Titulo relativo al Objeto del Contrato, por lo que, a falta de re-
gulacién expresa en lo relativo al bien materia de la venta, resulta de entera
aplicacion a este contrato, razén por la cual podriamos decir que es nulo el
contrato de compraventa de herencia futura.
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A pesar de haber sido superada la corriente doctrinal en el sentido de
considerar inmorales este tipo de pactos, la tendencia opuesta no se ha im-
puesto en la legislacién de nuestra Tradicidn Juridica, ya que sélo dos paises
consideran en sus respectivas legislaciones como vélidos estos pactos, a sa-
ber, Alemania (con el B.G.B. de 1900) y Suiza, con su Cédigo Civil y Codi-
go de las Obligaciones (ambos de 1912).

En nuestra opinién, las razones de orden moral que se han esgrimido a
lo largo de la historia para negar la validez de los pactos sucesorios, no re-
visten la rigurosidad y solidez requeridas para sancionarlos con la nulidad.
Por ello creemos, que dadas ciertas condiciones y pardmetros legales, debe-
rian ser considerados validos los pactos sucesorios.

El supuesto en el cual se vendan en conjunto bienes presentes y tam-
bién la totalidad o parte de una herencia futura, no contemplado por nuestra
legislacién civil, mas si por la Argentina, plantea un problema teérico, que
proponemos se resuelva de la siguiente manera: si se trata de una venta en la
‘que no se pueda distinguir qué parte del precio corresponde a los bienes de
cada condicién, el contrato debe considerarse como nulo; en cambio, si fue-
se posible distinguir entre el precio de cada parte de los bienes, el acto s6lo
seria nulo en cuanto a lo estipulado respecto de la compraventa de bienes
pertenecientes a una herencia futura, pero seria vilido en lo que respecta a
los bienes presentes, todo esto, en concordancia con lo establecido por el ar-
ticulo 224 del propio Caédigo Civil.

VIGESIMO NOVENA

El Cédigo Civil Peruano considera nulos, en virtud de su articulo
1406, a los contratos por los que se disponga sobre la totalidad o una parte
sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro.

Esta norma, que es aplicable, por excelencia, al contrato de compra-
venta, se funda en razones técnicas, dada la indeterminabilidad de su objeto,
tal como es precisado por los comentaristas de los Cédigos de la Corriente
de Andrés Bello, y en razones de orden moral, principalmente las esgrimidas
por Enneccerus respecto del articulo 310 del Cédigo Civil Aleman.

Creemos que ambos argumentos son valederos, sobre todo, respecto de
un contrato en el que se disponga de la totalidad o una parte sustancial de
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los bienes que una persona pueda tener en el presente o futuro, pero, sin em-
bargo, consideramos que un contrato en el cual se disponga de sélo una par-
te (substancial o no) de los bienes que una persona pueda tener en el presen-
te o futuro, no tendria por qué ser considerado como nulo, a menos que los
bienes no se determinasen (especificasen) en el contrato.

467



- ca mol mu A3 gl =0 B = AR ' o =
- o - , aam o N ST 1. l"'l:"--"“w'
- T b‘l‘ [ u. ‘ILF~ “&‘.\ Fm w“ *E I
=~

. i -13-..1- 'vH' g
. 4" e J“F,E:r+*‘ ﬂr&u

" =i
LI |
= - mitdl by e _
' L -
- - - .
L] e
- &
v - 4
M b
& e
i 1 i
@ R "
- B i |
a Wi g L mY fa e s +* Fr i '
A -~ -~
N " P mu ] - - X ‘-Il
_. .I
- M
W “ . :
- -
L] B N
- B 5 9
- w =
. c
T . ¥ - N
2 SNt SR o il G
. L5 I B
Faiu o
*
ks . -
. i hi & . -
e
- i .
“hl N &
s N




BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO, Manuel.
1980 Derecho Civil. Barcelona, Libreria Bosch.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA,
Manuel.
1942 Curso de Derecho Civil. Santiago de Chile, Editorial
Nascimiento.

ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEZ
CABANA, R. M.
1977 Curso de Obligaciones. Abeledo Perrot. Buenos Aires.

ALVAREZ, José Maria.
1839 Instituciones de Derecho Real de Espafia. Madrid, Impren-
ta de don José M. Repuyés.

ALVES MORGADO, Guilherme.
1972 Cédigo Civil de Portugal. Empresa Nacional de Publici-
dad.

APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ, German.
Cadigo Civil, Concordancias.

ARIAS, José.
1939 Contratos Civiles. Teoria y Prictica.Compaififa Argentina
de Editores. Soc. de Resp. Ltda. Tucumén 826 - Buenos
Adres.

469



ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Con la colaboraciéon de CARDENAS
QUIROS, Carlos; ARIAS SCHREIBER, Angela; y MARTINEZ, Elvira.
1986-1988  Exégesis. Lima.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max.
1961 La compra-venta. Copias de mime6grafo. Lima, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos.

AUBRY, C.y RAU, C.
1871 Cours de Droit Civil Frangais. Paris, Imprimerié et
Livrairie Géneral de Jurisprudence Marchal, Billard et
Cie. Imprimeurs - Editeurs.

AVENDANO VALDEZ, Jorge.
1986 Derechos Reales, Materiales de Ensefianza. Lima,
Pontificia Universidad Catélica del Peri.

BADENES GASSET, Ramén.
1979 El Contrato de Compraventa. Barcelona, Libreria Bosch.

BARBERO, Doménico.
1967 Sistema del Derecho Privado. Buenos Aires, Ediciones Ju-
ridicas Europa-América.

BARROS ERRAZURIZ, Alfredo.
1921 Curso de Derecho Civil, Santiago de Chile, Imprenta
Cervantes.

BAUDRY LACANTINERIE, G.
1896 Précis de Droit Civil. Paris, Librairie de la Societé du
Recueil Gal - Des Lois et des arrets.

BAUDRY LACANTINERIE, G.
1908 Traité de Droit Civil. Paris, Librairie de la Societé du
Recueil J-B Sirey et du Journal du Palais. Ancienne
Maison La Rose et Foicel.

BELLO, Andrés.
1890 Proyecto Inédito de Cédigo Civil de Chile. Santiago de
Chile.

470



BELLO, Andrés.
1955 Obras Completas de Andrés Bello. Tomo XIII Volimenes
I y II (Cédigo Civil). Ministerio de Educacién. Comisién
Editora de las Obras Completas de Andrés Bello. Bibliote-
ca Nacional. Caracas, Venezuela.

BENAVIDES TORRES, Eduardo.
1991 La Excesiva Onerosidad de la Prestacién. Lima, Cultural
Cuzco Editores.

BETTI, Emilio.
Teoria General de las Obligaciones.

BEVILAQUA, Clovis.
1917 Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Livraria Fran-
cisco Alves.

BIBILONI, Juan Antonio. '
1929 Anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil. Presentado a la
Comision encargada de redactarlo, por (...) Valerio
Abeledo - Editor. 1368 Lavalle, 1374 - U. T. 38, Mayo
6126. Buenos Aires.

BOFFI BOGGERO, Luis Maria.
1979 Tratado de las Obligaciones. Editorial. Astrea. Buenos Ai-
res.

BOISSONADE, G..
1890 Code Civil pour I’Empire du Japon. Tokio.

BONNECASSE, Julien.
1945 Elementos de Derecho Civil. Traduccién de José M. Cajica
Jr. Biblioteca Juridico - Socioldgica. Puebla, México.

BORDA, Guillermo A.

1985 Manual de Contratos, Editorial Perrot, Buenos Aires, Ar-
gentina.

471



BORDA, Guillermo A.

1975 Manual de Obligaciones, Editorial Perrot. Buenos Aires,
Argentina,
BUSSO, Eduardo B.

1951 Cédigo Civil Anotado. EDIAR Soc. Anén. Editores. Su-
cesores de Compafiia Argentina de Editores, S. R. L.. Bue-
nos Aires.

CABANELLAS, Guillermo.
1982 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Ai-
res, Editorial Heliasta S.R.L.

CALONGE, Alfredo.
1963 La compraventa civil de cosa futura desde Roma hasta la
doctrina europea actual. Salamanca, Talleres Grificos Im-
prenta Niifiez.

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.
1984 Redacci6n Final del Proyecto de lei # 634 - B, de 1975
que institui o Cédigo Civil, Brasilia.

CASTANEDA, Jorge Eugenio.
1978 Cédigo Civil. Lima, Talleres Graficos Villanueva.

CASTILLO FREYRE, Mario Eduardo.

1989 Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. Tesis y anexo legisla-
tivo presentados para optar el Grado Académico de Bachi-
ller en Derecho. Facultad de Derecho. Pontificia Universi-
dad Catolica del Peri.

CASTILLO FREYRE, Mario Eduardo.
1990 Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. CONCYTEC, Lima.

Code Civil de 1a Province de Québec.

1979 Revue et modifié en conformité de la Legislation. Mai
inclusivement, par Lise Saintonge - Poitevin, Li, . L.
Wilson et Lafleur Limitée.

472



Code Civil de la Republique de Chine.
1930 Livrairie du Recueil Sirey (Societé Anonyme).

Code Civil Suisse.
1983 Berne, Office Central Fédéral des imprimés et du matériel.

Code des Obligations de Suisse.
1983 Berne, Office Central Fédéral des imprimés et du matériel.

Code des Obligations de la République de Pologne.
1935 Traducido por Stefan Sieczkowski y Jean Wasilkowski,
con la colaboracién de Henri Mazeaud. Prefacio de Henri
Capitant. Librairie de Recueil Sirey Societé Anonyme, 22,
rue Soufflot, Paris (V).

Code Civil Frangais.
1914 Paris, Livrairie Dalloz

Cédigo Civil Argentino y Leyes C‘omplementarias.
1985 Buenos Aires, A.Z. Editora.

Cédigo Civil Austriaco (A.B.G.B.).
1983 Viena, Edicién Oficial.

Cédigo Civil Brasilefio.

1988 San Pablo, Editora Revista dos Filmes.
Codigo Civil Chileno.

1987 Santiago de Chile, Editora Juridica de Chile.
Cddigo Civil Cubano.

1988 La Habana, Edicién Oficial.
Cédigo Civil de Bélgica.

1986 Bruselas, Editorial Marabout.

Cédigo Civil de Costa Rica.
1962 Madrid. Instituto de Cultura Hispanica. Estudio preliminar,
compendio y concordancias a cargo de los Licenciados
Héctor Beeche Lujdn y Fabio Fournier Jiménez.

473



Cédigo Civil de Costa Rica.
1916 San José, Tipografia Lehmann (Sauter y Co.).

Cédigo Civil de El Salvador.
1959 Madrid. Instituto de Cultura Hispanica. Estudio preliminar
de Mauricio Guzman.

Cédigo Civil de Guatemala.
1986 Guatemala, Edicion Oficial.

Cédigo Civil de Honduras.
1982 Tegucigalpa, Centro Técnico Tipografico Nacional,

Cédigo Civil de la Republica Argentina.
1889 Buenos Aires, Félix Lajouane Editor.

Cédigo Civil de la Republica Argentina y Legislacion Complementaria.
1986 Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot.

Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile.
1877 Santiago y Valparaiso. Libreria del Mercurio.

Cédigo Civil de la Repiiblica del Paraguay.
1985 Asuncién, Edicién Oficial.

Cédigo Civil de la Repiblica de Nicaragua.
1903 Managua, Tipografia Nacional.

Cédigo Civil de la Repiiblica Oriental del Uruguay.
1980 Montevideo, Editorial Acali.

Cadigo Civil de la Repiiblica Socialista Federativa Soviética de Rusia de
1964.
1988 Con Prélogo de Raisa Khalfina.

Caodigo Civil del Reino de Italia.
1865 Milén, Stab. Tip.Libreria Sitta Edit. F. Mancini.

Cddigo Civil de Panama.
1917 Barcelona, Edicién Oficial, Harrich.

474



Cédigo Civil de Puerto Rico.
1960 Instituto de Cultura Hispanica. Madrid. Estudio preliminar
de Félix Ochoteco Jr.

Cédigo Civil Ecuatoriano.
s/f Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito.

Cédigo Civil Espafiol.
1987 Madrid, Ediciones Universo y Cultura.

Cédigo Civil para el E. L. y S. de México con sus reformas.
1977 Puebla, Editorial Cajica S.A.

Cédigo le Peruano de 1984.
1984 Edicién Oficial. Lima, Editora Per.

Cédigo Civil Uruguayo.
1914 Montevideo, Libreria Nacional A. Barreiro y Ramos.

Cédigo Civil Venezolano.
1982 Caracas, Editorial La Torre.

Cédigo Civil Venezolano.
1880 Caracas, Imprenta de Vapor La Opiniéon Nacional.

Cadigo Civil y de Enjuiciamientos.
1870 Lima, Imprenta del Estado.

Cabdigo Penal Peruano.
1991 Diario Oficial “El Peruano”. Lima.

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri.
1924 Cours Elementaire de Droit Civil Frangais. Paris, Librairie
Dalloz, 11 Rue Soufflot, 11.

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri.

1955 Curso Elemental de Derecho Civil. Instituto Editorial
Reus. Madrid.

475



COLMO, Alfredo.

1920 Tratado Tedrico Préctico de las Obligaciones en el Dere-
cho Civil Argentino. De las Obligaciones en General. Bue-
nos Aires, Libreria y Casa Editora de Jesiis Menéndez Ber-
nardo de Irigoyen, 186.

COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO.
1928 Actas de las sesiones. Lima, Imprenta Castrillén,

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO; BIGIO
CHREM, Jack. .
1989 Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil. El Bien
Materia de la Venta. En «El Peruano», Diario Oficial.
Lima, 14 de Enero.

COMMISSIONE REALE PER LA RIFORMA DEI CODICI.
COMMISSION FRANCAISE D’ETUDES DE L’UNION LEGISLATIVE
ENTRE LES NATIONS ALLIES ET AMIES.
1928 Projet de Code des Obligations et des Contrats. Roma,
Provveditorato Génerale dello Stato Libreria. - Anno VI.

CONSENTINI, Francesco.
1937 Code International des Obligations. Paris, Institut
' Americain de Droit et de Legislation Comparée. Librairie
Marchal et Billard.

Constitucién Politica de la Repiblica del Perd.
1986 Edicién Oficial del Ministerio de Justicia. Lima.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor.,
1991 Derecho Familiar Peruano. Octava Edicion. Libreria Stu-
dium. Lima, Per.

CUELLO CALON, Eugenio.
Derecho Penal. Barcelona, Bosch, Casa Editorial.

CHACON, Jacinto.

1891 Exposicién Razonada y Estudio Comparativo del Cédigo
Civil Chileno. Santiago de Chile; Imprenta Nacional.

476



DALLOZ, Armand.

1844 Dictionnaire général et raisonné de legislation, de doctrine
et de jurisprudence en matiére civile, commerciale, crimi-
nelle, administrative et de droit public. Paris, Bureau de la
Jurisprudence Génerale, rue des Beaux - Arts, 5.

DE FOLLEVILLE, Daniel.
1872 Essai sur la Vente de la Chose D’ Autrui. Paris, A. Maresq
Ainé, Libraire - Editeur 17, rue Soufflot, 17.

DE GASPERI, Luis.
1964 Tratado de Derecho Civil. Teoria General de los Hechos y
Actos Juridicos. Editora Tipografica Argentina. Buenos
Aires. ;

DE LACERDA, Paulo.
1922 Cabdigo Civil Brasileiro, Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro
dos Santos, Editor.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.
1983 Estudios del Contrato Privado, Cultural Cuzco Editores.
Lima.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.
1984 La Teoria del Riesgo en el Codigo Civil de 1984. En Para
Leer el Cadigo Civil. Volimen I. Lima, Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.
1991 El Contrato en General. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd. Coleccién Para leer el Co-
digo Civil, Volumen XI, Tomos I, Il y III. Lima.

DE MALLEVILLE, Jacques.
1822 Analyse Raisonnée de la Discussion du Code Civil au
Conseil d’Etat. Paris, Librairie de la Cour de Cassation.
Palais de Justice, # 9.

471



DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E.
1887 Cours Analytique de Code Civil. Paris.

DEMOGUE, René,
1923 Traité des Obligations en Général. Paris, Librairie Arthur
Rousseau, Rousseau et Cie., 14, rue Soufflot, 14.

DEMOLOMBE, C. )
1870 Cours de Code Napoléon. Paris, Auguste Durand y L. Ha-
chette et Cie. Libraires.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando
1988 La responsabilidad extracontractual, Coleccién para leer el
Cédigo Civil Volumen IV, Tomos I y II. Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert.

DE VIDAURRE, Manuel Lorenzo.
1836 Proyecto de Cédigo Civil para el Perii. Liina.

DURANTON.
1841 Cours de Droit Civil suivant le Code Francais. Bruselas,
Bélgica.

EDITORIAL BIBLIOGRAFICA ARGENTINA.
1966 Diccionario Juridico OMEBA. Editorial Bibliogréfica Ar-
gentina S.R.L., Buenos Aires.

ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin.
1950 Tratado de Derecho Civil. Barcelona, Bosch.

ESPINO PEREZ, Julio D.
1968 Cédigo Penal Peruano, Concordancias. Lima, Editorial Ju-
ridica S.A.

FALCON, Modesto.
1893 Exposicién Doctrinal del Derecho Civil Espafiol . Barcelo-
na, Imprenta Cervantes.

478



FERNANDEZ ELIAS, Clemente.
1880 Novisimo Tratado Histérico - Filoséfico del Derecho Civil
Espafiol. Madrid, Libreria de Leocadio Lopez - Editor.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.
1986 Derecho de las Personas. Lima, Libreria Studium.

FERRERO COSTA, Raiil.

1986 Curso de Derecho de Obligaciones. Cultural Cuzco. Lima,
Pert.
FOIGNET, René.
1904 Manuel Elémentaire de Droit Civil. Paris, Librairie Nou-

velle de Droit et de Jurisprudence.

GARCIA GOYENA, Florencio.
1852 Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
Espafiol. Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipografica Edi-
torial.

GAYO, Instituciones.
1985 Editorial Civitas S.A., Madrid.

GHERSI, Carlos Alberto.
1990 Contratos Civiles y Comerciales. Editorial Astrea. Buenos
Aires.

GOLDSTEIN, Mateo y OSSORIO Y FLORIT, Manuel.
1983 Cadigo Civil y Leyes Complementarias Anotadas y Co-
mentadas. Buenos Aires, Bibliografica OMEBA.

GOMEZ, Eusebio.
Tratado de Derecho Penal. Ediar S.A., Editores.

GRANDIJEAN, G,

Estudio Practico del Delito de estafa en las Sociedades por
Acciones. Madrid, Centro Editorial de Gongora.

479



GRATES.
1972 Diccionario de Sinénimos Castellanos. Editorial Sopena
Argentina. Buenos Aires.

GUILLOUARD, L.
1902 Traité de la Vente et de L’échange. Paris, A. Pedone,
Editeur.

GUZMAN FERRER, Fernando.
1982 Cédigo Civil. Lima, Cultural Cuzco, Editores.

GUZMAN FERRER, Fernando.
1987 Cadigo Civil, Editorial Cientifica S.R.L., Lima.

HUC, Théophile.
1897 Commentaire Théorique et Pratique du Code Civil. Paris,
Livrairie Cotillon, F. Pichon, Successeur, Editeur.

JORDAN DE ASSO, Ignacio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel.
1847 El Fuero Viejo de Castilla. Madrid.

JORDAN DE ASSO, Ignacio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel.
1847 Ordenamiento de Leyes. Madrid.

JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Fran¢ais.
1933 Livrairie du Recueil Sirey. Paris.

JOSSERAND, Louis.
1952 Derecho Civil. Buenos Aires, Bosch y Cia. Edit(_)res.

JUSTINIANO, Emperador Romano de Oriente.
1889 Cuerpo del Derecho Civil Romano. Barcelona, Jaime
Molinas, Editor.

JUSTINIANO, Emperador Romano de Oriente.
1986 Instituciones. Lima, Mesa Redonda Editores.

LAFAILLE, Héctor.
1927-1928  Curso de Contratos. Biblioteca Juridica Argentina. Superi

480



1479. Talleres Grificos «Ariel» - Rivadavia 3535. Buenos
Aires.

LAFAILLE, Héctor.
1926 Curso de Obligaciones. Buenos Aires, Tipografia A. G.
Rezz6nico. Yapeyi 52.

LAFAILLE, Héctor.
1943 Derecho Civil. Compaiifa Argentina de Editores, S. R. L.,
Buenos Aires.

LAROMBIERE, M. L.
1885 Théorie et Pratique des Obligations ou Commentaire des
Titres III et IV, Livre III du Code Civil. Articles 1101 a
1386. Paris, A. Durand et Pedone - Lauriel, Editeurs
Libraires de la Cour d’Appel et de I'Ordre des Avocats. G.
Pedonne - Lauriel, Succeseur. 13, rue Soufflot, 13.

LAROUSSE.

1986 Diccionario Prictico de Sinénimos y Anténimos. Edicio-
nes Larousse. Valentin Gémez, 3530, Buenos Aires, Ar-
gentina.

LAURENT, F.
1875-1893  Principes de Droit Civil Francais. Paris, Livrairie A.
Maresq Ainé.

LEDGARD JIMENEZ, Carlos Alberto.
1936 La Teorfa de la Imprevision en el Derecho Contemporaneo

y el Codigo Civil.
LEON BARANDIARAN, José.
1965 Contratos en el Derecho Civil Peruano. Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.
1976 Teoria de los Contratos. Victor P. de Zavalia - Editor.
Alberti 835 - Buenos Aires Argentina.

481



LUBON, Miguel.
1947 Legislacién Soviética Moderna. México, UTEHA.
LUIZ ALVEZ, Joao.
1917 Cédigo Civil da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, F. Briguiet ¢ Cia. Editores Livreiros.

MACHADO, José Olegario.
1889 Exposicién y Comentario del Cédigo Civil Argentino.
Buenos Aires, Félix Lajouane Editor.

MAISCH von HUMBOLDT, Lucrecia.
1984 El Cédigo Civil Sumillado. Lima, Tipografia Sesator.

MARCADE, V.

1852 Explication Théorique et Pratique du Code Napoléon
contenant 1’analyse critique des auteurs et de la juris-
prudence et un traité résumé aprés le commentaire de
chaque titre. Paris, Librairie de Jurisprudence de Cotillon,
rue des Gres, 16, prés de I’Ecole de Droit.

MAZEAUD, Henri, Jean y Léon.
1959 Tratado de Derecho Civil. Ediciones Juridicas Europa
América. Buenos Aires.

MELON INFANTE, Fernando.
1958 La Adquisicién de Mercaderias en Establecimiento Comer-
cial. Bosch, Casa Editorial. Barcelona.

MERLIN, M.

1827 Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, ouvrage
de plusieurs jurisconsultes. Revue, corrigé et fondue avec
les additions faites depuis 1815 aux éditions précédents par
(...) Paris, Garnery, Libraire, rue de 1’Observance, # 10, J -
P. Roret, quai des Agustins, # 17 bis. MDCCCXXVII.

MESSINEOQ, Francesco.

1986 Doctrina General del Contrato. Buenos Aires. Ediciones
Juridicas Europa América.

482



MESSINEO, Francesco.
1979 Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Edl-
ciones Juridicas Europa América.

MINISTERIO DE JUSTICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
DEL PERU.
1980 Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Ci-
vil. P.U.C.P., Lima - Perd.

MORELLO, Augusto.
Ineficacia y Frustracién del Contrato.

MORELLO, Augusto M.; PORTAS, Néstor L. (Coordinadores); BOUZAT,
Luis F.; CARRANZA, Jorge; CAZEAUX, Pedro; LAQUIS, Manuel A_.;
MORELLO, Augusto, M.; PORTAS, Néstor; TRIGO REPRESAS, Félix
A.; y TROCCOLI, Antonio A. (Redactores).
1971 Examen y Critica de la Reforma del Codlgo Civil. Editora
Platense, La Plata, Argentina.

MOSSET ITURRASPE, Jorge.
1981 Contratos. EDIAR, Sociedad Anénima Editora, Comercial,

Industrial y Financiera.

Motivi dei Codici per gli Stati Sardi.
1935 Genova, Tipografia della Gazzetta dei Tribunali.

MOURLON, Frédéric.
1878 Répétitions Ecrites sus le Code Civil. Paris.

ODERIGO, Mario N.
Sinopsis de Derecho Romano.

OLAECHEA DU BOIS, Eduardo.
1975 Inflacién y Derecho. Lima - Peri.

OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo.
1978 Estudio Olaechea 18?’8 - 1978. Lima.

483



OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto.
1936 Exposicién de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de
Cédigo Civil. Lima, Libreria e Imprenta Gil S.A.

OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto.
1926 Segundo Anteproyecto del Libro V del Cédigo Civil.
Lima, Imprenta Minerva.

ORTEGA TORRES, José.
1981 Cadigo Civil Colombiano. Bogotd, Editorial Temis Libre-
ria.
OSSORIO Y GALLARDO, Angel.
1943 Anteproyecto del Cédigo Civil Boliviano. Buenos Aires,
Imprenta Lépez, Buenos Aires.
OSTERLING PARODI, Felipe.

1965 La Revision de los Contratos por el Poder Judicial. En Re-
vista del Foro del Colegio de Abogados de Lima «Nuevas
Orientaciones del Derecho».

OSTERLING PARODI, Felipe.
1986 Las Obligaciones. En la Coleccién Para Leer el Cédigo Ci-
vil, Volumen VI.Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perd.

PACIFICI - MAZZONI, Emidio.
1873 Instituzioni di Diritto Civile Italiano. Firenze, Eugenio e
Filippo Carmmelli Editori - Librai - Piaggi della Signaral.

PLANIOL, Marcel.
1907 Traité Elémentaire de Droit Civil. Paris, Librairie Genérale
de Droit et de Jurisprudence.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges.
1927 Traité Pratique de Droit Civil Francais. Paris, Livrairie Ge-
nérale de Droit et de Jurisprudence.

POTHIER, Robert Joseph.
1948 Tratado de los Contratos. Tomo I, Del Contrato de Venta.

484



Traducido al espafiol por M. Dupin y M. C. de las Cuevas.
Editorial Atalaya,Buenos Aires.

Proyecto de Cédigo Civil Argentino
1987 Segin texto aprobado por la Honorable Camara de Diputa-
dos de la Nacion. Buenos Aires, Editorial Astrea.

Proyecto de Cédigo Civil de Colombia.

s/t Bogotd, Edicion Oficial.
Proyecto de Cédigo Civil para la Repiiblica del Pert.
1890 Lima, Imprenta de J. Francisco Solis, Plazuela de San
Tomas # 255.

Proyecto de Cédigo Civil Peruano del 7 de Mayo de 1936.
1936 Elaborado por la Comision creada por Resolucién
Suprema del 22 de Agosto de 1922. Lima, Libreria e
Imprenta Gil S.A.

REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA.
1984 Diccionario de la Lengua Espafiola; Madrid, Espasa Calpe
S.A.

Recueil Complet des Discours pronnoncés lors de la presentation du Code
1967 Civil par les divers orateurs du Conseil d’Etat et du
Tribunat, et discussion particuliére de ces deux corps avant
la rédaction definitive de chaque project de loi. Paris,
Firmin Didot Fréres, Fils et Cie., Livraires, Imprimeurs de

I'Institut de France.

Reforma del Cadigo Civil Argentino.
1936 Proyecto del Cédigo Civil. Buenos Aires. Guillermo Kraft,
Ltda. Soc. Anén. de Impresores Generales. Buenos Aires.

REVOREDO MARSANO, Delia.
1985 Cédigo Civil. Lima, Okura Editores.

REZZONICO, Luis Maria.
1967 Estudio de los Contratos en Nuestro Derecho Civil. Bue-
nos Aires, Ediciones Depalma.

485



RODRIGUEZ LLERENA, Dario.
1938 Cédigo Civil. Chiclayo, Perd.

ROGEL VIDE, Carlos.
1975 La compraventa de cosa futura. Publicaciones del Real Co-
legio de Espafia, Bolonia.

ROGRON, J. A.
1877 Code Civil Expliqué par ses motifs, par des exemples et
par la jurisprudence. E. Plon et Cie., Imprimeurs-Editeurs,
rue Garanciére, 10, Paris.

ROSSEL, Virgile.
1911 Code des Obligations de Suisse. Lausanne, Livrairie Payot
et Cie..

ROSSEL, Virgile y MENTHA, F. H.
1922 Manuel de Droit Civil Suisse, Lausanne, Livrairie Payot et
Cie.
ROUSSET, R. F.
1916 Apuntes de Derecho Civil. Buenos Aires, Valerio Abeledo
- Editor - Libreria Juridica. Calle Lavalle 1368.

ROY FREYRE, Luis E.

1983 Derecho Penal Peruano. Instituto Peruano de Ciencias Pe-
nales. Lima.
RUBIO CORREA, Marcial.
1986 Titulo Preliminar. Coleccién Para leer el Codigo Civil, Vo-

Iumen III, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perd. Lima.

RUBIO CORREA, Marcial.
1990 Nulidad y Anulabilidad. La Invalidez del Acto Juridico.
Coleccién Para leer el Cédigo Civil Volumen IX, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Lima.

486



RUBIO CORREA, Marcial.
1991 Error e Ignorancia. El Saber Juridico Sobre la Ignorancia
Humana. Coleccién Para leer el Cédigo Civil Volumen X,
Fondo Editorial de 1a Pontificia Universidad Catdlica del

Peri. Lima.
RUBIO CORREA, Marcial
1992 El ser humano como persona natural. Coleccién Para leer

el Cédigo Civil, Volumen XII, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Per.

RUIZ, Arangio.
La compraventa en Derecho Romano.

SALEILLES, Raymond.
s/f Introduction 2 ’Etude du Droit Civil Allemand. Paris.

SALVAT, Raimundo.
1952 Tratado de Derecho Civil Argentino. Tipogrifica Editora
Argentina. Buenos Aires.

SANCHEZ ROMAN, Felipe.
1899 Estudios de Derecho Civil. Madrid, Estudio Tipogrifico
«Sucesores de Rivadeneyra». Impresores de la Real Casa.

SANOQIJO, Luis.
1873 Instituciones de Derecho Civil Venezolano. Caracas, Im-
prenta Nacional.

SANTOS BRIZ, Jaime.
1973 Derecho Civil. Teoria y Prictica. Derecho de Obligacio-
nes. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid.

SCHNEIDER, A y FICK, H.
1915 Commentaire du Code Féderal des Obligations du 30 Mars
1911. Neuchatel, Delachaux et Niestlé S.A. Editeurs.

SCHR6DER ROMERO, Christian.
1986 Rescision y Anulabilidad. Trabajo monografico. Facultad

487



de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd.

Lima.
SOPENA.
1983 Diccionario de sindnimos y anténimos, ideas afines y pa-
ronimos. Editorial Ramén Sopena, S.A., Provenza, 95,
Barcelona, Espaiia.
SPOTA, Alberto.
1984 Instituciones de Derecho Civil. Contratos. Buenos Aires,
Ediciones Depalma.
STOLFI, Nicola.

1934 Diritto Civile. Turin.

TERAN LOMAS, Roberto A. M.
1980 Derecho Penal. Buenos Aires, Editorial Astrea.

The Code Civil of Japan. Tokio,
1980 EHS Law Bulletin Series.

TROPLONG.
1856 Droit Civil Expliqué. Paris.

VALENCIA ZEA, Arturo.
1988 Derecho Civil. Editorial Temis S.A. Bogot4, Colombia.

VALVERDE Y VALVERDE, Calixto.
1920 Tratado de Derecho Civil Espaiiol. Valladolid, Talleres Ti-
pograficos «Cuesta».

VELASCO GALLO, Francisco.
1986 Derecho Procesal Civil. Juicios Especiales y Procedimien-
tos No Contenciosos concordados con el Nuevo Cédigo
Civil. Cultural Cuzco S.A. Editores. Lima.

VIADA Y VILASECA, Salvador.
1890 Codigo Penal Espafiol Reformado de 1870. Madrid.

488



VIDAL RAMIREZ, Fernando.
1985 Teoria General del Acto Juridico. Cultural Cuzco S.A. Edi-
tores. Lima.

VIDAL RAMIREZ, Fernando.
1985 La Prescripcion y la Caducidad en el Cédigo Civil Perua-
no. Cultural Cuzco S.A. Editores. Lima.

VIFOREANN, Pierre C.

1932 Contribution a I’Etude du Contrat dans le Projet Franco -
Italien et en Droit Comparé. Formation et é1éments du
contrat. Paris, Librairie de Jurisprudence Anciénne et
Moderne. Edouard Duchemin. L. Chauny et L. Quinsac,
Succeseur, 18, rue Soufflot (Ve.).

WAYAR, Ermesto C.
1984 Compraventa y Permuta. Buenos Aires, Editorial Astrea.

489



gl

- ol

ot _:‘...
L TR 47
e e
i ko7, =
= .m | I.:‘




La primera edicién de Para leer el Cédigo Civil Vol. XIII,
se termind de imprimir en el mes de noviembre de 1992
en los talleres de Editorial e Imprenta DESA S.A.
(Reg. Ind. 16521), General Varela 1577, Lima 5, Perd.
La edicion fue de 1,500 ejemplares.



PUBLICACIONES RECIENTES

ADOLFO FIGUEROA
Teorias Econémicas del Capitalismo. 1992. 245 pags.

ARMANDO NIETO VELEZ

Francisco del Castillo. El Apéstol de Lima. 1992. 338 pags.
JUAN OSSIO

Parentesco, Reciprocidad y Jerarquia en los Andes. 1992. 406 pags.
FRANKLIN PEASEG. Y.

Curacas, Reciprocidad y Riqueza. 1992. 212 pags.

ELENA RAY

Identidad y resistencia cultural en las obras de José Maria Arguedas.
1992. 298 pags.

LILIANA REGALADO DE HURTADO

Religion y Evangelizacion en Vilcabamba (1572-1602). 1992. 232
pégs.

ALBERTO VARILLAS MONTENEGRO
La Literatura Peruana del Siglo XIX. 1992. 350 pags.

MARCIAL RUBIO CORREA

El ser humano como persona natural. Biblioteca Para leer el Cédigo
Civil Vol. XII. 1992. 222 pégs.

HUGO SARABIA SWETT Y CARLOS VELIZ CAPUNAY

Introduccién al Andlisis. 3ra. ed. 1992. 340 pdgs



DE PROXIMA APARICION

PEDRO DE CIEZA DE LEON

Crénicas del Peri. Cuarta Parte.
Las Guerras Civiles:

— Vol Il Guerra de Chupas
— Vol. Il Guerra de Quito

JORGE ARMANDO GUEVARA GIL

Propiedad Agraria y Derecho Colo-
nial

GUILLERMO LOHMANN VILLENA
Amarilis Indiana

ALEJANDRO ORTIZ R.
La Pareja y el Mito en los Andes

CARLOS RAMOS

Toribio Pacheco. Civilista del Siglo
XIX

LILTANA REGALADO DE
HURTADO

La Sucesidn Incaica

JAVIER SOLOGUREN M.
El Rumor del Origen

MAXIMO VEGA CENTENO

Desarrollo Econémico y Desarrollo
Tecnolégico

CELIA WU BRADING

Generales y Diplomdticos








