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PRESENTACION

El Fondo Editorial presenta a la comunidad juridica na-
cional un segundo volumen de Para leer el Cédigo Civil, que
contintia la linea de aquél que fue publicado anteriormente,

La acogida que recibié el primer volumen es una manifes-
tacion de la necesidad que tiene el Derecho de repensar
sus criterios en razén de las nuevas circunstancias en que vivi-
mos. Estamos en una época de la Historia del Derecho perua-
no en la que la investigacion juridica constituye un imperativo
impostergable. Profundos cambios afectan a mnuestra socie~
dad en todos sus aspectos, Desde el punto de vista socio-
légico, nos encontramos ante un pais pobre cuya poblaciéon ha
aumentado abrumadoramente en muy pocos afios; y esta ‘masi-
ficacién” nacional da lugar a inmensos y no calculados proble-
mas de vivienda, de alimentacién, de recursos de inversién, de
capacidad de trabajo, de expectativas, de anhelos, de temores y
de esperanzas frustradas. Por otra parte, esta poblacién que de
pronto. se ha estirado, ha comenzado también a integrarse. Los
compartimentos-estancos de regiones geograficas, de clases so-
ciales, de culturas, empiezan a resquebrajarse al punto de dar
la idea de una gran confusién y desorden. Muchos de los va-
lores celosamente guardados en cada una de las capsulas socia-
les resultan afectados cuando la impermeabilidad de los diques
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y represas tradicionales falla y entran en contacto los distintos
valores, las diferentes costumbres, las variadas maneras de pen-
sar, las multiples estrategias para sobrevivir y también los defec-
tos, los intereses egoistas, los resentimientos malsanos, de cada
uno de esos sectores geograficos, econdémicos y culturales que
integran la nacionalidad. Todo ello crea una sensacién general
de inseguridad, de aire contaminado, de caos, de derrumbe moral
e institucional, de irresponsabilidad , de iniciativa desenfrenada
—muchas veces ilegal— ante la quiebra de los controles y de
las pautas de vida tradicionales que cuando menos conservaban
un cierto sentimiento de comunidad en el interior de cada gru-
po-estanco. Y si a todo ello agregamos una inflacién galopante
como nunca conocié el Pert, que corroe los salarios, derrite los
ahorros, desorienta los  calculos econémicos, socava las empre-
sas y reparte miseria, el cuadro adquiere todo su colorido dra-
matico,

Estamos viviendo en un mundo en transicién, con todos los
problemas de destruccién, readaptacién y creacién que implica
todo cambio. Pero transicién ;hacia qué? ;Hacia un mundo me-
jor, mas integrado, mas homogéneo, més rico en bienes mate-
riales pero también en vivencias, en cultura, en calidad de vida?
(/O simplemente nos estamos' dirigiendo hacia un mundo que
mos hara instalarnos definitivamente’ en la miseria generaliza-
da, en la suciedad fisica y moral, en la irresponsabilidad, en la
violencia, en la depredacién del pais bajo la bandera del desa-
rrollo econémico, en la fealdad urbana con el pretexto ocioso
de que el buen gusto es un lujo que no podemos pagar, en la
destruccion de todo lazo social con el argumento de que cada
persona no tiene mas remedio que crear su propio entorno vital
debido a la incapacidad de los Poderes ptblicos?

El Derecho no'puede quedar impavido ante un espectaculo
de este tipo, donde se juegan cosas tan importantes y donde
todo espectador es también de alguna manera parte del juego:
hay un desafio que surge de la sociedad en transicién y que
el Derecho tiene que aceptar. Pretender mantenerse en una furris
eburnea dentro de este mundo convulsionado es condenarse al
fracaso: si el Derecho no toma en cuenta las modificaciones de
las circunstancias 'y se deja transportar por el aroma embriaga-
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dor de una pretendida universalidad, core el riesgo de que-
dar reducido —a pesar de su validez formal— a un mero desva-
rio intelectual, con poca aplicacién practica. Sin embargo, el Dere-
cho tampoco puede ser simplemente empujado por las circunstan-
cias y modificado al compas y en el sentido de las modificacio-
nes de la sociedad. El Derecho constituye un campo social es-
pecifico de reflexién y no el mero reflejo de las agitaciones de
los otros campos de la vida social. Por ese motivo, las trans-
formaciones del Derecho no son simples transliteraciones en el
lenguaje de las normas de lo expresado por la sociedad en tér-
minos econémicos, sociolégicos o politicos: el Derecho ofrece
una respuesta propia a la problematica social. Esto significa que
la accién del Derecho es dialéctica, en el sentido mas literal del
término: hay un didlogo entre el Derecho y los otros campos
de la vida social (como lo hay también entre los deméas cam-
pos de la vida social unos con otros). Ahora bien, un didlogo
significa la existencia de discursos diferentes —sobre el mismo
tema, pero diferentes— que se comparan, se evalian, se con-
testan. En consecuencia, el Derecho no puede limitarse a recibir
y retransmitir bajo otro cédigo las pulsiones sociales, sino que tie-
ne la posibilidad de brindar una nueva perspectiva de analisis,
de ofrecer otro punto de vista sobre los problemas sociales, de
mtentar no tnicamente adaptarse a una mueva sociedad quiza car-
gada de aspectos negativos sino también de adaptar esa sociedad.
hacerla mejor, ayudarla a reorientarse de manera mas valida, mo-
ralmente hablando.

La dacién de un nuevo Cédigo Civil constituye una demos-
tracién importante de esta preocupacién del Derecho por mante-
nerse al dia y por ofrecer su voz para intentar canalizar las nue-
vas fuerzas que ingresan un poco atropelladamente por el umbral
de la Historia. Pero un Cédigo no es sino un documento de tra-
bajo: a partir de él, es preciso reconstruir grandes areas de la vida
juridica, explorar nuevas tierras que se abren ante nuestra vista
debido a que ha sido modificado nuestro horizonte legislativo. El
Derecho es una tarea de recreacién permanente: en base al ma-
terial normativo disponible, es posible hacer siempre nuevas y
variadas construcciones doctrinarias y jurisprudenciales.
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Por ello, dado que mos ha sido suministrado un nuevo y
abundante material de construccién con la promulgacién de un
Cédigo Civil diferente, se hace indispensable que los juristas
analicen cuidadosamente ese material, a fin de conocer las nue-
vas posibilidades constructivas de soluciones juridicas que nos
ofrece. No se trata de hacer una mera labor exegética. En el
fondo, la exégesis se basa en una doble vanidad: la del legis-
lador que cree haber hecho la obra perfecta, intocable, absolu-
tamente univoca, que dentro de su marco no permite creacién
alguna porque ya todo esta completo en ella y a los juristas mno
les toca sino entender adecuadamente lo que ahi esta dicho; y
la vanidad del intérprete (que muchas veces es también el le~
gislador) que piensa que es posible llegar en Derecho a una
verdad tinica como en las Matematicas y que se siente —&l, el
intérprete— capaz de alcanzar esa verdad monolitica y fijarla
para siempre con la explicacién correcta, Para nosotros, el De-
recho tendrd siempre, como dice H.L.A. Hart, una “textura
abierta’; los Cédigos son un mero boceto, un esquema —obliga-
torio, pero no por ello menos esquematico— que debe ser con~
tinuamente completado en funcién de las circunstancias y valores
en juego en cada situacién particular. Por ello, la labor de la
doctrina no consiste en congelar e] sentido de la norma sino en
explicar la gran variedad de sentidos posibles. No necesariamen-
te cada jurista debe presentar una coleccién de ideas contradicto-
rias o cuando menos divergentes respecto de cada norma. Es po-
sible que muchos juristas estén convencidos de que sus interpreta-
ciones son definitivas dentro de las actuales condiciones. Pero el
Derecho es, en realidad, una coleccién de opiniones que se creen
firmes y delinitivas y que, sin embargo, son discrepantes entre si.
Lo importante consiste en no olvidar la naturaleza argumentativa
del razonamiento juridico que no persigue demostrar una verdad
sino obtener una adhesién a una posicién; y por eillo pue~
den coexistir interpretaciones diferentes pero igualmente wvali-
das. Es solamente si mantenemos viva esta idea en nuestra men-
te que sabremos comprender las posiciones contrarias no como
simples errores (que a veces también los hay, cuando la preten-
dida interpretacién contradice el texto literal de la morma) sino
como diferentes puntos de vista que contribuyen a mostrar la ri-
queza de la ley.
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Conscientes de la delicada misién que les corresponde den-
tro de la actual época histérica, los juristas peruanos han genera-
do un verdadero renacer del espiritu creativo, particularmente en
ciertos campos del Derecho. Es evidente que la preparaciéon de
un Cédigo Civil y luego la necesidad de su interpretacién han
dado un impulso considerable a esta rama juridica. Y es asi como
alguien ha dicho -—creo que la idea es de Max Arias Schreiber—
que ya puede hablarse de una escuela peruana de Derecho Civil.

Este volumen recoge interesantes trabajos orientados a pro-
fundizar en temas especificos planteados por el nuevo Cédigo. El
Fondo Editorial de la Universidad Catélica espera que estas mo-
nografias puedan ser de ayuda para despertar la imaginacion
creadora y el espiritu de sana y rigurosa inventiva juridica en
magistrados, abogados, estudiosos del Derecho y, en general, en
todos aquellos que tienen una aproximacioén técnica y profesional
al nuevo Cédigo Civil de 1984.

Lima, junio de 1985

Fernando de Trazegnies Granda
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MARCIAL RUBIO CORREA

ABUSO DEL DERECHO
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“CODIGO CIVIL, Titulo Preliminar, Articulo
II— La ley mo ampara el abuso del derecho. El
interesado puede exigir la adopcién de las medidas
necesarias para evitar o suprimir el abuso y, en su
caso, la indemnizacién que corresponda.”

El abuso del Derecho, como institucién juridica, ha sido
materia de amplio debate. Muchos autores lo rescatan como
una institucién positiva, aun cuando discrepan en lo referente
a su naturaleza y alcances; otros niegan su existencia como una
institucién distinta a la responsabilidad civil y, asi, consideran
que su inclusién en los textos legislativos es un error concep-
tual.

Nuestra posicién frente a la materia, en sintesis, consiste en
que el abuso del derecho es una institucién véalida en si misma,
que tiene un lugar intermedio entre las conductas licitas y ex-
presamente ilicitas; que por lo tanto ha sido correctamente re~
cogido en los textos normativos (tanto de 1936 como de 1984);
que es aplicable no sélo al Derecho Civil sino a todo el sistema
juridico; y, que su mayor riqueza s6lo puede provenir del de-
sarrollo jurisprudencial.
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El lugar del abuso del derecho

El primer asunto y en verdad determinante para admitir la
existencia del abuso del derecho, consiste en encontrar su ubi-
cacién precisa entre los campos de lo licito, y de lo ilicito regu-
lado por la responsabilidad civil.

El marco de lo licito, es decir, del correcto ejercicio de los
derechos, estd dado por un conjunto de normas generales que,
bajo la forma de standares juridicos (1) disefian los principios
generales que gobiernan las conductas de las personas (2).

En gran sintesis, estas normas generales son:

— El literal a) del inciso 20? del articulo 2° de la Constitucién
que establece: "“nadie estad obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”, que
es la actual norma que regula la libertad individual frente al
‘Derecho.

— - El literal b) del mismo inciso en la parte que sefiala: “"No

"~ se permite forma alguna de restriccién de la libertad perso-~

nal, salvo los casos previstos por la ley”, que es norma
complementaria de aquélla.

= El atticulo 72° de la Constitucién, que encabeza el capitu-
lo de los deberes de la persona y establece: “toda persona
tiene ‘el deber de vivir pacificamente, con respeto a los de-
rechos de los demas; y de contribuir a la afirmacién de una
sociedad justa, fraterna y solidaria”.

(1) Segin Claude Du Pasquier, el standard es una norma cuyo contenido és

. por naturaleza flexible, adaptable a diversas circunstancias, y cuya de-
terminacién queda a criterio de la autoridad competente para aplicarla.
(DU PASQUIER, Claude.., Introduccién al Derecho.— Lima, edicio-
nes Justo Valenzuela V. e.i.r.l., 1983.—~ Parte II; cap. V; p. 64).

(2) El abuso del derecho se refiere al ejercicio de los derechos de las per-
sonas de derecho privado, no de las atribuciones de las de derecho pi-
blico que, en todo caso, incurren en abuso de poder.
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De otro lado, esta la normatividad correspondiente a la res-

ponsabilidad civil extracontractual (3) que, para efectos de nues~

tro

trabajo, tiene dos grandes tipos de normas:

Unas que funcionan en el Derecho Civil como™ las normas
especiales de tipificacién en el Derecho Penal, es decir, que
son el conjunto de disposiciones que establecen cuando nos
hallamos ante un ilicito de naturaleza civil. En este senti-~
do, existen tanto las normas genéricas de determinacién de
la responsabilidad civil extracontractual (articulos 1969° y
1970¢ del Cédigo vigente), como diversas normas que de-
terminan ilicitos civiles especiales: son las demas disposi-
ciones recogidas en el libro de la responsabilidad civil ex-
tracontractual (4) y otras diseminadas a lo largo del Cédigo,
que tienen similar finalidad (5). En conjunto, ellas limitan
la accién de las personas, prohibiendo o sancionando, se-
gin lo establecido en el literal b) del inciso 20° del ar-
ticulo 29 de la Constitucién.

Otra es una norma genérica que estd ubicada en el articu-
lo 1971¢ inciso 1° del Cédigo vigente, segiin la cual no hay
responsabilidad “en el ejercicio regular de un derecho”. Sis-
tematicamente, esta norma establece que no existe ilegali-
dad en la conducta que, agraviando el derecho ajeno, se
realiza en ejercicio regular de un derecho propio.

En apariencia, entonces, no hay lugar para el abuso porque

si el derecho es ejercido regularmente nos hallamos ante un
hecho licito vy, si es ejercido irregularmente o si actuamos dafio-
samente sin estar ejercitando ningtin derecho, caemos en el ili-
cito civil,

(3)

(4)
(5)

La distincién del abuso del derecho plantea especial problema concep-
tual frente a la responsabilidad civil extracontractual, aun cuando tam-
bién puede ocurrir un abuso en la relacién contractual. En este trabajo,
nos centraremos en su distincién con la responsabilidad extracontractual.
Articulos 1972¢ a 1988¢ del Cddigo Civil vigente.

Por ejemplo, los articulos 93¢, 7082, 9099, etc., del Cédigo.
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Segin Warat (6), citando a Duguit, la teoria del abuso
del derecho se originé durante el siglo XIX y la doctrina ge~
neral estd de acuerdo en sefialar que no existi6 previamente (7).
El fundamento de su aparicién hace poco mas de cien afios,
estaria en el reconocimiento extensivo que la revolucién liberal
hizo de la libertad y también de la propiedad.

En efecto, durante el Antiguo Régimen, no se reconocia a
las personas ciertos derechos como propios y exigibles. Ni la
igualdad ni la libertad estaban garantizadas de manera plena.
Las Cartas firmadas entre varios monarcas ingleses y sus vasa-
llos constituyeron antecedentes del reconocimiento de la libertad,
pero en modo alguno fueron plasmacién de los derechos civiles,
de las libertades piiblicas o de los derechos humanos, tal como
son considerados en los dltimos tiempos,

La Asamblea Nacional francesa, a poco menos de dos me-
ses de constituida, aprobé la Declaracion de Derechos del Hom-~
bre y del Ciudadano en cuyo texto pueden leerse las siguientes
normas:

“Articulo 2°— EIl objeto de toda sociedad politica es la con-
servacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la se-
guridad y la resistencia a la opresién.”

“Articulo 4>— La libertad consiste en poder hacer todo
aquello que no dafia a otro; por tanto, el ejercicio de los
derechos maturales del hombre no tiene otros limites que
aquellos que aseguran a los demas miembros de la socie-
dad el goce de los mismos derechos. Estos limites sélo pue-
den ser determinados por la ley.”

“Articulo 5°— La ley tiene derecho de prohibir las acciones
nocivas a la sociedad. Todo lo que no esta vedado por la
ley no puede ser impedido, y nadie puede ser constrefiido
a ejecutar lo que ella no ordena.”

(6) WARAT, Luis Alberto... Abuso del Derecho y Lagunas de la Ley.—
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969.— pp. 35 y ss.

(7) Sobre los antecedentes de la teoria del abuso del derecho ver MARTIN
BERNAL, José Manuel,.. El Abuso del Derecho.— Madrid, Editorial
Montecorvo S.A., 1982.
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Nétese el caracter de la proteccién dada a la libertad:

— Es definida en términos individuales y casi absolutos, en
la medida que sélo tiene como limite la libertad individual
del otro u otros.

— Los limites sélo pueden ser determinados por la ley y de-
beran aplicarse con criterio restrictivo, pues la parte final
del articulo 59 establece una norma general, con rango de
principio, segtin la cual lo que verdaderamente opera es la
libertad y, por excepcidén, lo expresamente ordenado o im-
pedido.

Si bien las normas contenidas en estos articulos de la De-
claracién francesa tienen similitud con las de los literales a) y
b) del inciso 20° del articulo 2? de nuestra Constitucién (antes
mencionados), aparece una diferencia sistematica en el trata-
miento de la libertad: la Declaracién francesa no contiene de-
beres en tanto que nuesra Constitucién si (8), y alli puede en-
contrarse un avance significativo en la socializacién de las con-
ductas individuales: el articulo 72¢ de nuestra Carta, también
transcrito anteriormente, rescata la funcién social de la actividad
humana, en términos del “respeto a los derechos de los demas”,
y como contribucién “a la afirmacién de una sociedad justa,
fraterna y solidaria”.

A pesar de estas diferencias formales en la legislacién, es
de resaltar que nunca, ni atn en los albores de la sociedad li-
beral establecida por las revoluciones del siglo XVIII, se pensé
que la libertad de los individuos pudiera ahogar la vida social.
Mucho de lo que la Declaracién francesa contiene esta inspira-
do en los escritos de Juan Jacobo Rousseau quien, en EIl Con-
trato Social, senté las bases modernas de dicha teoria, segun
las cuales cada persona componente de la sociedad detenta una
cuota proporcional de soberania, las decisiones son adoptadas
por la mayoria asumiendo el caracter de voluntad general, y ella
se impone obligatoriamente a los sujetos bajo forma de ley. En

(8) Nuestra Constitucién no es el tnico texto en el que se establecen deberes
al lado de los derechos. La Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (de la OEA) es otro texto cuidadosamente elabo-
rado en dicha sistematica.
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otras. palabras, los supuestos teéricos de la Declaracién france-
sa son, en primer lugar, la permanencia de la sociedad; segun-~
do, la existencia y proteccién de la libertad; tercero, la existen~
cia de la ley como expresion de la voluntad general que puede
establecer recortes y limitaciones al ejercicio de dicha libertad;
y, cuarto, la imposicién obligatoria de dicha ley a los sujetos.

Frente al Antiguo Régimen que es el modelo de organiza-
cién politica suplantado por la revolucién liberal, el nuevo exal-
té6 la libertad. Esta decisiéon dejé una resquebrajadura en el
sistema juridico por la siguiente razémn: la libertad era la norma
general y, su excepcién, las limitaciones expresamente fijadas
por la ley. Cualquier persona vinculada al quehacer juridico
puede facilmente percatarse de que, asi establecidas las cosas,
puede ocurrit que la libertad sea ejercitada en el borde donde
siendo dafiosa socialmente, no ha llegado a ser ilegal por cuan-
to no existe norma de excepcién expresa desde que el [egisla-
dor no puede prever normativamente todos los posibles excesos.

De esta manera, el abuso del derecho nacié como una ins-
titucién juridica correspondiente al reconocimiento extensivo de
la libertad, y que permite al juez calificar de no licitas las con~
ductas que, al no estar expresamente impedidas, no son ilicitas
pero tampoco se conforman a la adecuada marcha de la sociedad.

Un ensayo de definicién

Asi, entonces, el abuso del derecho consistiria en un acto
en principio licito, pero que por una laguna especifica del De-
recho es tratado como no licito al atentar contra la armonia de
la vida social. Tal calificacién no proviene ni de la aplicaciéon
de las normas sobre responsabilidad civil, ni de otras normas
expresas restrictivas de la libertad, sino que se realiza por el
juez aplicando los métodos de integracién juridica (9).

(9) La integracién juridica es la rama de la teoria del Derecho, gue esta-
blece los principios y métodos de solucién de aquellos hechos sociales
que deben ser regulados sin que para ellos exista norma expresa. Opera
mediante la analogia y la utilizacién de los principios generales del De.
recho.
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El acto que se califica como abuso del derecho es un acto
en principio licito, es decir, que formalmente constituye ejerci-
cio de un derecho subjetivo (10) dentro del sistema juridico de
que se trate.

Sin embargo, ese acto licito contraria el espiritu o los prin-
cipios del Derecho y, por tanto, configura una laguna del Derecho
que debe ser resuelta por el juez.

El tema de las lagunas del Derecho es harto complejo y
o toda la teoria las reconoce (11). Una laguna puede definir-
se como aquel suceso para el que no existe norma juridica apli-
cable, pero que se considera debiera estar regulado por el sis-
tema juridico y, por tanto, tener una solucién normativa. Kel-
sen, entre -otros, sostiene que las lagunas del Derecho son crea-
ciones no juridicas de los juristas porque ante la falta de le-
gislacién ad hoc, no cabe aplicar normas que no sean las que
estatuyen la libertad. Refiriéndose a las posiciones que recono-
cen la existencia de lagunas dice: "Esta teoria es errada, puesto
que reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el orden
juridico no estatuye ninguna obligacién a cargo de un individuo,
su comportamiento estd permitido” (12).

Nuestra legislacién, sin embargo, ha tomado partido por
reconocer la existencia de las lagunas del Derecho y por exigir
al juez su solucién juridica. Las normas, con pequefias diferen-
cias de redaccién, estan en el articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil y en el inciso 62 del articulo 233° de la Cons-
titucién que establece: '

“Articulo 233°— Son garantias de la administracién de
justicia: .

(10) La clasificacién derecho objetivo/derechos subjetivos ha sido criticada
en la doctrina como una categoria conceptual general. Sin embargo,-es
util para ciertas explicaciones especificas como ésta.

(11) Hacemos una exposicién mas detallada de este tema en R'LIBIO CO-
RREA, Marcial... El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho.— Li-
ma, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
1984.— Cap. X. : i _

(12) KELSEN, Hans... Teoria Pura del Derecho.— Meéxico, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1979.— Cap. V; p. 255.
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6.— La de no dejar de administrar justicia por defecto o defi~
ciencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los princi~
pios generales del derecho y, preferentemente, los que ins-
piran el derecho peruano.

Esta norma prevé que puede haber circunstancias de la vida
real que no se hallen debidamente reguladas por el sistema juri~
dico, y que deban ser resueltas por el juez. Es claro, asi, que nues-
tra Constitucién no comparte los criterios kelsenianos y, a la in-
versa, se pronuncia por la integracién juridica. Implicitamente, ade-
mas, el texto constitucional reconoce que el Derecho es un sistema
compuesto no sélo por normas juridicas positivas, sino también
por principios generales y por principios particulares del Derecho
nacional,

Desde la perspectiva que hemos asumido, el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, tiene estrecha conexién con
el articulo transcrito pues, en buena cuenta, la naturaleza juridica
del abuso vendria definida por la existencia de una laguna del
Derecho particular.

Naturalmente, las normas de ambos articulos son distintas
entre si. El articulo 233° inciso 6° de la Constitucion se refiere
a cualquier situacién, en general, en la que el juez pueda encontrar
defecto o deficiencia en el sistema juridico positivo. En cambio,
el articulo II, referente a abuso del derecho, es mas especifico
atn y se refiere a una laguna con las siguientes caracteristicas

— [Existe una norma positiva que reconoce un derecho.
— Se produce el ejercicio de ese derecho por un sujeto.

— Ese ejercicio del derecho, tal como ha sido llevado a cabo,
no estd limitado ni prohibido por ninguna norma positiva.

— Sin embargo, se entiende que dicho ejercicio contraria las

normas generales de convivencia social (en términos con-
cretos al articulo 72° de la Constitucién y lo que él significa)
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y, por tanto, que los tribunales deben restringir o prohibir
esa particular manera de ejercitar el derecho (13).

Asi perfilado, el abuso del derecho asume las siguientes

caracteristicas, a manera de resumen:

Es aplicable ante el ejercicio de los derechos subjetivos por
los sujetos. En rigor, por tanto, es mas propio hablar de “el
abuso en el ejercicio de los derechos”, que de “el abuso del
derecho”, frase esta tultima que puede prestarse a confusio-
nes semanticas porque permite aludir no sélo al derecho sub-
jetivo, sino también al derecho objetivo.

El abuso ocurre cuando el sujeto ejercita su derecho de ma-
nera no prohibida por la legislacién positiva, pero agraviando
principios del Derecho que pueden resumirse en la sana
convivencia social.

El abuso tiene asi conexién con el reconocimiento de las
lagunas del Derecho en nuestra legislacién positiva.

La existencia del abuso, y la medida correctiva pertinente,
son determinadas por el magistrado judicial en aplicacién
de los procedimientos de integracién juridica (14).

Algunas teorias sobre el abuso del derecho que no son aceptables

La doctrina ha elaborado paulatinamente la definicién del

abuso del Derecho, y ha ido decantando propuestas que luego
resultaron inapropiadas. No es posible hacer una enumeraciéon
detallada de todas ellas, pero si podemos abordar las principales.

(13)

{14)

Dabin diria que el abuso del derecho contraria las reglas de moralidad.
Ver: DABIN, Jean... El Derecho Subjetivo.— Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1955.

Vale la pena sefialar, a propdsito de esto, que la teoria reconoce que
la integracién juridica debe ser utilizada restrictivamente en la medida
que el 6rgano jurisdiccional asume la funcién de crear normas juridicas,
es decir, funcién legislativa materialmente hablando. Con mayor razén
habra que tomar restrictivamente la aplicacién de la institucién del abu-
so del derecho, pues el magistrado lo que hace es restringir, por via
jurisprudencial, un derecho reconocido por las normas positivas.
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La primera y mas sencilla consiste en decir que el abuso del
derecho es un ilicito civil; es decir, una manera de ejercitar los
derechos expresamente limitada, prohibida o sancionada por la
legislacién. En wverdad, si  asi fuera, careceria de sentido estatuir
el abuso del derecho como institucién diferenciada, pues bastaria
con aplicar la norma restrictiva o de sancién correspondiente.
En este contexto, el arttculo II del Titulo Prel:mlnar careceria
de razén de ser.

Otra teoria sefiala que el abuso del derecho consiste en la
intencién dafiosa del actor en el siguiente sentido: ejerce su
derecho para dafiar a otro. Frente a esta definicién cabe decir
que, si el motivo determinante del actuar es la intencién de causar
dafio, estamos claramente ante un ilicito civil regulado por la
norma general de la responsabilidad civil extracontractual. En
otras palabras, estamos ante el caso anterior ya desechado,

Una tercera teoria, variante de la anterior, es considerar
como abuso el ejercicio de un derecho que ineludiblemente
acarrearda un dafio contra tercero. Por ejemplo, es el caso del
cobro coactivo de una deuda o de la construccién de un muro que
tapa la vista del vecino sobre nuestro predio. Em estos casos, no
obstante, estamos ante la justificaciéon que en términos generales,
contiene el inciso 1° del articulo 1971° del Cédigo Civil, es decir,
el ejercicio regular de un derecho.

Sistematicamente hablando, el inciso 1° del articulo 1971°
del Codigo tiene una funcién muy precisa: el ejercicio del derecho
mantiene su licitud cuando uno de sus efectos consustanciales
es causar un dafio a tercero. Es mas: ello ocurre frecuentemente
desde que cada norma juridica puede ser impuesta coactivamente
por el Estado. Desde luego, decir esto es algo cualitativamente
distinto a afirmar que cualquier ejercicio de un derecho es de por
si regular y, en consecuencia, licito y amparable (15).

Una cuarta teoria es la que considera que existe abuso del
derecho cuando, al ejercitarlo, se causa dafio a otro. De impacto,
esta teoria sin embargo tiene limitaciones. Ellas son principal-
mente las siguientes: :

(15) La sutileza resulta fundamental y podemos encontrar las siguientes si-
tuaciones:
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— Ya hemos visto que muchas veces, el ejercicio regular de un
derecho puede ser consustancial a la produccién de un dafio.
Por lo tanto, no siempre causar dafio implica abuso o ilicito.

— De otro lado, no todo dafio merece resarcimiento o indemni~
zacién, Sostener esto seria equivalente a convertir la teoria
de la responsabilidad objetiva en norma absoluta, criterio que
la doctrina jamas ha buscado y que, por tanto, no puede ex-
plicar al abuso del derecho.

Hemos dejado para el final la teoria segiin la cual tras el
ejercicio de los derechos debe suponerse como sustrato un interés
serio y legitimo de parte del agente, y que ha sido defendida prin-~
cipalmente por Josserand. En esencia, dicha teoria sostiene que
tras todo derecho existe un interés social. Cuando el derecho se
ejerce al margen de dicho interés, o en contravencién a él, se
configura un abuso.

Hay tres argumentos que la impugnan. Ellos son:

— Que no siempre es cierto que tras cada derecho reconocido
pueda inferirse el interés serio y legitimo subyacente. Pre-
tenderlo asi es equivalente a decir que tras cada norma posi-
tiva hay una clara ratio legis, o que tras cada institucién
juridica hay una causa en el sentido tradicional que ha asumi-
do la teoria de la causa en el Derecho. Se sabe que ello no

— EIl ejercicio de un derecho sin dafiar ni estorbar. Es un tipico ejer-
cicio licito del derecho subjetivo.

— El ejercicio de un derecho causando dafio por la naturaleza misma
del derecho ejercitado. Es el caso del embargo de los bienes de un
deudor moroso. Estamos ante el caso del inciso 19 del articulo 1971¢
del Codigo Civil.

— El ejercicio de un derecho causando dafio o alterando.la armonia de
la vida social de manera tal que no parece razonable permitirlo
de acuerdo a los principios del Derecho, aunque tal manera de ejer-
citar el derecho no esté expresamente prohibida,

— El dafio por dolo o culpa, por riesgo o la violacién de una norma
restrictiva que configuran ilicitos civiles.

Asi, podemos. graduar las diferentes situaciones, diferenciando el
ejercicio regular del abuso del derecho.
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es asi y, en consecuencia, seria sumamente grave atar el ejer-
cicio de cada derecho, en cada circunstancia, a la evaluacién
(por lo demas subjetiva) de su conformidad 6 no con dicho
interés.

— En segundo lugar, se ha dicho que no siempre el actor tiene
un motivo legitimo para ejercitar su derecho. Muchas wveces
opta por él simplemente porque tiene el derecho, no porque
encuentre una justificacion. Establecer como causa deter-
minante la conformidad del ejercicio con el interés serio y
legitimo obligaria a un permanente examen de conciencia
frente al actuar, y al recorte de la libre decision de la per-
sona, cosa dificil de hacer aun cuando el interés correspon-
diente a cada derecho, siempre pudiera ser inequivocamente
identificado.

— En tercer lugar, los derechos son establecidos en respeto al
principio de la libertad de actuar y la mejor prueba de ello
es que cabe, al agente, renunciar voluntariamente al ejercicio
de la inmensa mayoria de sus derechos. En otras palabras,
los derechos suponen la libertad de elegir entre ejercitarlos
o no. Establecer como criterio que ellos deben ajustarse al
interés serio y legitimo, es sustituirlo a la libertad de actuar,
lo que no parece admisible.

De esta manera, puede concluirse que en la calificacién del
abuso no intervienen necesariamente ni el dafio inflingido, ni lo
ineluctable del dafio al ejercitar el derecho, ni la existencia cues-
tionable de un interés serio y legitimo. Por coherencia técnica,
tampoco interviene la intencién o culpa en la produccién del dafio
porque eso es materia propia de una institucién distinta que es la
responsabilidad civil,

Ejemplos de abuso del derecho

Alberto Rey de Castro sefiala varios casos del Derecho com-
parado:

“Las aplicaciones practicas de la teoria del abuso del derecho
en la jurisprudencia comparada se manifiestan, entre otros, en los
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siguientes casos: correccién excesiva de los hijos por los padres;
emancipacién del hijo con el solo fin de sustraerlo del cuidado de
la madre; ejercicio por la esposa de una profesién que no se ins-
pira en el interés de la familia; accién de desahucio contra el in-
quilino de un inmueble, la cual, dadas las circunstancias, lleva a
la consecuencia inhumana de una desocupacién desastrosa para
una familia pobre y con nifios muy pequefios o enfermos; rompi-
miento inmotivado de los tratos preliminares de un contrato; cier-
tas rescisiones contractuales injustificadas; rehusamiento para con-
tratar con determinadas firmas en ofertas abiertas al piblico; acuer-
dos de los érganos de las sociedades comerciales para dafiar a
las minorias; dividendos que no se inspiran en el interés social;
construcciones que tienen como objeto velado mortificar a los ve-
cinos; uso de la radiotelefonia que perturba la recepcién radial en
las inmediaciones; eleccién de: una jurisdiccién perjudicial para el
demandado; embargos notablemente exagerados; dilacién en el
pago de una indemnizacién a cargo del asegurador, mediante
abuso del procedimiento; demandas temerarias o innecesarias; ter-
cerias, oposiciones, pedidos de nulidad, etc. con el exclusivo fin
de dilatar los juicios; huelgas y lockouts abusivos; boycotts; listas
negras.” (16)

En el Peri hay un caso relativamente reciente que puede
desarrollarse con extensién y es el de la manera cémo la televisién
peruana informé al piiblico sobre los sucesos de El Sexto en abril
de 1984. Producido un motin con captura de rehenes, los delin-
cuentes procedieron a la realizacién de diversos actos de grave
violencia para presionar a las autoridades y facilitar su fuga.

En el marco de la libertad de informacién reconocida por
la Constitucién y el Gobierno, y también en el de la competencia
abierta entre las empresas de difusién, cada wno de los canales,
durante alrededor de ocho horas, present6 en vivo y en directo
los actos mas crueles de lesiones y asesinato llevados a cabo por
los delincuentes. Que ello se hiciera inclusive interrumpiendo pro-
gramas infantiles (secularmente transmitidos en dichas horas) fue
irrelevante para la decisién informativa y, por todo ello, miles de

(16) REY DE CASTRO, Alberto... La responsabilidad civil extracontrac-
tual— Lima, Imprenta de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos, 1972.— Cap. VII; seccion IV; p. 186.
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padres de familia, autoridades, e inclusive periodistas serenos, ma-
nifestaron su disconformidad y rechazo.

Desde el punto de vista juridico, no se puede encontrar nor~
ma que prohiba a los canales de televisién informar de cualquier
suceso, a cualquier hora, y ante cualquier televidente. La cobertura
informativa realizada aquella tarde de abril de 1984, en rigor, no
fue pues ilicita. Sin embargo, si apreciamos méas extensamente el
dafio moral y educativo hecho a los nifios y a la conciencia so-~
cial general ante la presentacién de esas escenas, no podemos
sustraernos a la constatacién de que fue una jornada negativa y,
en términos especificos, violatoria de los deberes de respeto a la
cultura, la educacién y la formacién de la personalidad de los tele-
videntes. Con posterioridad a los hechos, hubo muchos pronuncia-
mientos ptiblicos sobre la inconveniencia de este espectaculo y hay
razones poderosas para argumentar que si las autoridades hubie-
ran regulado el momento de la informacién, no se habria agraviado
ninguna libertad ni ningtin principio- democratico. Al contrario,
se habria prestado un servicio al pais, por ejemplo, autorizando
la informacién en horas:en las cuales los mayores hubieran podido
administrar el uso de los aparatos de television.

No se trata, entonces, de que ciertos episodios no sean infor-
mados. Si, de que esa informacién sea administrada con madurez
y al margen de motivaciones puramente competitivas. Es claro que
en abril de 1984, los medios televisivos nacionales ejercieron su
derecho a informacién, no cayeron en ilicitud, pero si abusaron de
su derecho a informar al hacerlo de esa manera y en aquellas horas.

Los efectos de la constatacion del abuso del derecho

El propio articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
establece las consecuencias del abuso del derecho, innovando posi-
tivamente frente al similar articulo II del Cédigo de 1936. En
sintesis ellas son:

— En primer lugar, que el abuso del derecho no es amparado
por la ley. Es evidente que aqui el legislador se refiere no a las
leyes formales (aquellas aprobadas por el Congreso), sino
al sistema juridico en general. Es decir, que la norma equi-
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vale a decir que en el Derecho, el abuso de los derechos no
resulta amparado. Es, asi, una norma que trasciende el campo
civil para regular a todo el sistema juridico.

— El interesado puede exigir la adopcién de las medidas nece-
sarias para evitar el abuso, es decir, que la proteccién es ex-
tendida aun para evitar una situacién potencial de abuso.

Esta consideracion implica una reforma procesal pues una
accién por abuso deberad ser tramitada por el procedimiento
ordinario de acuerdo a las normas vigentes y, resulta innece-
sario decirlo, mediante esta via es imposible lograr un oportuno
evitamiento. Coincidimos en este punto con Alberto Rey de
Castro cuando, a proposito del Cédigo de 1936, expresa lo
que atn hoy queda por hacer a pesar del Decreto Legislativo
que estatuyé las normas de procedimiento para el nuevo Cé-
digo Civil: “"Es lamentable que atn no se haya provisto a los
articulos Il del Titulo Preliminar y 861° del Cédigo Civil de
una accién pronta y efectiva que sirva para detener la ame-
naza de un perjuicio o el perjuicio ya causado y continuado.”

(17)

— El interesado puede exigir la adopcién de las medidas nece-
sarias para suprimir el abuso, lo que equivale a decir que éste
ya viene produciéndose y que debe cesar.

— El interesado puede exigir, en su caso, la indemnizacién que
corresponda, lo que evidentemente hace alusién al dafio pro-
ducido. Esta consecuencia es equivalente a la que el articulo
1969° atribuye a quien causa un daiio bajo la forma general
de la responsabilidad civil extracontractual.

La gama de consecuencias normativas para efectos del abuso
del derecho es, asi, mucho mas rica que la correspondiente a la

responsabilidad civil, lo que abona sobre la distinta naturaleza de
ambas instituciones.

(17) Loc. cit.
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Derechos de los que no se puede abusar

Sabido es que todos los derechos tienen existencia y razén
de ser sélo en la vida en sociedad. Sin embargo, tienen diversos
circulos de aplicacién. Algunos sélo pueden realizarse en la interac~
cién activa de unos sujetos con otros como ocurre con los derechos
a contratar, a asociarse, a reunirse pacificamente, a informar, a
expresar opinién, etc. Otros, por el contrario, tienen un circulo de
realizacién mas limitado: son de la persona en si misma (aunque
dentro de sus relaciones sociales). Tal es el caso del derecho al
nombre, a la imagen, a la intimidad, a las convicciones propias,
etc. Segin la doctrina, estos altimos derechos y sus similares no
son susceptibles de ser ejercitados con abuso porque, no importa
qué ejercicio se haga de ellos, en caso alguno se puede dafiar a
los demaés, actual o potencialmente.
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CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO

LA DESAPARICION EN EL NUEVO CODIGO CIVIL
DE 1984



El Cédigo Civil de 1936 no distinguia ni los alcances ni las
consecuencias juridicas de la desaparicién y de la ausencia. Estas
carencias han sido suplidas por el nuevo Cédigo Civil promulgado
el 24 de julio de 1984. En este cuerpo legal se diferencia, con
toda nitidez, la desaparicién de la ausencia y se determinan los
diversos efectos juridicos que generan.

El articulo 590° del Cédigo Civil derogado establecia que
cuando una persona ‘‘se ausentare o hubiere desaparecido de su
domicilio ignorandose su paradero y sin dejar mandatario que ad-
ministre sus bienes, se proveera a la curatela de éstos, observando
lo dispuesto en los articulos 559¢ y 563°". Del texto del articulo
parcialmente glosado se desprende la existencia de una confusién
entre los conceptos de desaparicién y ausencia, en tanto se utiliza
la disyuncién “0” y se descarta, contrariamente, la aplicacién de
la conjuncién. Aparentemente, para el codificador de 1936, no
existia diferencia conceptual entre estas dos posiciones juridicas.

Si, de una parte, existia en el Cédigo Civil abrogado, con-
fusion en el tratamiento de la desaparicién y la ausencia, de otra,
se atribuian a ambas situaciones la misma consecuencia juridica.
En efecto, el indicado articulo 590° del Cédigo Civil de 1936,
imputa tanto a la desaparicién como a la ausencia el tnico y co-
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min efecto —a falta de mandatario— de la designacién de un

curador para la administracién de los bienes del desaparecido o
ausente.

El Cédigo de Procedimientos Civiles, incomprensiblemente
atn en vigor, incurre en igual confusién a través de sus articulos
1272, 1273% y 1274°. En el primero de dichos numerales se equipara
al desaparecido con el ausente al considerarse que "'se declarara
ausente y se nombrard guardador (sic) a la persona que se ha
separado o desaparecido de su domicilio o residencia, y de cuya
existencia no se tiene noticia durante un afio a lo menos’. Los ar-
ticulos 1273° y 1274° se refieren exclusivamente al ausente.

El Cédigo Civil de 1984 regula en dos articulos, el 47° y el
48°, el hecho de la desaparicién, mientras que, como hipdtesis
juridica diversa, la ausencia es tratada auténomamente por los ar-~
ticulos 49° a 60°. Para el nuevo Cédigo, vigente desde el 14 de
noviembre de 1984, el concepto juridico de desaparicion es dis-
tinto del de ausencia asi como son diversas las consecuencias
juridicas derivadas de cada una de dichas situaciones.

La desaparicién es un heche, como el nacimiento, la muerte,
la residencia. Este hecho juridico es descrito por el numeral 47°
del Cédigo como aquel en el cual una persona no se halla en el
lugar de su domicilio y se carece de noticias sobre su paradero.
La desaparicién es un no estar en su domicilio sin tenerse infor-
macién sobre el lugar donde se encuentra la persona. Estas dos
notas, caracteristicas de la desaparicién, deben presentarse simul-
taneamente, se exigen reciprocamente. De ahi que no baste que la
persona no sea ubicada en su residencia (1). Es indispensable,

(1) En doctrina se suele distinguir la residencia del domicilio y de la morada.
Entiéndese por residencia el lugar donde la persona vive en unién de su
familia, en forma habitual. La residencia es un hecho comprobable. El
concepto juridico de domicilio se elabora en base al hecho preexistente
de la residencia a estar por lo prescrito en el articulo 33¢ del Codigo
Civil. Basta, para la constitucién del domicilio, la residencia habitual
de una persona en un lugar. La morada, en cambio, es la residencia no
habitual, el lugar donde provisional o transitoriamente se encuentra una
persona. Podria ser, entre otros, el caso de un agente viajero en rela-
cién con el hotel en que se aloja.
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ademds, que se sepa, a ciencia cierta, dénde se halla. La falta de
alguno de dichos extremos imposibilita referirse a la desapari-
cién. Como es obvio, si la persona anuncia, o de algin modo se
sabe, cual es el lugar de su destino no se configura el hecho de
la desaparicién. La persona, como es habitual, se aparta cotidiana-
mente de su residencia por miltiples motivos, tales como dirigirse
a su centro de trabajo, electuar compras, acudir a la escuela, ha-
cer un viaje de turismo, negocios o salud, irse de paseo o a un
espectaculo. En ninguna de estas situaciones se presenta la nota
determinante de la ignorancia del paradero de la persona, de la
ausencia total de noticias sobre su posible ubicacién.

El hecho de la desaparicién, como lo sefiala el propio articulo
47°, genera como fnica consecuencia juridica la designacién de un
curador interino encargado de custodiar los bienes del desapare-
cido. El articulo 47° no imputa ningtin otro efecto juridico aparte
del que acabamos de mencionar.

El segundo parrafo del articulo 47°, antes referido, esta-
blece que no procede la designacién de curador si es que el desa-
parecido tiene “‘mandatario” con facultades suficientes. En reali-
dad, el mencionado numeral debié haberse referido a apoderado
en vez de mandatario. En efecto, el Cédigo Civil vigente, a di-
ferencia de lo que acontecia en el Cédigo derogado, distingue con
toda nitidez la representacion del mandato. De este modo se su-
pera una distorsién del Cédigo Civil Francés de 1804 y se re-
torna a las fuentes del Derecho Romano.

La propuesta de diferenciar los conceptos de representacién
y mandato se debe, hasta donde alcanza nuestra informacién, a
una propuesta del Asesor de la Comisién Reformadora, doctor
Carlos Cardenas Quirds, presentada ante la Comision Revisora,
Es decir, cuando el Proyecto de Cédigo Civil estaba ya sometido
a revisién por esta Gltima Comisién. La representacién es un acto
jur'dico unilateral. El representado declara su voluntad en el sen-
tido que otro sujeto de derecho realize, en su nombre, actos juri~
dicos, El representante, a su vez, expresa su voluntad en orden a
que tales actos los efectiia en nombre del poderdante a quien, en
consecuencia, deben atribuirse sus efectos en forma directa e in-
mediata. De ahi que el poder pueda ser revocado en cualquier
momento a tenor de lo dispuesto en el articulo 149° del actual
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Cédigo, asi como cabe la renuncia del mismo. Esta regla, propia
de la naturaleza misma de la representacién, admite en nuestro
Cédigo la excepcién a que se contrae el articulo 153°. Nos refe-
rimos a la discutible posibilidad de otorgar a la representacién
el caracter de irrevocable en deteminadas especificas circunstancias.

El mandato, en vez, es un acto juridico bilateral, es decir, un
contrato, el acuerdo de dos o méas voluntades. En el caso del
mandato el mandatario no actiia en nombre y representaciéon del
mandante. Los efectos del acto juridico no se imputan, inmediata
y directamente, al mandante. Por ser un contrato, el mandato se
extingue de comiin acuerdo o en los casos previstos en el articulo
1801° del Codigo. Por las razones expuestas es que atn no lo-
gramos entender los precisos alcances del denominado “mandato
con representacién’’ normado en los articulos 1806° a 1808° del
CQdigo vigente y, muy especialmente, lo referido en el numeral
1807 cuando expresa que “se presume que el mandato es con
representacién’’ .

Lo indicado en los parrafos precedentes justifica nuestra
observacién en el sentido que el articulo 47°, en su segundo aca-
pite, debié referirse a apoderado y no a mandatario. La razén del
error se origina en el hecho que la distincién conceptual entre re-
presentacién y mandato se produjo con posterioridad a la revisién
del numeral 47° efectuada por la Comisién Revisora con la pre-
sencia del ponente del Libro de Derecho de las Personas. Esta
tltima Comisién omitid, por razones que ignoramos, sustituir la
expresién mandatario por la de apoderadio como con acierto lo ha-
bia hecho tratindose del inciso segundo del articulo 59° del Cé-
digo Civil. Lamentablemente, el ponente del Libro Primero, como
ningtn otro miembro de la Comisién Reformadora, integré la Co-
misién Revisora ni conocié el texto final resultado de tan ardua
y repetida revision del Proyecto lo que impidié formular observa-
ciones, En todo caso, valgan estas lineas para esclarecer que la
exxpresién mandatario, utilizada por el citado articulo 47°, no es
corecta y que debe entenderse que tal numeral se refiere al re-
presentante o apoderado.

Hecha la necesaria observacidon, materia de los parrafos ante-
riores, cabe manifestar que, de existir representante dotado de
facultades suficientes, resultaria innecesario el nombramiento de
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un curador interino. Es evidente que el representante resulta ser
la persona idénea para dedicarse a la tarea de conservar y custo-
diar los bienes abandonados por el desaparecido, La eventuali-
dad de la designacién de curador sélo se daria en la hipétesis
en que, por cualquier circunstancia o por insuficiencia de la repre-
sentacién, el apoderado no se hallase en condiciones de cumplir
con tal misién o en aquéllas otras que puedan requerirse si es que
el desaparecido es titular de una o mas empresas que necesiten
de un manejo continuo a fin de evitar su colapso.Pensamos que
el fracaso de una empresa no sélo afecta al interés individual o
del grupo de quienes detentan la propiedad de los medios de
produccién, sino también al de la colectividad en general y, por
cierto, al de los trabajadores en caso que no sean titulares de la
empresa.

El hecho de la desaparicién, al confrontarse con la normati-
vidad, da como resultado que la situacién juridica del desapareci-
do sélo produce, como consecuencia derivada del hecho, el nom-
bramiento de un curador interino (2)., Lo que pretende el codifi-
cador es la custodia de los bienes del desaparecido cuando no
existe representante con poderes suficientes.

La norma precedentemente glosada califica al curador como
interino. Esta calidad supone que el curador ha de cumplir su fun-
cién sélo por el tiempo que dure la desaparicién, de modo provi-
sional, por un lapso que no ha de ser indefinido. La calificacion
de interino que se atribuye en este caso al curador de los bienes

(2) La expresién situacién juridica sélo en tiempo reciente ha adquirido rele.
vancia y se ha difundido en la Teoria General del Derecho. Tal vez el es-
fuerzo mas notable en este sentido se deba a Roubier, quien la define como
“un complejo de derechos y de deberes, de prerrogativas y obligaciones,
que se crean en torno a un hecho, o un estado, o un acto capaz de ge-
nerar efectos juridicos” (Cfr. Droits subjectifs et situations juridiques,
Paris, 1963). Frosini, profesor de Filosofia del Derecho en la Universi-
dad de Roma y conocido tratadista italiano del momento actual, estima
que la definicion méas simple que se puede hacer de situacién es “la de
un sujeto considerado en relacién con un ordenamiento juridico” ("Il
soggeto del diritto come situazione giuridica”, Rivista di Diritto Civile,
I, 1969, pag. 237). La definicién, formulada con acierto por Vittorio
Frosini, esta inspirada en el pensamiento de Hans Kelsen.
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del desaparecido es del todo acertada. La desaparicién es una si-
tuacién transitoria, a la espera de un desenlace que légicamente
ha de producirse en el tiempo (3). La desaparicién se extingue
con la reaparicién de la persona, con su reincorporacién de hecho
al lugar de su residencia, si de alguna manera fidedigna se logra
saber cual es su ubicacién en el espacio o designa representante
con poderes suficientes. En cualquiera de estas hipétesis concluye la
desaparicién. Pero puede también ocurrir que, por el transcurso
de dos afios desde las ultimas noticias del desaparecido y con el
propésito de obtener seguridad juridica, cualquier interesado o
el Ministerio Publico soliciten la declaracién judicial de ausencia
o, simplemente, la muerte presunta de producirse algunas de las
tres hipétesis contempladas taxativamente en el articulo 63° del
Cadigo.

La desaparicion, por constituir un hecho, debe ser comprobada
por el juez. El hecho de la desaparicién no requiere de declaracién
judicial alguna, Se aprehende, como todos los hechos de la experien-
cia, por la simple observacién del fenémeno. En esto se diferencia
claramente de la ausencia, situacién en la cual si se exige la de-
claracién judicial sobre la base del hecho comprobado de la de-
saparicién de la persona y la verificacién del transcurso del tiempo.
Para la declaracién de ausencia deben pasar dos afios desde que
se tuvo las dltimas noticias del desaparecido. Es decir, desde que
se produjo el hecho mismo de la desaparicién, sin necesidad de
que se haya efectuado la designacién de curador interino.

La ausencia es asi un concepto juridico que se elabora a partir
del hecho preexistente de la desaparicion y del transcurso del tiem-
po. De no existir el hecho de la desaparicién de una persona no
surge la situacién de ausencia, Caso similar se presenta entre el
hecho de la residencia —el estar ahi, en un lugar del espacio— y
el concepto juridico de domicilio. El domicilio requiere también
del hecho preexistente de la residencia, ya que se constituye por
la residencia habitual de una persona en un lugar (4).

(3) Cfr. Castan Tobefias, Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral, 1, 2, 10a.
ed., Madrid, 1963, pag. 300.

(4) Cfr. Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarics, IV, Lima, 1985,
pag. 114 y ss.
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A nivel de la doctrina civilista actual nadie discute el que la
desaparicion sea un hecho juridico susceptible de comprobacién
de parte del juez competente. En reciente libro el profesor Bianca,
de la Universidad de Roma, expresa con toda claridad que “la
desaparicién es un hecho juridico que se identifica en que la per-
sona no es hallada, de la que se ha perdido la traza mas alla del
periodo de tiempo que, segtin las circunstancias, se justifica el
normal alejamiento de la persona por razones de trabajo, salud o
vacaciones” (5). Es asi que, por tratarse de un hecho, no es nece-
saria declaracién judicial alguna. Coincidiendo con el articulo
47° del Cédigo Civil Peruano tanto el articulo 181° del Cédigo
Civil Espafiol de 1889, como los articulos 48° del Cédigo Civil
Italiano de 1942, del 89° del Cédigo de Portugal de 1967 y del 31°
del Cédigo Civil de Bolivia de 1976, no prescriben declaracién
judicial de desaparicién, lo que si ocurre en relacién con la ausen-
cia. Existe asi una comiin posicién en la que concierne a la codi-
ficacion comparada.

No obstante que en ningtin Cédigo Civil contemporaneo, por
nosotros conocido, ni en la doctrina mas autorizada y reciente se
exige la declaracién judicial de la desaparicién, el inciso segundo
del articulo 2030° del Cédigo Civil vigente determina que tal
declaracién judicial es requisito para la inscripcién en el registro
personal del hecho de la desaparicién. Se aprecia asi una con-
tradiccion con lo dispuesto en el articulo 47° que no prescribe la
declaracién judicial en referencia. Y es que, tal como lo hemos
expresado, tanto la desaparicién como el nacimiento, la muerte o
la residencia son hechos simplemente comprobables. Es asi que
a nadie se le ocurrir’a solicitar la declaracién judicial del naci~
miento de un hijo o de la muerte de un familiar para su respectiva
inscripcién. Todos estos hechos, que originan diversas situaciones
juridicas al ser confrontados con el ordenamiento juridico norma-
tivo, no necesitan de la formalidad de una declaracién judicial.
Por ello es deseable la pronta enmienda del error en que incurre
el mencionado inciso segundo del art’culo 2030° del Cédigo Civil.

(5) Bianca, Diritto Civile, Milan, 1978, pag. 257.
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La contradiccién advertida en el parrafo anteior se debe a
que la Comisién Reformadora, de la que formé parte el ponente
del Libro Primero del Cédigo Civil, no incluyé en el Proyecto
de Cédigo el actual Libro IX sobre los Registros Publicos. No
existi6 ponencia alguna de la Comisién Reformadora sobre dicha
materia. Su elaboracién compete, en consecuencia, exclusivamente
a la Comision Revisora. Por ello el texto del Libro IX no fue del
conocimiento del ponente del Libro sobre Derecho de las Perso-
nas, lo que impidié la formulacién de la observacién debida en el
caso bajo comentario. Hubiera sido un acierto de la Comisién Re-
visora el someter el texto final del Cédigo Civil, luego de las mo-
dificaciones por ella introducidas, a la lectura de los ponentes
miembros de la Comisién Reformadora. Ello hubiera dado conti-
nuidad al trabajo y se hubiese suplido, de este modo, el error legal
de no haber considerado en el seno de la Comisién Revisora a
alguno de los miembros de la Comisién Reformadora siguiendo
el atinado ejemplo de lo que si sucedié en tratandose de la Co-
misién Revisora del Proyecto de Cédigo Civil de 1936, Como se
recordara, la Comision Revisora antes mancionada incluyé a
miembros de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1952.

La designacién de curador del desaparecido debe efectuarse
en el menor tiempo posible, sin dilacién alguna, ya que en el caso
de la desaparicién concurren tanto un interés privado como uno
piblico en cuanto a la necesidad de mantener el patrimonio sin des-
medro alguno. No es socialmente conveniente paralizar las activi-
dades del desaparecido, desde que tal actitud puede atentar contra
los intereses de los familiares econémicamente dependientes del
desaparecido, de sus acreedores y de la propia comunidad. Es
desde todo punto de vista aconsejable actuar con celeridad y pre-
mura en salvaguarda del patrimonio del desaparecido que, de no ser
debidamente custodiado, puede correr el peligro de disminuir y
aun de desaparecer. En este sentido es concorde la mas reciente
y autorizada doctrina.

Segiin el articulo 47° del Cédigo Civil de 1984 es juez com-
petente para resolver la solicitud de designacién de curador inte-
rino el del ultimo domicilio del desaparecido, lo que a nuestro
entender es correcto. La norma preceptiia que el pedido de nom-
bramiento de curador puede hacerlo cualquier interesado o el
Ministerio Publico. Esta amplitud prevista por el Cédigo, en lo
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tocante a quiénes estan autorizados normativamente a requerir el
nombramiento de curador interino, es una palpable demostracién
del conjunto de intereses en juego que, de ocurrir la desaparicion
de una persona, deben ser materia de tutela juridica. El texto de
la citada norma es también demostrativo de que no sélo se pre-
tende custodiar el patrimonio del desaparecido en su propio pro-
vecho, sino también en el de terceros y de la comunidad en gene-
ral, No se explicaria de otro modo la intervencién del Ministerio
Piblico que representa el interés social.

A diferencia de la desaparicién, donde es socialmente desea-
ble proceder cuanto antes a la designacién de curador de los bienes
del desaparecido, en el caso de la ausencia se debe esperar pru-
dentemente el transcurso de dos afios desde la fecha en que se
tuvo la dltima noticia del desaparecido. Mientras que en la desapa-
ricién el tinico efecto juridico perseguido es el poner a buen recaudo
el patrimonio del desaparecido y protegerlo de cualquier aten-
tado que merme su cuantia en detrimento del propio desaparecido
y de terceros, en el caso de la ausencia las consecuencias que se
derivan de su declaracién judicial son de innegable trascendencia.
En efecto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 50° del Cédigo
Civil, la declaracién de ausencia genera nada menos que el otor-
gamiento de la posesion temporal de los bienes del ausente a quié-
nes serian sus herederos forzosos al tiempo de dictarse la decla-
racién judicial de ausencia.

La importancia que se asigna a las consecuencias juridicas
que se originan con la declaracién de ausencia, contrariamente a
lo que acontece tratandose de la desaparicion, obliga a una pru-
dente y cauta espera. Es conveniente en este caso dejar correr el
tiempo con el objeto que se produzca el natural desenlace de la
desaparicién: el retorno del desaparecido o la declaracién de su
muerte presunta. Ello se explica, como esta dicho, por la tras-
cendencia juridica que engendra la declaracién judicial de ausencia.

Como precisa Romagnoli —tal vez el comentarista italiano
mas consultado en la materia— la desaparicién de una persona
determina “un estado de incertidumbre, de malestar y abandono”
en todo aquello que concierne al desaparecido. A ello se afiade,
en particular, el surgimiento de problemas de toda indole en lo
atinente a las relaciones familiares y patrimoniales del mismo. Los
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intereses privados afectados por la desaparicién de una persona
atafien al propio desaparecido, si'estuviese ain vivo, o a quienes
serian sus herederos de encontrarse muerto, asi como a los terce-
ros con los que el desaparecido tiene relaciones familiares o patri~
moniales (6).

Una visién tradicional y exclusivamente individualista de la
problematica juridica conspiré, hasta hace poco, contra una apre-
hensién de las consecuencias sociales que también acarrea el hecho
de la desaparicion de una persona. Los juristas que sélo se ins-
talan en una perspectiva individualista del Derecho son proclives
a percibir tGnicamente, o preferentemente, los problemas de carac-
ter privado que surgen a raiz de la desaparicién. Por eso se preo-
cupan de la custodia y guarda del patrimonio del desaparecido
en relacion con la proteccion de los intereses de éste, en la hipo-
tesis que reaparezca con vida, o con aquéllos que conciernen a
los familiares o a los acreedores. Dentro de esta 6ptica no existe
lugar, o sé6lo lo hay secundariamente, en lo tocante a los intereses
sociales que entran en juego y que deben ser tutelados en caso
de la desaparicién de una persona,

No cabe duda que una de las mas importantes preocupaciones
que aparecen frente al hecho de la desaparicién tiene que ver con
los intereses del propio desaparecido o el de sus familiares o
acreedores. Por ello debe procederse de inmediato a la guarda de
los bienes del desaparecido. Debe evitarse, por todos los medios,
su detrimento, merma o desaparicién. Pero en el horizonte surge
también una problematica social que sélo de reciente ha sido
puesta en evidencia por algunos juristas que se han liberado del
influjo secular del individualismo.

Como con mucha perspicuidad lo anota Romagnoli, aparte
del interés individual o privado que existe en torno a la desapari-
cién, debe tenerse en cuenta el interés piblico. Es necesario ad-
vertir que la desaparicién de determinada persona puede ocasionar
un problema social. Si imaginamos que el desaparecido es un em-
presario, sera facil deducir la perturbacién que se crea en relacién

(6) Romagnoli, en "Commentario del Codice Civile a cura di A, Scialoja e
G. Branca”, Libro I, Roma, 1970, pags. 69 y 70.
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con el manejo de sus empresas. De una parte, puede darse el caso
que el piblico requiera, para su subsistencia o comodidad, del
producto o del servicio que brindan tales empresas a la comu~
nidad. De otra parte, no puede ignorarse la situacién en que ha
de encontrarse el personal de trabajadores en la hipétesis del
abandono o cierre de las empesas, asi como también no puede
dejar de considerarse el detrimento que podria sufrir la comuni-
dad en general por la falta o déficit en la produccién, incluyén-
dose los impuestos que se dejan de pagar como consecuencia de
la paralizacion. De ahi que sea mnecesaria no sélo la custodia y
conservacién de los bienes del desaparecido sino también, si fuere
el caso, se hace indispensable la continuidad en el manejo de las
empresas del desaparecido cuya inactividad es socialmente per-
judicial.

La situacién descrita en el parrafo precedente obliga, en cier-
tos casos, a atribuir al curador interino facultades especiales, que
no se circunscriban a la mera guarda de los bienes del desapare-
cido, sino que también prevean al manejo de la actividad empre-
sarial desplegada por el desaparecido en beneficio propio y de la
comunidad. Es por ello, como certeramente lo sefiala Esu, la cu-
ratela no sélo se debe enderezar a la conservacién de los bienes
del desaparecido, mediante el desempefio de actos de mera ordina-
ria administracién sino que, en concordancia con el articulo 48°
del Cédigo Civil Italiano, el tribunal puede “autorizar también
aquellos actos que excedan la ordinaria administracién, como por
ejemplo actos de disposicion modificativos de los elementos cons-
titutivos del patrimonio” (7).

Albaladejo se pronuncia en el mismo sentido indicado en el
parrafo anterior. Sostiene el autor que, ademas de amparar y re-
presentar al desaparecido en juicio, el curador debe realizar igual
funcién en cuanto ‘“‘a los negocios que no admiten demora sin
perjuicio grave y adoptar medidas para la conservacién del patri-
monio del desaparecido” (8). En este orden de ideas el tercer
parrafo del articulo 89° del Cédigo Civil de Portugal de 1967

(7) Esu, en Trattato di Diritto Privato, dirigido por Rescigno, I, 2, Tu-
rin, 1982, pag. 421.
(8) Albaladejo, Derecho Civil, vol. I, 7a. ed., Barcelona 1980, pag. 341.
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permite el nombramiento de curador especial, aparte del ordina-
rio, para ciertos negocios del desaparecido y cuando las circuns-
tancias asi lo exijan,

Como facilmente se aprecia de lo hasta aqui glosado, dentro
de la doctrina actual y la codificacién mas reciente, no sélo se
remarca la necesidad del rapido nombramiento de curador para
que se ocupe de la conservacién del patrimonio y de la represen-
tacién en juicio del desaparecido, sino que también se admite la
posibilidad de que el curador asuma la conduccién de sus negocios
y, llegado el caso de necesidad y utilidad, pueda hasta disponer de
bienes del desaparecido mediando siempre autorizacién judicial. Ello
es justo y explicable si se tiene en consideracién el universo de
intereses afectados, tanto de orden privado como piblico, por el
hecho de la desaparicién de una persona. Corresponde en todo
caso a la autoridad judicial actuar con oportunidad, flexibilidad
y tino. El juez debe disponer todo aquello que, dentro de las se-
guridades del caso, sea conveniente para evitar que se perjudiquen
los miltiples intereses en juego. Dentro de este contexto, la auto-
ridad judicial ha de autorizar al curador para que adopte sin
dilacién las acciones que sean recomendables y oportunas para
la conservacién del patrimonio y la representacién en juicio del
desaparecido, asi como para el manejo de ciertos negocios que no
pueden abandonarse sin causar agravio a los interesados y a la
comunidad.

El articulo 602° del Cédigo Civil Peruano, que es aplicable
al caso, prescribe que el curador puede realizar diversos actos
administrativos, distintos tanto a los de simple custodia y conser-
vacién como a los necesarios para el cobro de los créditos, si tales
actos extraordinarios los autoriza el juez una vez que haya sido
justificada 'su necesidad o utilidad. Segin nuestro parecer hu-
biera sido de desear se contemplase la opinién del Ministerio
Piblico de existir intereses comunitarios de por medio.

Una interpretacion lata del mencionado articulo 602° permite
deducir que el curador, en casos excepcionales de necesidad y
utilidad comprobadas y previa autorizacién del juez, podra rea-
lizar aquellos actos que normalmente le estan prohibidos, es decir
aquellos de disposicién del patrimonio del desaparecido. Ello puede
ocurrir tratandose, por ejemplo, de la venta de productos o mer-

46



caderias del desaparecido si ese fuese su negocio habitual, asi co-
mo la consiguiente renovacién de los stocks. De otro modo seria
inimaginable el manejo empresarial en beneficio del propio desa-
parecido, en caso que retornase, de los presuntos herederos y
acreedores, de los trabajadores de la empresa y de la comunidad
interesada en los productos o servicios brindados.

La situacién referida en el parrafo precedente sustenta la re-
daccién del articulo 605° del Cédigo. Este numeral concede al
juez, como no podia ser de otra manera, facultades suficientes
no sélo para otorgar al curador interino la simple posibilidad de
custodiar los bienes del desaparecido, sino para premunirlo de las
facultades e imputarle las obligaciones que las circunstancias lo
exijan. El derecho, en tanto es vida humana social en su dimen-
sién fundamental, es dinamico, fluido e impredecible si nos atene-
mos a que el hombre, por ser libre, esta en condiciones de acatar
o transgredir la norma juridica. De ahi que las normas juridicas,
que regulan esa vida humana coexistencial en términos dée valor,
no pueden agotar las posibilidades creativas del ser humano onto-
légicamente libre aunque tremendamente condicionado. Jamas la
dimensién normativa de la experiencia juridica podra describir y
prescribir la infinidad de conductas intersubjetivas posibles de
que es capaz la persona humana en cuanto ser libre y trascendente.

Lo expresado con anterioridad sirve de fundamento a la norma
contenida en el articulo 605° del Codigo Civil. Las varias posi-
bilidades de la vida, las maltiples hipétesis que pueden surgir
frente al hecho de la desaparicign, justifican que el juez tenga
libertad para graduar, segiin las circunstancias, las facultades y
obligaciones que deben atribuirse al curador interino. No es este el
caso de un desaparecido carente de bienes o de aquél que sélo
cuenta con la casa donde vive y un puesto de trabajo dependiente.
Ambas situaciones difieren sustancialmente de la de un desapare-
cido titular de diversas empresas instaladas en distintos puntos
del territorio. Es obvio que las facultades de administracion —y
llegado el caso de disposicion— que ha de conceder el juez al
curador interino no pueden ser las mismas en cada una de tales
situaciones. Tal imputaciéon de facultades y obligaciones debe
adecuarse a las circunstancias y caracteristicas de los bienes y
actividades empresariales del desaparecido.
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El Cédigo Civil no prevé la designacién de mas de un cu-
rador, a diferencia de lo que acontece tratandose del Cédigo Civil
del Portugal al cual nos hemos referido. Consideramos que no es
juridicamente imposible el que, en casos excepcionales, el juez
pueda designar a mas de un curador teniendo en mente la efi-
ciencia de la funcién que ha de cumplir dicho curador interino.
Nuestra opinién se sustenta en el axioma juridico que expresa
que lo que no esta prohibido estd permitido. En la practica, puede
darse la situacién excepcional que la persona desaparecida sea
titular de varias importantes empresas ubicadas en distintas loca-
lidades. En esta eventualidad puede ser aconsejable la designa-
cién de mas de un curador. Lo importante es obtener una eficaz
custodia de los bienes del desaparecido y, llegado el caso, un co-
rrecto manejo de sus negocios.

El articulo 48° del Cédigo Civil establece que la curatela de
los bienes del desaparecido se rige por las disposiciones de los
articulos 564¢ a 6189, en cuanto sean pertinentes. Es asi que, segiin
lo preceptia el articulo 597°, en el caso del desaparecido ha de
observarse aquello prescrito por los articulos 569¢ y 573°. El pri-
mero de estos numerales indica a quiénes corresponde e] ejerci-
cio de la curatela del desaparecido. Es asi que se sefiala al con-
yuge no separado; a los padres; a los descendientes, prefiriéndose
el mas préximo al mas remoto y, en igualdad de grado, al mas
idéneo; a los abuelos y demas ascendientes; y a los hermanos.
La designacién del curador, tratdndose de descendientes o de
ascendientes de igual grado, sera efectuada por el juez oyendo al
consejo de familia, Como se aprecia del texto del articulo 5699,
la curatela recae en un miembro de la familia en tanto se supone
que los allegados son los que mas conocen las actividades del
desaparecido y a quiénes también mas interesa la conservacién
del patrimonio abandonado, Sélo en caso de no existir curador
legitimo la curatela correspondera a la persona que designe el
consejo de familia. Asi lo dispone el articulo 573°

Es importante, tratandose de la curatela de los bienes del
desaparecido, tener en cuenta lo dispuesto por los articulos 602¢,
603° y 605° del Cédigo en tanto su aplicacién es pertinente para
el caso al cual nos hemos referido.



De lo expuesto en estas paginas se desprende con nitidez
que el Cédigo Civil de 1984, al diferenciar conceptualmente la
desaparicién de la ausencia y al determinar las consecuencias juri-
dicas que en ambos casos se generan, ha suplido un sentido vacio
del derogado Cédigo Civil de 1936. Por lo demas, el tratamiento
sistemético dispensado a la desaparicién y a la ausencia, distin-
guiéndolas a su vez de la muerte presunta, se fundamenta en un
enfoque humanista que, sustentandose en la especial calidad de
la persona humana y situandose en la experiencia, supera los de-
senfoques provenientes de un marcado individualismo y un acen-
tuado patrimonialismo inspiradores en gran medida de la legisla-
cién abrogada.
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(1)

INTRODUCCION

El error consiste en la falsa representacién de la realidad, de-
terminada por la ignorancia, es decir, por no haber tenido
la parte conocimiento de todas las circunstancias que influ-
‘yen en el acto concertado, o por la equivocacién, es decir,
por no haber valorado exactamente la influencia de tales
circunstancias (1).

Pese a la amplitud de la definicién propuesta, el ordena-
miento juridico no puede tomar en consideracién cualquier
error en que incurra el declarante, puesto que ello no sola-
mente pondria en peligro la seguridad del trafico, sino que
favoreceria injustamente a quien yerra en perjuicio de quien
ha confiado en la palabra dada. Por ello, la funcién de una
teoria sobre el error consiste, tanto en determinar en qué
casos, por la trascendencia o gravedad del mismo, se hace
necesario proteger a quien lo comete, permitiéndole impugnar
el acto, cuanto en precisar los criterios para valorar el error.
Es importante enfatizar que en un terreno tan delicado como

Stolfi Giussepe, Teoria del mnegocio juridico, p. 171.
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el del error, en el que se concentran complejos problemas
de la teoria del negocio juridico como los de la determinacién
del proceso de formacién de la voluntad, la biisqueda del
significado de las palabras o del comportamiento y la dis-
criminacién entre los motivos que impulsan a actuar en fun-
cién de la valoracién de los intereses que deben ser pro-
tegidos, todo intento de elaboracién doctrinaria a partir
de la sola regulacién legal, terminara en la estéril lucha en-
tre aquellos que privilegian criterios puramente logicisticos
(voluntaristas) y aquellos otros que, en cambio, privilegian
criterios puramente mercantilistas (declaracionistas). De ahi
que sélo a través de la creacién jurisprudencial es que la
doctrina pueda encontrar la base que le permitan llegar a
disefiar una teoria més realista sobre el error.

CLASES DE ERROR: ERROR EN LA DECLARACION
Y ERROR-VICIO

Existe una diferencia entre el error en equivocarse diciendo
una palabra por otra o atribuyendo un sentido distinto a lo
que se ejecuta (decir que se vende la finca X queriendo
referirse a la finca Y) de aquel otro error que resulta de
haber valorado incorrectamente las circunstancias (creer que
un objeto es de oro cuando realmente es de latén).

Para distinguirlo se han propuesto diferentes términos, como
los de error propio e impropio utilizado por Savigny: los de
error obstativo y dirimente utilizado por el Cédigo Civil fran-
cés y los de error en la declaracién y en el contenido que em-
plea el Cédigo Civil aleman. En realidad, pese a la terminolo-~
gia diferente la doctrina coincide en que el error en la declara-
cién tiene que ver con el sentido de lo que se hace ('error
in faciendo”), y se vincula con la biisqueda del significado
de la declaracién de voluntad, en tanto que el error en el
contenido tiene que ver con la motivacién interna y se vincu-
la con el procedimiento de formacién del querer ('error in
cogitandum").



(2)

(3)

En buena cuenta, el error obstativo o error en la declaracién
(2) se produce cuando lo declarado (voluntad declarada)
discrepa de lo querido (voluntad interna), esto es, cuando
el sujeto, sabiendo lo que quiere, emite una declaracién que,
por diversas razones (i.e. lapsus linguae) resulta divergente
o contraria a su voluntad. Asi por ejemplo, si queriendo
vender el caballo X se le designa con un nombre que co-
rresponde a otro,

El error vicio, en cambio, se produce cuando el proceso de
formacién de voluntad ha sido viciado por haberse partido
de una creencia equivocada. En este caso, voluntad y decla-
racién coinciden, aunque el sujeto no habria emitido una
declaracién con ese contenido si no fuera por el error. Asi
por ejemplo si se quiere comprar un determinado cuadro por
creerlo de un pintor famoso y resulta que pertenece a otro.
En este caso, el sujeto quiere comprar ese cuadro, y asi lo
declara (coinciden voluntad y declaracién) aunque formé
su voluntad en base a la equivocada creencia que era del
pintor X cuando en realidad era del pintor Y.

Ahora bien, algunos autores consideran que la distincién
entre ambas clases de error es, en algunos casos, dificil de pre~
cisar. Asi, Albaladejo (3), al comentar las diferencias entre los

mismos muestra con un ejemplo las dificultades de la distin-

cién: “por ejemplo, dice, yo quiero vender el objeto X. Y,
refiriéndose a él mi voluntad, digo que vendo el objeto que
esta en el almacén, porque creo que tal objeto X se encuen-
tra alli; resultando, sin embargo, vendido el objeto Y, que

es el que realmente estd en tal lugar. Hay error obstativo

porque discrepa lo querido (X) de lo declarado (Y), por
ser inadecuada la declaracién para referirse a X. Pero tam-
bién puede ocurrir que se quiera vender el objeto que esta

N. del A. A lo largo del presente trabajo, se utilizardn indistintamente
los términos de error obstativo y error en la declaracién, asi como lcs
de error-vicio y error dirimente.

Albaladejo, Manuel, El negocio juridico, pp. 126 y 127.
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en el almacén (la voluntad se refiere a éste) y, en efecto,
se declare venderlo; mas el vendedor formé su voluntad de
venderlo por la errénea creencia de que el objeto en cuestién
era el X y no el Y, como realmente sucedia. Entonces, hay
error vicio porque no es que discrepe lo querido de 10 decla-
rado, sino que se formé por error la voluntad interna”,

Sin embargo, pese a lo ingenioso de tal elaboracién, se trata
en este caso de un verdadero error en la declaracién que se
ha producido por haberse identificado al ob]eto en base a un
elemento ambiguo.

EL ERROR EN LA DECLARACION

Tal como se ha afirmado precedentemente, el error en la
declaracién se produce cuando alguien, sin tener conciencia
de ello, ha declarado algo distinto de lo que queria declarar,
es decir, la voluntad expresada en la declaracién no coincide
con la voluntad real. Se trata pues, de una discrepancia in-
consciente entre voluntad y declaracion.

Sobre las consecuencias del error en la declaracion, la doc-

_trina ha seguido dos caminos opuestos. Un sector ha consi~

derado que, por su naturaleza, tal error impide la existencia
de la declaracién de voluntad y, por lo mismo, se produce
la mulidad del acto en tanto que otro sector considera que
el error en la declaracién debe ser asimilado al error-vicio,
aplicando analégicamente al primero los preceptos legales
relativos al segundo.

En nuestra opinién, si bien es cierto que la primera corriente
resulta mas fiel a la logica, ambas clases de error, “desde
el punto de vista de las consecuencias que tengan respecto
de la declaracién, deben recibir el mismo trato, ya que, en
definitiva, uno y otro desembocan en algo que practicamente
es lo mismo: que por error se declaré algo que no se quiso
(error obstativo) o se declaré algo que sin el error no se ha-
bria querido (error-vicio)" (4). De otro lado, la asimilacién

Albaladejo, Manuel, op. cit., p. 129.



del error obstativo al error-vicio resulta mas {lexible desde que
deja en manog de quien ha sufrido el error la posibilidad de
pedir la anulacién de su declaracién de voluntad, o, si lo pre-
fiere, de confirmarla,

Esta segunda opcién ha sido seguida, con buen criterio, por
el recientemente promulgado Cédigo Civil, cuando en su ar-
ticulo 208¢ establece que ‘las disposiciones de los articulos
201° al 207° también se aplican, en cuanto sean pertinentes,
al caso en que el error en la declaracion se refiera a la na-
turaleza del acto, al objeto principal de la declaracién o a la
identidad de la persona cuando la consideracién a ella hu-
biese sido el motivo determinante de la voluntad, asi como al
caso en que la declaracién hubiese sido transmitida inexac-
tamente por quien estuviese encargado de hacerlo.” Es impor-
tante sefialar que, en todo caso, la asimilacién del error obsta-
tivo al error vicio no es absoluta puesto que el Cédigo dispone
la aplicabilidad de los articulos 201° al 207° {inicamente “‘en
cuanto sean pertinentes”, lo cual permite que ciertos casos
extremos puedan ser tratados como de nulidad absoluta o en
su caso, como de negocio juridico valido y no como de mera

" anulabilidad.

Ahora bien, pese a la bondad de la norma contenida en el
articulo 208°, la alusién a que la consideracién a la persona,
“hubiese sido el motivo determinante de la voluntad” impor-
" ta una confusién entre el error en la declaracién y el error-vicio,
si se considera que el motivo, en la medida en que tiene que
ver con el proceso de formacién de la voluntad, sélo es rele-
vante para el error vicio, y no para el error obstativo por
producirse éste en el proceso de su emisiébn o declaracién.

3.1 Supuestos de error en la declaracion
— El caso en el que si bien la declaracién de voluntad
ha sido emitida con el mismo texto que el declarante
quiso (es decir, literalmente igual) ella significa algo

distinto de lo que se quiso expresar.

Este error se produce en los casos en que una misma
palabra tiene significados distintos (monedas de dis-
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tintos pa‘ses que tienen el mismo nombre) o cuando se
emplean expresiones muy genéricas, cuyo alcance es
dificil de determinar (cuando se dice, por ejemplo, que el
comprador corre con las “costas” de la venta) o cuando
se identifica al objeto a través de nombres, series o
distintivos inadecuados (venta de la mesa colonial que
esta en el comedor, habiendo sido ésta sustituida por
otra; o, venta del caballo que se encuentra en la cuadra,
cuando en tal lugar se encuentra un caballo distinto del
que se quiso).

— Los casos en que el declarante emite una declara-
ciébn que ¢l no queria emitir en esa forma por haber co-
metido un “lapsus linguae” o “lapsus calami’; o por
haber firmado un documento por otro; o por firmar en
blanco, pensando que el documento seria llenado en otro
sentido.

— Los casos en que el mensajero, amanuense, nuncio o
la oficina de telégrafos transmiten inexactamente la
declaracién de voluntad. En este caso, la declaracién de
voluntad no es de la oficina de telégrafos ni del nuncio o
emisario, sino del propio declarante (5) quien, valién-
dose de tales medios para transmitir su declaracién de
voluntad y habiendo resultado éstos inadecuados, sufre
un error de la misma naturaleza que el que habria sufri-
do de haber cometido un “lapsus linguae".

Debe sefialarse, sin embargo, que no hay defecto en la
transmisién cuando el propio texto de la declaracién
es equivoco o cuando el mensajero falsea consciente-
mente la declaracién, o transmite una declaraciéon total-
mente distinta a la que se le encomendé como serian
los casos de sustitucién o falsificacién de documentos.

N. del A. El nuncio, a diferencia del representante es un mero trans-
misor de una voluntad ajena, por lo que no interesa la suya propia.
En el caso de representacién, interesa, en cambio, la voluntad del re-
presentante.



(6)

Ello, en razén de que a quien falsea conscientemente
ya no puede considerarsele nuncio o mero transmisor.

3.2 El error en la declaracién y la interpretacion del

negocio juridico

Se llega a la determinacién de la existencia de una dis-~
crepancia inconsciente entre voluntad y declaracién,
solamente después de que la declaracién ha sido debi-
damente interpretada, de manera que el supuesto de he-
cho de aquella quede perfectamente delimitado. Asi por
ejemplo, si el declarante alude genéricamente a que pa-
gara en "'chelines”, debe determinarse previamente, a tra-
vés de métodos de interpretacién del acto juridico, a
chelines de qué pais se refiere, utilizando para ello
elementos interpretativos tales como el lugar en que se
emiti6 la declaracién, la naturaleza del negocio, las ca-
racteristicas personales de emisor y receptor, etc.

Unicamente, precisando el supuesto de hecho a través
de la interpretacién podra determinarse si, en efecto,
se ha producido una discrepancia entre declaracién y
voluntad,

Por ello, los casos de expresién incorrecta de una de-
claracién que fue entendida correctamente por la otra
parte (casos de importes demasiado bajos por uso inco-
rrecto de tarifas), los de designacién errénea aunque
proponiendo datos que permitan la correcta identifica-
cién de la persona o del objeto (el supuesto de la falsa
denmostratio) o los de error de ambas partes pese a que
quieren lo mismo, (errores contrarios que se eliminan),
no dan lugar a la impugnacién por error. Ellos han sido
salvados mediante la interpretacién de la declaracion
de voluntad,

Sin embargo, encontrar el sentido de la declaracion de
voluntad no es siempre posible. Asi, el caso sefialado
por Danz (6) en el que "A", el emisor, se compromete

Danz, Erich, La interpretacién de los negocios juridicos, p. 45,
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a comprar a "Flora” por 300 pesetas y ""B”, el receptor,
acepta. Pese a la oferta y aceptacién, “A” cree que se
trata de una yegua y “B" cree que se trata de una pe-
rra de caza. En este caso—considerado como disenso—
si bien las declaraciones son aparentemente concordan-
tes, la interpretacién no puede lograr establecer el ob-~
jeto del contrato, en razén de la imprecision de su con-
tenido. Lo cual no ocurriria, dice Danz, si el perro es
un animalucho de valor insignificante, por lo que la
parte contraria tendria que haber entendido que se
aludia a la yegua.

El caso del uso de palabras imaginarias a la que cada
parte atribuye un sentido distinto hace que sea, asi-
mismo, imposible atribuir a la declaracién de voluntad
un sentido objetivo. Asi, cuando alguien vende su “co-
leccion de rarezas',

En todos estos casos, el supuesto es el de la inexisten-
cia de la declaracién de voluntad, sin que, por lo mismo,
proceda preguntarse si ha habido o no error.

EL ERROR-VICIO

En caso de esta clase de error, también denominado error di-
rimente o error en el contenido de la declaracién, la voluntad
interna coincide con la declaracién, aunque se ha formado
anormalmente; esto es, desconociendo todas las circunstancias
‘del caso o apreciandolas equivocadamente. Asi, si se quiere
dar en usufructo creyendo que se trata de un arrendamiento.

CLASES DE ERROR

5.1 Error en el objeto: Este error puede producirse en la
identidad del objeto, en la sustancia o en sus cualidades.

El primero de los supuestos de error en el objeto, esto
es el del error en la identidad, es siempre, en nuestra
opinién, un error obstativo, producido por el inadecuado
uso de elementos que sirven para identificar el objeto.



Asi el caso en que se quiere comprar un determinado
caballo y se le sefiala como “el ganador de la carrera”,
siendo que el ganador es otro. Son también, supuestos
de error en la identidad los casos en que ‘se identifica
al objeto por su ubicacién: la mesa colonial que esta
en el comedor (siendo asi que ha sido sustituida por
otra), o por caracteristicas que no tiene: el cuadro del
Siglo XVIII (siendo que es otra su época).

La consideracién del error en la identidad como un su-
puesto de error obstativo, sin embargo, no es aceptada
sino por cierto sector de la doctrina. Stolfi (7), por
ejemplo considera que el error en la identidad puede
ser un error-vicio puesto que ‘'se queria adquirir cierta
mesa o cierto pura sangre y se declara la voluntad co-
rrespondiente pero por infortunio el error, determiné a
la voluntad en distinta forma de como habria ocurrido si
se hubiese producido el cambio de posicién del mueble
o no se hubiese producido la equivocacién en el nom-

bre del caballo’.

Stolfi, en buena cuenta, coincide con Albaladejo, cuan-
do este tltimo se pronuncia sobre la dificultad en dis-
tinguir el error obstativo del error-vicio (8).

5.2 El error en la sustancia (“in sustantia’), es el que recae
sobre la materia de la que estd hecha el objeto. Asi si
se cree comprar una joya de oro cuando en realidad es
de cobre.

Sin embargo, la cuestién deja de ser sencilla cuando
se trata de la creencia de que se estd comprando vino
‘cuando se trata de vinagre, o los casos en que se adquie-
re un animal de un determinado sexo, habiendo querido
comprar uno del sexo opuesto, cuando se compran tra-
jes viejos por nuevos, o cuando se compra una mesa de
mala madera creyendo que es de cedro, pues en todos

(7) Stolfi, Guiseppe, Teoria del megocio juridico, p. 176.
18) N. del A. Ver punto 2 del presente trabajo.
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5.3

esos casos, no es posible determinar si se trata o no de
una sustancia distinta a la querida.

Debe sefialarse que, por lo demas, si bien la antigua
filosofia consideraba que habia sustancias definidas,
hoy se sostiene que la materia del cuerpo cambia con-
tinuamente por los procesos de nutricidon y desgaste.
La fisica moderna de otro lado, considera que los ato-
mos no estan dotados de existencia continua, por lo que
la continuidad de un cuerpo u objeto es cuestién de
apariencia y de conducta, mas no de esencia o de sus-
tancia. La precisién de lo que es la “propia esencia del
objeto” pues, resulta tremendamente compleja, por decir
lo menos, Los casos sefialados llevan, por lo demas, al
error en las cualidades del objeto (“error in qualitate™),
aunque la cualidad debe ser de tal naturaleza (el Co-
digo dice que debe ser “determinante” de la voluntad)
que no puede confundirse con el simple motivo.

El error en las cualidadies: La precisiéon del término cua-
lidad ha sido discutida desde antiguo, y va desde la
concepcién objetiva de Savigny que entiende como cua-
lidad sustancial a aquella que objetivamente hace per-
tenecer una cosa a una categoria en lugar que a otra
(criterio objetivo) hasta el que identifica la cualidad
esencial con el motivo (criterio subjetivo).

Las diferentes tendencias en esta materia indican cla-
ramente las dificultades conceptuales en distinguir entre
los errores en la sustancia, en las cualidades y en el mo-
tivo. Asf, parece claro que un caballo es distinto a un as-
no (error en la sustancia), aunque es mas complicado
determinar si un caballo de tiro y un caballo de paso son
distintos en la sustancia o si es que tienen cualidades
distintas; siendo mas complicado atin determinar si la
raza de un caballo constituye un problema de sustancia,
de cualidad o de motivo, o si el color del mismo es igual-
mente un problema de sustancia, de cualidad o de motivo.

Frente a tales dificultades y en consideracion a que
resultaria imposible trazar una nitida distincién entre



sustancia, cualidad y motivo, las legislaciones han opta-
do por calificar el error en las cualidades, de acuerdo
a dos distintos criterios, a saber, (i) el de dejar tal
calificacién a lo que diga el “trafico” (Art. 119° del
Cédigo Civil Aleman; e (ii) el de dejar librada la de-
terminacién de las cualidades a la comin apreciacién
teniendo en cuenta las circunstancias del caso (Art.
1429° del Cédigo Civil italiano) (9). Es decir, el pri~
mero apela a un modelo puramente objetivo, en tanto
que el segundo evalia la apreciaciéon de los interesados,
considerandola decisiva en el proceso de evaluacién del
error.

El articulo 202° del Cédigo Civil, con &nimo concilia-
torio, ha optado por asumir ambas posiciones, lo cual,
no siendo lo mejor desde el punto de vista estrictamente
légico, concede al juez un margen importante de libertad
para optar segiin el caso por cualquiera de ambos cri-
terios.

5.4 Brror en la persona: Para el Cédigo, el error en las cua-
lidades de la persona sélo es esencial si determina la
voluntad, lo cual tiene lugar en los actos que se celebran
en consideracién a una persona (actos intuito personae).
Asi por ejemplo la donacién y el testamento, que se otor-~
gan para beneficiar a alguien; el mutuo que se celebra
en funcién de la solvencia de la persona; el seguro, que
se celebra en relacién a su probidad; o la locacién de
servicios, en que interesa la pericia de quien presta el
servicio.

En otra clase de actos, como los de una compraven-
ta al contado, o la adquisicién de acciones que se coti-
zan en bolsa, no interesa en lo absoluto la persona.
Da lo mismo, para quien compra un carrete de hilo
al contado, quien es la persona que se lo vende.

(9) N. del A. Debe sefialarse que el Cédigo Italiano alude a la “comin
apreciacién” en razén de que no ha legislado sobre el acto juridico,
sino sobre el contrato
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" En relacién a este etror, sin embargo, el Cédigo omite
pronunciarse sobre si su apreciaciéon debe quedar librada
al trafico, a las circunstancias del caso o a ambas (10).
Frente a tal omision, cabe sostener que debe aplicarse
el mismo criterio que el consignado para el error en las
cualidades del objeto, por la equivalencia de ambos
supuestos.

Debe sefialarse que el Cédigo no ha omitido referirse
al error en la identidad de la persona. Este error, por
ser uno en la declaracién, ha sido considerado por el
articulo 208e.

5.5 Error de derecho: Consiste este error en “la ignorancia
de una norma juridica o bien en la inexacta aplicacién
de la misma al caso concreto” (11). El error de derecho
no implica una sustraccién a la observancia de la ley,
sino que se trata de que el desconocimiento de la norma
ha viciado la voluntad.

El error al que el nuevo Cédigo Civil denomina como
error de derecho no es otro que aquél que el Cédigo an-
terior designaba como error en la naturaleza o “eror in
negotio” que afecta a las consecuencias juridicas del ne-
gocio, como seria el caso de querer dar en arrendamiento
por crer que es una forma de usufructo.

El error de derecho —que cuando es en la declaracion
el Cédigo lo denomina “error en la naturaleza”— es aten-
dible tinicamente cuando lo que las partes se proponen no
puede realizarse a través de la figura negocial que han
elegido. Asi, una venta en la que se considere que no
existe transmisién de propiedad o una sociedad en que
se entienda innecesario el aporte. En los deméas casos,
es decir, en aquellos en que a través de negocios dis-
tintos las partes consiguen lo que se propusieron, no
habra error de derecho como ocurriria si se realiza una
dacién en pago queriendo efectuar una novacién.

110) N. del A. Debe sefialarse que ni el Cédigo italiano, ni el Cédigo ale-
man proveen de un criterio para el error en la persona.
{11) Stolfi, Giuseppe, op. cit., p. 175.
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6. REQUISITOS DEL ERROR: ESENCIAL'Y CONOCIBLE

El articulo 201°, con el fin de circunscribir los supuestos de
error dignos de amparo por el Derecho, establece que para
que sea éste causa de anulacién del acto, debe ser esencial
y conocible por la otra parte.

Para cierto sector de la doctrina, que el error sea esencial
significa que éste deba ser de particular gravedad, es decir,
de tal indole que, de no haberlo padecido, el declarante no
habria emitido la declaracién de voluntad. Lo “esencial”” del
error pues, es asimilado a la necesidad de que sea determi-
nante, es decir, causa principal o razén finica de la celebra-
cién del acto. Sin embargo, se trata de dos requisitos tan in-
dependientes y distnguibles, que puede ocurir que un error
sea esencial y no determinante, o, en su caso, determinante y
y no esencial.

En nuestra opinién la exigencia legal de que el error sea
esencial implica que tinicamente los supuestos contenidos en
el articulo 202°, esto es, el eror en la esencia (in sustantia),
en las cualidades de la cosa o persona (in qualitate) y el
error de derecho, por ser dignas de amparo juridico, permiten
al declarante impugnar el acto. Quedan exluidos como casos
de error, por tanto, los de error en el motivo y el error de
cuenta, contenidos en los articulos 205° y 204" respectiva~
mente.

Ahora bien, un determinado supuesto podria tener todos los
elementos para configurar un error esencial sin haber sido
determinante de la voluntad, como seria el caso de quien
compra sacos de algodén en lugar de sacos de yute (error
in sustantia), sin que el material haya sido el factor que
motivé la decision de comprar. A la inversa, el sujeto podria
haber sufrido un error no esencial y determinante de su vo-
luntad, como seria el caso ‘de quien compra una casa en Cha-
clacayo por creer que estd enfermo o siendo que esta sano
o de quien compra un regalo de bodas sin saber que los es-
ponsales han sido rotos (eror en el motivo).
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Es precisamente porque son distinguibles que el Cédigo exige
expresamente que, el error en las cualidades de la cosa y de
la persona y el error de derecho —todos ellos considerados
como errores esenciales— hayan determinadb la voluntad del
emisor de la declaracién,

Diebe sefialarse, sin embargo, que respecto del error en la
esencia misma de la cosa (error en la sustancia) el Cédigo
no exige que éste haya sido determinante de la voluntad. Ello
no obstante, debe entenderse que también en ese caso el error
debe ser determinante y, por lo mismo, corresponde ser apre-
ciado por el juez. Una interpretacién distinta a la propuesta
abriria las puertas a un ejercicio abusivo del derecho.

En lo que se refiere a la conocibilidad del error, se desprende
del articulo 203°, que éste debe considerarse reconocible
cuando, en relacién al contenido o a las circunstancias del acto
o a la cualidad de las partes una persona, usando la normal
diligencia (atencién) hubiera podido percibirlo, Ello, aun
cuando de hecho no lo haya observado. Carece de relevancia,
pues, aquel error que, aunque esencial y determinante no hu-
biese podido ser descubierto por el destinatario. Su confianza,
no puede ser comprometida por un error ajeno que no estuvo
en condiciones de advertir

Con la adopcién de este requisito se abandona el rigido vo-
luntarismo que en materia de error domindé al Cédigo Ci-
vil anterior.

Debe destacarse que el requisito de reconocibilidad del error,
tiene Gnicamente trascendencia en los negocios intervivos,
bilaterales o unilaterales recepticios.

Debe sefialarse finalmente, que el Cédigo, ademas de los
requisitos seflalados, no exige que el error, para provocar
la anulacion del acto deba ser excusable, es decir, no impu-
table al declarante.



Manuel Albaladejo (12), al comentar la ausencia del requi-
sito de excusabilidad en la legislaciéon civil espafiola consi-
dera que “no se trata... de una laguna legal que pueda
llenar la jurisprudencia aplicando los principios generales
del Derecho... sino que se trata de que exigir la excusa-
bilidad es afiadir... un requisito méas al error, requisito que
la ley no establece”.

Emilio Betti (13), en cambio, al comentar el articulo 1431°
del Coédigo Civil italiano (que ha inspirado al articulo 201°
del Cédigo Civil peruano) pareceria entender que el requi-
sito de excusabilidad se encuentra implicitamente contenido
en el de reconocibilidad al afirmar que “un error no reco-
nocible no es socialmente un error excusable a priori (cri~
terio de probabilidad ““a priori”. En otras palabras, partien~
do del nexo légico entre lo reconocible y lo excusable, el cri-
terio de probabilidad a priori es un indice de comprobacién
de la excusabilidad o inexcusabilidad del error realizado, no
por el juez, sino por la ley.

En nuestra opinién, el criterio de probabilidad a priori re-
sulta poco satisfactorio, en razén de que, a partir de una mera
ficcion de responsabilidad (es inexcusable el error no reco-
nocible), se termina protegiendo al receptor de la declara-
cién en perjuicio del emisor quien, en los hechos, pudo ha~
ber sufrido un error, en efecto, excusable,

En virtud de lo sefialado precedentemente, y mas alla de
que a partir de la reconocibilidad del error pueda presumir-
se su inexcusabilidad, consideramos que el Cédigo debié
exigir que el error, ademas de reconocible sea excusable, con
el fin de que el juez pudiera valorar adecuadamente, en
base a los criterios de responsabilidad y confianza las res-
pectivas actitudes de emisor y receptor, sin priorizar una
sobre la otra. La posicién asumida pareceria acercar el trata-
miento de la materia al declaracionismo, corriente ésta que,

(12) Albaladejo, Manuel, op. cit., 135.
(13) Betti, Emilio Teoria general del megocio juridico, p. 325.
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como se sabe, privilegia “al ‘“empresaric” sobre el ‘“clien-
te’ (14). :

7.. ERRORES INDIFERENTES

7.1 Error de calculo— Consiste este error, en la simple
equivocaciéon en la operacién aritmética o en el calculo
matematico cuyos factores se conocen con exactitud.

_ El error de cuenta. —considerado indiferente —no debe
. ser coufunehdo con el error. en la cantidad (error “in
quantitate’ ) verdadero vicio de la voluntad, que versa
_sobre las.dimensiones de la cosa, el nimero. de objetos
o el monta por el que se adquiere: Tal distincion ha sido
expresamente reconocida por el articulo 204° del Cédigo.

. Teniénqio en cu'g:nta' sus cas_:a_cteristicas, el error de_cuen-

“'ta no influye en la validez de la declaracién de volun-
tad, la cual debe considerarse adecuadamente emitida
desde que, analizando su contenido, es posible llegar a

" precisar el sentido y el alcance de la misma. En tal
virtud, la aprobacién de un Balance no constituye un
error de cuenta puesto que tal acto ha implicado una

evaluacién sobre cifras® falsas, ni tampoco el error en

* la ‘aprobacién de un gasto por considerarse que incluia
(0 no) una determinada partida.

“Ahora bien; ‘en relacién al error en la cantidad la doc-
" trina se coloca en determinados supuestos en los que en
algunos casos se admite la validez del negocio por la
“--cantldad menor, mientras que en otros, por la cantidad
“mayor. :

Asi, partiendo del principio de conservacién del negocio
“juridico, Albaladejo (15) considera que los negocios uni-
laterales son validos por la cantidad menor (el testa-

{14) N. del A. Al respecto Castro y Bravo, en El negocio juridico, al
tratar de los efectos del voluntarismo y del declaracionismo hace un
interesante analisis de los intereses que cada una de las teorias protege

(15) Albaladejo Manuel, op. cit., pp. 143 y 144.
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mento en que se quiso declarar por 100 y.se hizo por 50,
vale por la cantidad menor); los negocios bilaterales
son validos por la cantidad menor si en la voluntad de
la mayor estad la de la menor (en una compraventa el
vendedor quiere vender por 500 y equivocadamente, de-
clara que es por 1,000 y el comprador acepta; o, al con-
trario, el comprador que quiso ofrecer 1,000 y ofrecié
500 y el vendedor acepta). Si, en cambio, en el querer
la cantidad mayor no se encuentra implicada la canti-
dad menor, el negocio es impugnable (el caso de un
comitente que encarga a su agente de bolsa la compra
de un determinado porcentaje de acciones en razén de
que tal porcentaje le permite tener uno o mas asientos
en el Directorio).

7.2 Error en la denominacion: la [alsa denmostratio— So-
bre este error nos hemos ya referido al tratar del
error en la declaracién. Se trata de un supuesto en que
se utilizan elementos equivocados para designar un ob-
jeto o una persona, que puede, sin embargo, ser deter-
minada a través de la interpretacién del acto juridico.

Asi, el caso de un contrato que ambas partes han die-
tado y firmado es valido en el sentido dictado aunque
el taquigrafo lo hubiere tomado mal. También, es vali-
do el testamento en favor. de la sefiorita X des;gnada
como pianista, siendo asi que sélo existe una sefiorita X,
pero violinista. '

7.3 Error en los motivos.— Tal como se ha afirmado al tra-
tar del error en las cualidades del objeto y de la per-
sona, este error debe haber determmado la voluntad
Esto es, debe ser un error de tal gravedad gue el su-
_jeto, de haberse percatado, no habria emitido la decla-
racién de voluntad en ese sentido.

Ahora bien, la distincién entre la cualidad y el motivo,
que implica la distincién entre el error esencial y el error
indiferente es, a nuestro entender, imposible de ser de-
terminada con precision. Para algungs, se trata .de gue
la cosa pueda ser utlhzana importando poco que el de-
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clarante, por razones ajenas al negocio no haya podido
utilizarla; para otros, si la opinién comiin o ambas par-
tes consideran que se trata de una cualidad, se consi-
dera como tal (16) y para otros, interesa la “finalidad
del negocio”, debiendo ser valoradas todas las circuns-
tancias del mismo.

A nuestro entender, Castro y Bravo (17) es quien pre-
senta la posicién mas realista cuando, sin intentar dis-
tinciones a priori, afirma que el dato respecto al que
existe el error ha de ser estimado de importancia deci-
siva para la celebracién del negocio para quien alegue
el vicio, ademas, de que en si mismo, pueda ser consi-
derado base del negocio (condicién sine qua nonm), te-
niendo en cuenta lo que resulte expresa o tacitamente
de la conducta de quien o quienes hayan dado lugar
al negocio™. Por ello, antes que intentar trazar una linea
divisoria entre el error y el motivo, interesa sefialar los
criterios para apreciar el error atendiendo a las mas
variadas circunstancias.

LA APRECIACION DEL ERROR

La apreciacién del error es el resultado de una labor de in-
terpretaciéon de la declaracion de voluntad y de wuna pos-
terior calificacién juridica que en la mayor parte de los
casos es extremadamente compleja,

Asi, la valoracién de las conductas y caracteristicas perso-
nales puede ser en algunos casos decisiva (i.e. Sentencia
de la Corte Suprema que invalidé ciertas cartillas del jue-
go de “la polla” en razén de que no podia alegar error de
cuenta un jugador habitual); en otros, tales elementos no
cuentan e interesa preguntarse por la buena fe; en otros,

(16) N. del A., Mazeaud recoge ambas opiniones.
{17) Castro .y Bravo, op. cit., p. 111,
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interesa las caracteristicas del lugar (i.e. comprar un ob-
jeto en una feria); la clase de establecimiento en la que
se compra (i.e. una joyeria o un puesto de bisuteria o
una galeria de arte en relacién a un almacén); e, incluso,
la finalidad remota (comprar un ataud por creer muerta a
una persona o dar en donacién por creerse ganador de la
loteria). En este dltimo caso, las teorias que pretenden un
deslinde apriori de los ambitos de la cualidad y del moti-
vo, podrian considerarlo como mera motivacién siendo asi
que tal motivo constituyé la base del negocio.

Adicionalmente, es importante valorar las conductas de emi-
sor y receptor a fin de apreciar en base a los criterios de
responsabilidad y confianza, el interés que deba ser prote-
gido, para, con todos esos elementos decidir si se trata o
no de un supuesto de error.

LA ACCION DE ANULACION

La accién de anulacién del acto juridico por error, se rige
por lo dispuesto por el Titulo Noveno del Libro del Acto
Juridico, referido a la nulidad del acto juridico.

Debe sefialarse que el articulo 206° del Coédigo contiene una
importante innovacién al permitir que una de las partes pueda
cumplir en los términos queridos por la otra, evitando asi la
anulacién por error.

Con tal disposicién, y en funcién del principio de seguridad
juridica, el Cédigo se aleja del rigor de la antigua doctrina,
que ha entendido que el efecto de los vicios de la voluntad
es el de destruir la voluntad declarada sin que pueda preva-
lecer la voluntad interna.

La moderna doctrina, en cambio, es mas flexible, e impide
colocar al emisor en mejores condiciones que en las que es-
taria de haber emitido una declaracién en los casos en que
la voluntad no se formé viciadamente, lo cual ha sido reco-
gido con buen criterio por nuestro recientemente promulgado

Cédigo Civil.
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FELIPE OSTERLING PARODI

DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES Y
DE LAS OBLIGACIONES MANCOMUNADAS
Y SOLIDARIAS



Gracias a una [eliz iniciativa del Decano de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, doctor
Fernando de Trazegnjes Granda, la Unjversidad esta divulgando
el sentido y los alcances de instituciones y preceptos contenidos
en el Codigo Civil Peruano que entré en vigencia el 14 de no~
viembre de 1984.

Como ponente del Libro VI sobre “Las Obligaciones” en el
nuevo Cédigo, entregué a publicidad, para el volumen I, la Ex-
posicion de Motivos y Comentarios sobre “Inejecucion, de obliga-
ciones”

Hoy lo hago respecto a las “Obligaciones divisibles e indivi-
sibles” y “Obligaciones mancomnnadas y solidarias””, Son estas
materias, sin duda, de singular complejidad. Por ello, la difusion
de las modificaciones introducidas respecto al Cédigo Civil de
1936 constituyen, a mi juicio, lectura obligada para los juristas,
maestros, abogados o estudiantes de Derecho que deseen [amilia~
rizarse con normas que ‘constituyen, con [recuencia, la médula de
la contratacidn.

Confio en que la lectura de estas notas ayude a una mejor
comprension del Cédigo vigente.
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Introduccion

Al tratar de las obligaciones divisibles e indivisibles y de
las mancomunadas y solidarias, el legislador de 1984 ha optado
—al igual que el legislador de 1936— por el sistema de regirlas
separadamente, sistema que ha sido acogido por cédigos impor-
tantes de este siglo, entre ellos el Cédigo Civil Italiano de 1942.

Las consecuencias juridicas que generan las obligaciones di-
visibles y las obligaciones mancomunadas son idénticas, ambas
siguen el principio de la divisiéon de los créditos o, en su caso.
de la divisién de las deudas. Sin embargo, puesto que tiene ori-
gen distinto —las primeras se determinan por la naturaleza de
la prestacién; las segundas, por la forma de obligarse— y estan
estrechamente vinculadas a las obligaciones indivisibles y solida-
rias respectivamente, se legislan en forma separada.

Las consecuencias juridicas de la indivisibilidad y de la so-
lidaridad ——a diferencia de la divisibilidad y mancomunidad— no
‘coinciden necesariamente. Entre la indivisibilidad y la solidaridad,
como se sefiala en la Exposicion” de Motivos del Proyecto del
Libro V- del Codigo Civil de 1936, sélo existe afinidad. Ambas
pueden nacer de la ley; aunque la indivisibilidad puede, también,
nacer del pacto. En cualquier caso, cabe sefialar que la naturale-
‘za juridica ‘de la indivisibilidad estad vinculada necesariamente a
la naturaleza juridica de la prestacién, mientras que la solidari-
‘dad esta vinculada, también necesariamente, a la forma en que
queden obligados los codeudores o coacreedores en la relacién
correspondiente. ;
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En la obligacién indivisible existe prestacién tnica —con plu-
ralidad de sujetos activos o pasivos— que debe cumplirse en
solucién dnica. En tales obligaciones hay un solo derecho de cré-
dito y, correlativamente, una sola deuda. En la solidaridad exis-
te unidad de prestacién —al igual que en la indivisibilidad—, pe-
ro, con idéntico contenido, hay pluralidad de derechos de crédito
o de deudas, segiin se trate de la solidaridad activa o de la so-
lidaridad pasiva. Esta es la doctrina de Ennecerus y del Cédigo
Civil Italiano de 1942, seguida por tratadistas tan eminentes como
Barassi y Messineo.

Basado en esta doctrina, el nuevo Cédigo Civil desecha las
soluciones de algunos cédigos o proyectos modernos —como el
Cédigo Ruso de 1964 o el Proyecto Holandés de 1974— que
identifican las consecuencias juridicas de la indivisibilidad y de la
solidaridad. El Cédigo tampoco se cifie a otras soluciones legis-~
lativas, como la del articulo 1917 del Cédigo Civil de Etiopia,
redactado por juristas franceses, que establece que las reglas de
las obligaciones solidarias son aplicables por analogia, cuando la
obligacién es indivisible. La analogia puede ser dificil de deter-
minar, pues ella depende de la naturaleza juridica que se atribu-
ya a dichas instituciones.

El Cédigo adopta mas bien la legislaciéon civil italiana como
modelo; pero deja de lado la incertidumbre que puede originar
el articulo 1317 de ese Cédigo cuando establece que las obliga-
ciones indivisibles se regulan por las normas de las obligaciones
solidarias, en cuanto les fueren aplicables, salvo lo dispuesto por
los articulos que alli se sefialan. El primer parrafo del articulo
1181 del Codigo establece un precepto similar, pero aclara cua-
les son las reglas de las obligaciones solidarias que se aplican a
las obligaciones indivisibles. Queda entendido, desde luego, que
las situaciones juridicas no previstas por el Cédigo tendrian que
resolverse de acuerdo con la naturaleza que se atribuya a la in-~
divisibilidad o, en su caso, a la solidaridad.

Lo expresado determina que en la obligacién indivisible no
sea uno solo de los acreedores duefio tinico del crédito y que si
la ley lo autoriza a recibirlo en su totalidad, esto ocurre por la
naturaleza de la prestacién debida. En la obligacién solidaria, por
el contrario, cada acreedor es duefio del integro del crédito.
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Planteado el problema a la inversa: en la obligacién indivi-
sible no deberia uno solo de los deudores estar obligado por el
integro; si lo esta, ello obedece a la naturaleza de la prestacién
debida; en la obligacién solidaria, cada deudor responde por el
integro, aun cuando la prestacién debida sea susceptible de divi-
dirse.

La coincidencia de consecuencias juridicas que suele pre-
sentarse entre las obligaciones de ambas clases obedece a que en
la solidaridad, no obstante existir pluralidad de derechos de cré-
dito o de deudas, los efectos respecto a uno de los coacreedores
o a uno de los codeudores frecuentemente alcanzan a los demas,
en virtud del sistema de la representacién —acogido por el cé-
digo Francés—, por razones de unidad del fin de la prestacién
o como simple solucién legislativa, por convenir a la colectividad;
ya que la ley debe procurar el cumplimiento de las obligaciones
y asegurar que los acreedores tengan suficiente garantia de sus
deudores.

No obstante, se observan en el Cédigo importantes diferen-
cias en cuanto a las obligaciones de ambas categorias.

Asi, en el articulo 1176, relativo a las obligaciones indivisi-
bles, se exige que el pago se efectiie a todos los acreedores o a
alguno de ellos bajo garantia, por existir un solo derecho de cré-
dito o deuda, En cambio, el articulo 1185, referente a las obliga-
ciones solidarias, establece que el deudor pueda pagar a cualquie-
ra de los acreedores, eliminidndose el principio de la prevenciéon
consagrado por el articulo 1212 del Cédigo Civil de 1936, La po-
sibilidad de pagar a cualquiera de los acreedores, prescindiéndo-
se de la garantia, obedece al idéntico contenido de la pluralidad
de derechos de crédito o de deudas.

La indivisibilidad, conforme al articulo 1177, también opera
respecto a los herederos. No ocurre lo mismo con la solidaridad.
Esta, de acuerdo con el articulo 1187, no se transmite a los he-
rederos.

Las soluciones de los articulos 1178 y 1179 respecto a la ex-
tincién de la obligacién indivisible por medios distintos al pago,
son diferentes a las previstas para las obligaciones solidarias por
los articulos 1190 y 1191.
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Finalmente, el articulo 1180 sélo exige a los codeudores de
una obligacién indivisible no ejecutada, pero que hubiesen estado
dispuestos a cumplir, que contribuyan a la indemnizacién con la
porcion del valor de la prestacién que les corresponda. La solu-
cién del articulo 1195 referente a las obligaciones solidarias, es
distinta. En estos casos cada codeudor solidario responde por el
integro del valor de la prestacién debida, aun cuando no hubiera
incurrido en culpa.

Expresados estos conceptos preliminares, y antes de analizar
los articulos del Cédigo relativos a las obligaciones divisibles e
indivisibles y mancomunadas y solidarias, conviene referirse
a ciertas nociones adicionales que no dejan de ser necesarias en
cuestién tan compleja como la que se esta legislando.

Las cuatro categorias de obligaciones citadas sélo se pre-
sentan cuando existe pluralidad de acreedores o de deudores.
Cuando ello no ocurre, es decir, cuando los sujetos de la relacién
juridica son un solo acreedor y un solo deudor, las reglas enun-
ciadas no tienen cabida. En estos casos, y salvo pacto en contra-
rio, el deudor esta obligado a cumplir el integro de la prestacién
y, correlativamente, el acreedor tiene el derecho de exigir el cum-
plimiento total. Aqui prevalece el principio de la indivisibilidad,
consignado en el Cédigo en una norma relativa al pago (articulo
1120). En ausencia de pluralidad de sujetos, no entra en juego
la doctrina de la mancomunidad o solidaridad.

Como se ha indicado, la obligacién en que se conjugan las
caracteristicas de la divisibilidad y mancomunidad sigue siempre
el principio de la divisién del crédito o de la deuda, puesto que sus
consecuencias juridicas son idénticas. Esta es la obligacién menos
severa para los codeudores: cada uno responde tan sélo por su
parte en la deuda y, a su vez, cada coacreedor sélo puede exigir
a-cada codeudor la parte en el crédito que le corresponda. -

Cuando la obligacién es indivisible y mancomunada, lo pri-
mero impide la divisién de la deuda y del crédito. Se aplicaran,
por tanto, las reglas de la indivisibilidad.

En la obligacién divisible y solidaria es justamente el pacto
de solidaridad o, en su caso, el precepto legal, el que evita la divi-
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sién. A las obligaciones de esta clase se aplicaran las normas de
Ja solidaridad.

La obligacién indivisible y solidaria, por dltimo, impide la
divisién, por la naturaleza de la prestacion y porque las partes
quedaron obligadas por el integro. Esta es la obligacién mas se-
vera para los codeudores. Como contrapartida, aqui los acreedores
obtienen la mas eficaz garantia personal. Se aplicaran, en estos
casos, las normas de la solidaridad y las de la indivisién en lo
que respecta a los herederos del acreedor o del deudor.

Un concepto final: la divisibilidad o indivisibilidad de una
prestacion se determina por sus caracteristicas naturales y no
por abstracciones intelectuales. La obligacién es indivisible cuando
la prestacién no puede cumplirse en forma parcial, porque asi lo
deciden su naturaleza, el pacto o la ley. Intelectualmente toda
prestacién es susceptible de dividirse. Esto explica que, en el
ambito de los Derechos Reales, sea posible enajenar o gravar
acciones y derechos de prestaciones que son por naturaleza, y
aun por esencia, indivisibles. En el principio obligacional sélo
interesa apreciar la prestacién desde el punto de vista fisico o
natural, pues lo que se legisla en las obligaciones de dar es la
entrega de un bien; en las de hacer, la ejecuciéon de un hecho;
y en las de no hacer, una abstencién. La determinacién de la divi-
sibilidad o indivisibilidad surge de una cualidad real y no intelec-
tual. Todo es susceptible de divisién intelectual sin destruir, dete-
riorar o hacer imposible la prestacién. No ocurre lo mismo con
la divisién real.

Cabe observar que la apreciacién de una obligacién divisible
o indivisible puede ser en algunos casos simple; pero en otros, re-
vestir gran complejidad. Cuando la prestacién recae sobre cuerpo
cierto, que constituye unidad, y cuya divisién ocasionaria su des-
truccién o perecimiento, es evidente que la obligacién tiene la na-
turaleza de indivisible; su cumplimiento parcial esta descartado.
Lo mismo ocurre cuando la indivisibilidad se atribuye por pacto o
por mandato de la ley. La apreciacién es dificil cuando se trata
de juzgar la divisibilidad o indivisibilidad en obligaciones de dar
en las que existen, ademas de pluralidad de sujetos, pluralidad
de prestaciones y, donde el nimero de éstas, no coincide con el
de aquéllos. La decisién puede ser particularmente compleja en
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determinadas obligaciones de hacer y de no hacer, aunque las
obligaciones de estas categorias tengan generalmente la calidad
de indivisibles. '

Obligaciones divisibles ¢ indivisibles

~El Cédigo se ocupa de las obligaciones divisibles e indivisi-
bles en los articulos 1772 a 1181.

“Articulo 1172.— Si son varios los acreedores o los deudo-
res de una prestacién divisible y la obligacién no es soli-
daria, cada uno de los acreedores sélo puede pedir la sa-
tisfaccion de la parte del crédito que le corresponde, en
tanto que cada uno de los deudores tinicamente se encuen-
tra obligado a pagar su parte de la deuda.”

“Articulo 1173.— En las obligaciones divisibles, el crédito
o la deuda se presumen divididos en tantas partes iguales
como acreedores o deudores existan, reputandose créditos
o deudas distintos e independientes unos de otros, salvo
que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la obliga-
cibn o de las circunstancias del caso.”

“Articulo 1174.— El beneficio de la divisién no puede ser
opuesto por el heredero del deudor encargado de cumplit
la prestacién, por quien se encuentre en posesién de la cosa
debida o por quien adquiere el bien que garantiza la obli-
gacién. ..".

Los articulos 1172 y 1173 se inspiran en el articulo 1201 del
Cédigo Civil de 1936 y en el articulo 1314 del Cédigo Civil
Italiano. El articulo 1172 se origina también en el articulo 76 del
Cédigo Libanés y en el articulo 1379 del Cédigo Uruguayo. El
articulo 1173, por su parte, en los articulos 1138 del Cédigo Es-
pafiol, 420 del Cédigo Aleman, 1379 del Cédigo Uruguayo, 534
del Codigo Portugués, 1524 del Proyecto de 1891 y 208 del An-
teproyecto Bresilefio. Conviene sefialar que el Cédigo Portugués
preceptia que entre los herederos la divisién c¢s proporcional a
sus cuotas hereditarias. Este tltimo concepto estd implicito en el
texto del articulo 1173.
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El articulo 1172 senala el principio de la divisién de las deudas
y de los créditos cuando la prestacién es divisible y la obligacién
no se ha pactado solidariamente, vale decir, cuando es manco-
munada. El articulo 1173, por su parte, presume que la deuda o
el crédito se dividen por partes iguales entre los intervinientes
en la relacién obligacional, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo o de las circunstancias. del caso. Se trata de dos.
preceptos claros que no requieren mayor explicacién.

La excepcion esta prevista por el articulo 1174, La norma
tiene su origen mediato en los incisos 1) y 4) del articulo 1221
del Cédigo Francés, e inmediato, en el articulo 1315 del Codigo
Civil Italiano. La justicia del precepto es evidente. El heredero
del deudor que hubiese sido encargado de cumplir la prestacion,
que estuviera en posesién de la prestacién debida o que adquiriera
el bien que garantiza la obligacién, no puede invocar el beneficio
de la divisibilidad. El acreedor tendra derecho sin duda, de exigir
a cada uno de los herederos del deudor el cumplimiento de su
parte en la obligacién; pero aquél a quien se le encomendé cum-
plir la prestacién, que esta en posesién de la prestacion debida o
que adquiere el bien que garantiza la obligacién, responde como
si fuera heredero de deuda de prestacion indivisible; zunque tiene
luego el derecho de exigir a sus codeudores, cuando ello procediere,
la restitucién de sus partes. Este derecho esta consagrado en forma
expresa por el articulo 77 del Cédigo Libanés, pero en nuestro
nuevo Cédigo Civil se ha considerado innecesario consignarlo.

Los articulos 1175 a 1181 tratan de las obligaciones indivi-
sibles.

“Articulo 1175.— La obligacién es mdwnslble cuando no
resulta susceptible de divisién o de cumplimiento parcial
por mandato de la ley, por la naturaleza de la prestacién
o poer el modo en que fue considerada al constituirse."”

El articulo 1175, cuyo origen se encuentra en el articulo 1316
del Cédigo Civil Italiano y en el articulo 1250 del Cédigo Ve-
nezolano, establece los principios que determinan que una obliga-
cién sea indivisible. Ellos ya fueron enunciades. La obligacién es
indivisible cuando la prestacién por su naturaleza, por el pacto o
por mandato de la ley, no es susceptible de dividirse. El articu’o
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1175 se aparta del texto del articulo 1208 del Cédigo de 1936,
que trata de definir materia tan compleja como la divisibilidad e
indivisibilidad de las obligaciones. Obsérvese que el articulo 1208,
cuya fuente se encuentra en el articulo 1151 del Cédigo Espaiiol,
llega a expresar en su tercer parrafo —al aludir a las obligaciones
de no hacer— que la divisibilidad o indivisibilidad se decide por
el caracter de la prestacién en cada caso particular. Tal precepto,
por evidente, era absolutamente innecesario.

“Articulo 1176.— Cualquiera de los acreedores puede exi-
gir a cualquiera de los deudores la ejecucién total de la
obligacién indivisible. El deudor queda liberado pagando
conjuntamente a todos los acreedores, o a alguno de ellos,
y éste garantiza a los demas el reembolso de la parte que
les corresponda en la obligacién.”

El articulo 1176, segin se ha sefialado, es consecuencia de
la naturaleza juridica de la obligacién indivisible. -El pago puede
ser exigido por cualquiera de los acreedores; pero el deudor tnica-
mente se libera cuando paga a todos en conjunto o a cualquiera de
ellos bajo garantia, puesto que uno solo de los acreedores no es
dueiio de la totalidad del crédito, Es antecedente del articulo 1176,
el articulo 1203 del Cédigo de 1936. El precepto del Cédigo se
aparta del articulo 1319 del Cédigo Civil Italiano que, desnatura-
lizando la institucién, permite a cualquiera de los acreedores cobrar
la deuda, sin otorgar garantia a favor de los demas. Sélo exige este
requisito, sin aparente justificacion, para el heredero del acree-
dor, respecto a sus coherederos. El articulo 1176 también se aparta
del articulo 538 del Cédigo Portugués, que determina que el pago
puede efectuarse al coacreedor que lo exija judicialmente. El ar-
ticulo 1176 es de texto similar al articulo 1584 del Cédigo Colom-
biano y también acoge normas del articulo 1385, primera parte,
del Cédigo Uruguayo.

“Articulo 1177.— La indivisibilidad también opera res-
pecto de los herederos del acreedor o del deudor.”

El articulo 1177 se inspira en la segunda parte del articulo
1202 del Cédigo de 1936 y en los articulos 1318 del Cédigo Civil
Italiano, 535 de] Cédigo Portugués y 1585 del Cédigo Colombiano.
La naturaleza de la prestacién o el pacto, y en algunos casos la
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ley, exigen que cada una de los herederos del deudor o de los
herederos de los codeudores respondan por el integro de la obliga-
cién; y, a su vez, que cada uno de los herederos del acreedor o
de los herederos de los acreedores tengan derecho al integro de
la prestacién indivisible. La norma responde a una diferencia esen-
cial entre la indivisibilidad y la solidaridad: la primera se tras-
mite a los herederos; la segunda, no.

No se ha consignado en el articulo. 1177 la primera parte
del articulo 1202 del Cédigo de 1936, que obliga por el integro
a cada uno de los que contrajeron una obligacién indivisible; ya
que éste es uno de los efectos fundamentales de la solidaridad, a
cuyas normas remite el primer parrafo del articulo 1181.

“Articulo 1178— La consolidacién entre el acreedor y
uno de los deudores no extingue la obligacién respecto de
los demas codeudores. El acreedor, sin embargo, sélo pue-
de exigir la prestacién reembolsando a los codeudores el
valor de la parte que le correspondi6 en la obligacién o
garantizando el reembolso.”

El articulo 1178 legisla sobre la consolidacién entre el acree-
dor y uno de los deudores. Prescribe que esta figura juridica no
extingue la obligacién. Agrega, sin embargo, que el acreedor sélo
podrad exigir la prestacién garantizando o reembolsando a los
codeudores el valor de la parte que le correspondié en la obliga-
cién.

El articulo 1178 concilia la naturaleza juridica de las obliga-
ciones indivisibles con la naturaleza juridica de la consolidacién o
confusién, Esta institucién no constituye, por si misma, un medio
de extinguir la obligacién. Solo existe la imposibilidad de cum-
plirla al reunirse en la misma persona las calidades de acreedor y
de deudor. En este orden de ideas, el articulo 1178 prescribe que
si un codeudor de prestacién indivisible adquiriera, a mérito de
la consolidacién o confusién, la condicién juridica de acreedor, la
obligacién no quedaria extinguida. Sin embargo, para cautelar
el derecho de los codeudores de prestacién indivisible, el precepto
ordena al codeudor que hubiera adquirido la condicién de acree-
dor, exigir la prestacion, tnicamente si garantiza o reembolsa a
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“los codeudores el valor de la parte que le correspondis en la
‘obligacién.

Esta solucién es distinta a la que norma los casos de nova-
cién, compensacién, condonacién y transaccién entre el acreedor
y uno de los deudores. En estos casos se aplicarian, por mandato
del primer parrafo del articulo 1181, los preceptos contenidos en
el articulo 1188; es decir, que tales actos del acreedor con uno
de los deudores, liberarian a los demas codeudores de prestacién
indivisible. El articulo 1188 regula, sin embargo, las relaciones
entre el deudor que practica esos actos y sus codeudores, sefia-
“lando que ‘ellos se rigen por las reglas siguientes: en la novacién,
los codeudores responden, a su eleccién, por su parte en la obliga-
ciébn primitiva o por la proporcién que les habria correspondido
en la nueva“ obligacién; en la compensacién, los codeudores res-

“ponden por su parte; en la condonacién, se extingue la obligacién
de los codeudores; y en la transaccién, los codeudores responden
ante el deudor, a eleccién de aquéllos, por su parte en la obliga-

~cién original o por la proporcién que les habria correspondido en
las prestaciones resultantes de la transaccién.

-»Cabe observar, respecto de la condonacién, que si ella se ve-
rificara entre el acreedor y uno de los codeudores de prestacién
indivisible, tal obligacién, por tener prestacién iinica a cumplirse
en solucién tnica, liberaria a los deméas codeudores. Aqui la con-
donacién jno podria limitarse a uno solo de los codeudores. Y tal
limitacién a un solo codeudor tampoco operaria —en virtud de la
sefialada naturaleza juridica de la obligacién indivisible— en la
novacién, compensacién o transaccion.

“Articulo 1179.— La novacién entre el deudor y uno de
los acreedores no extingue la obligacién respecto de los
deméas coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exi-
gir la prestacién indivisible sino reembolsando al deudor
el valor de la parte de la prestacién original correspon-
diente al acreedor que nové o garantizando el reembolso.

La misma regla se aplica en los casos de compensacién,
condonacién, consolidacién y transaccién.”



El articulo 1179, por su parte, es congruente con lo previsto
por el articulo 1176. La novacidén entre uno de los acreedores —que
no es duefio del integro del créditc— y el deudor, no extingue
la obligacién de éste respecto de los demas acreedores. Estos, sin
embargo, no pueden exigir la prestacién indivisible sino mediante
la garantia o reembolso al deudor del valor de la parte de la pres-
tacién original correspondiente al acreedor que nové. La norma
sefiala que esta misma regla se aplica en los casos de compensa-
¢ién, condonacién, consolidacién y transaccién.

“Articulo 1180.— La obligacién indivisible se resuelve en
la de indemnizar dafios y perjuicios. Cada uno de los
deudores queda obligado por el integro de la indemniza-
cién, salvo aquellos que hubiesen estado dispuestos a cum-
plir, quienes sélo contribuirdn a la indemnizacién con la
porcién del valor de la prestacién que les corresponda.”

El' articulo 1180 aclara y completa a su antecedente inme-
diato, el articulo 1207 del Cédigo Civil de 1936, Se inspira en el
articulo 1150 del Cédigo Espafiol y en el articulo 1590 del Cédigo
Colombiano. Cuando la obligacién indivisible se resuelve en la
de indemnizar dafios y perjuicios; la prestacién, por ser pe-
cuniaria, se comvierte en divisible, y los codeudores que estaban
dispuestos a cumplir sélo responden por su parte del valor de la
prestacién original que era indivisible. Cada uno de aquéllos que
por dolo o culpa hicieron imposible el cumplimiento de la presta-
cién, responde por el integro de la indemnizacién de dafios y per-
juicios.

El dolo o la culpa son personales. Es principio de equidad
que el dolo o la culpa de uno, no sean dolo o culpa de los demas,
no se trasladen al deudor diligente y de buena fe. Parece razo-
nable,  entonces, que aquellos deudores de prestacién indivisible
que por dolo o culpa impiden el cumplimiento de la obligacién,
respondan, individualmente, por la totalidad de la reparacién de
los dafios y perjuicios que irroguen al acreedor. Se ha conside-
rado indispensable efectuar esta aclaracién, debido a gque el texto
del articulo 1207 del Cédigo de 1936 mo define con nitidez tal
responsabilidad,
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Cabe agregar que el articulo 1180 rige tnicamente las rela-
ciones juridicas entre el acreedor y los codeudores. Las relaciones
entre estos ultimos, a su vez, se regulan por los principios que in-
forman la inejecucién de las obligaciones.

“Articulo 1181.— Las obligaciones indivisibles se rigen,
ademés, por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194,
1196, ,1197, 1498, 1199, 1203 y 1204,

Si la obligacién indivisible es solidaria, se aplican las
normas de la solidaridad, asi como lo dispuesto por el
.articulo 1177."

Se ha indicado que, con frecuencia, las consecuencias juri-
dicas de la indivisibilidad coinciden con las de la solidaridad. Ello
se traduce legislativamente en el primer parrafo del articulo 1181
que emplea, reformada, la férmula del articulo 1317 del Cédigo
Civil Italiano. En el articulo 1181, sin embargo, se ha decidido
ser mas preciso que el legislador italiano. El precepto sefala qué
normas de las obligaciones solidarias rigen también las obligacio-
nes indivisibles, Se ha desechado, por tanto, la férmula del articulo
1317 del Cédigo Italiano, que regula las obligaciones indivisibles
por las normas de las obligaciones solidarias, en cuanto sean apli-
cables; y se ha preferido precisar cuales lo son y, en consecuen-
cia, cudles no. '

El segundo parrafo del articulo 1181, por altimo, sefiala que
si la obligacién indivisible fuera solidaria, se aplicarian las normas
de la solidaridad, asi como lo dispuesto por el articulo 1177. En
otras palabras, la obligacién indivisible que tenga la condicién
juridica de solidaridad se rige integramente por las reglas de la
solidaridad, salvo en lo referente al articulo 1177, el cual sefiala
que la inaivisibilidad también operaria respecto de los herederos
del acreedor o del deudor, porque la naturaleza de las cosas asi
lo exige. :

Obligaciones mancomunadas y solidarias

La mancomunidad o solidaridad se determina, segiin se ha
expresado, por la forma en que se obligan los codeudores o, a su
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vez, los coacreedores. A falta de pacto expreso, la obligacién es
mancomunada. En ciertos casos excepcionales, la solidaridad es
impuesta por la ley.

“Articulo 1182,— Las obligaciones mancomunadas se ri~
gen por las reglas de las obligaciones divisibles.”

El articulo 1182 es el tnico precepto relativo a las obligacio-
nes mancomunadas. Es simplemente referencial, pues. prescribe
que las obligaciones de esta clase se rigen por las reglas de las obli-
gaciones divisibles, las mismas que estan previstas por los ar-
ticulos 1172, 1173 y 1174. En consecuencia, cada codeudor de una
obligacién mancomunada esta obligado tnicamente a pagar su
parte; lo mismo ocurre respecto a cada coacreedor, sélo tiene dere~
cho a exigir su parte,

Respecto de las obligaciones mancomunadas, se ha consi-
derado innecesario consignar reglas similares a las de otras legis-
laciones, como por ejemplo: que el deudor que paga el integro
de la prestacién no se subroga en las acciones y derechos del
acreedor para exigir la restitucién a sus codeudores, o que la in-
solvencia de alguno de los codeudores mancomunados la soporta
el acreedor y no los otros codeudores. Estos son principios evi-
dentes y se infieren de la propia naturaleza juridica de las obliga-
ciones mancomunadas.

El Cédigo trata en los articulos 1183 a 1204 de las obliga-
ciones solidarias,

La solidaridad constituye una excepcién al Derecho Comuiin.
El principio general es la divisiéon de la deuda entre quienes se
obligan conjuntamente o, en su caso, la division del crédito entre
los coacreedores; pero, en virtud de la solidaridad, se impide la
divisién de la obligacién entre los codeudores o entre los coacree-
dores. La importancia de la materia es evidente.

A diferencia del Coédigo Civil de 1936, el Cédigo de 1984
ordena las reglas referentes a la solidaridad pasiva y activa, mo-
difica algunos preceptos del Cédigo de 1936 e introduce nuevos
conceptos no legislados por él.
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““Articulo 1183.— La solidaridad no se presume. Sélo la
ley o el titulo de la obligacién la establecen en forma
expresa.”’ : '

El articulo 1183 contiene el mismo principio que el articulo
1209 del Cédigo de 1936, que se inspiré en el articulo 1202 del
Cédigo Napolednico. Establece que la solidaridad no se presume
y que tan sélo existe cuando la ley o el titulo de la obligacion
expresamente la determinen. Ante el silencio de las partes, la obli-
gacién debe considerarse simplemente como mancomunada.

La norma anterior es acogida por numerosos cédigos, pro-
yectos y anteproyectos. Baste citar los articulos 1188 del Cédigo
Italiano de 1865; 1137 del Cédigo Civil Espafiol; 513 del Cédigo
Portugués; 1568 del Cédigo Colombiano; 896, primer parrafo,; del
Cédigo Brasilefio; 1223 del Cédigo Venezolano; 1554, tercer
parrafo, del Cédigo Ecuatoriano; 1511, tercer parrafo, del Coé-
digo Chileno; 435 del Cédigo Boliviano; 11 del Cédigo Polaco
de las Obligaciones; 1391 del Cédigo Uruguayo; 1202 del Cédigo
Doominicano; 1543 del Proyecto de 1891; 130 del Proyecto Fran-
co-Italiano; 216 del Anteproyecto Brasilefio y 743 del Antepro-
yecto Ossorio.

No obstante, algunos cédigos se apartan de este principio,
entre ellos el Cédigo Civil Aleman, articulo 427, y el Cédigo Civil
Italiano, articulo 1294. En ellos se sefiala que, si otra cosa no
apareciera de la ley o-del titulo de la obligacién, se presume que
la obligacién se ha constituido con el caracter de solidaria. Por
su parte, el articulo 1988 del Cédigo Mejicano exige el pacto de
solidaridad, pero no que éste conste expresamente. Finalmente
afiadiremos que el articulo 1207 del Cédigo Civil Filipino pres-
cribe que la obligacién es solidaria cuando as! lo exija su natu-
raleza.

El Cédigo ha optado por la férmula’' francesa. El artculo
1183 exige que la solidaridad conste expresamente. Ello se ex-
plica’ porque la solidaridad pasiva es muy severa y permite al
acreedor cobrar el integro de la prestacién a cualquiera de los co-
deudores; y la solidaridad activa, por su parte, permite a cual-
Gguiera de los acreedores exigir el integro de la prestacién. Pa-
rece razonable, en este orden de ideas, que el Cédigo de 1984
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contintie con la filosofia que imprimié el legislador de 1936, exi-
giendo que la solidaridad conste en forma expresa.

“Articulo 1184.— La solidaridad no queda excluida por la
circunstancia de que cada uno de los deudores esté obli-
gado con modalidades diferentes ante el acreedor, o de
que el deudor comiin se encuentre obligado con modalida-
des distintas ante los acreedores.

Sin embargo, tratandose de condiciones o plazos sus-
pensivos, no podra exigirse el cumplimiento de la obliga-~
cién afectada por ellos hasta que se cumpla la condicién
o venza el plazo.”

El articulo 1184 tiene origen en el articulo 1211 del Cédigo
Civil de 1936, cuyas normas son similares a los articulos 1201 del
Cédigo Francés, 1140 del Cédigo Espafiol, 512 del Cédigo Por-
tugués, 1569 del Cédigo Colombiano, 1222 del 'Cédigo Venezo-
lano, 1393 del Cédigo Uruguayo y 1201 del Cédigo Dominicano.
El precepto 'es consecuencia de la pluralidad de sujetos activos o
pasivos que intervienen en una obligacién solidaria. Los codeu-
dores o coacreedores pueden obligarse por plazos distintos, o unos
en forma pura y otros bajo condicién. El modo, la condicién o
el plazo, son elementos que no alteran el caracter solidario que
puede revestir una relacién obligacional. El segundo parrafo de
la norma, destinado a aclarar conceptos, seilala que cuando la
obligacién estuviera sujeta a condiciones o plazos suspensivos, su
cumplimiento sélo podra exigirse cuando se cumpla la condicién
o venza el plazo.

“Articulo 1185.— El deudor puede efectuar el pago a cual-
quiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese
sido demandado sélo por alguno.”

El articula 1185 se aparta de la solucién prevista por el ar-
ticulo 1212 del Cédigo de 1936, que recoge el principio de la pre-
vencién propiciado por Pothier, y que sigue el -articulo 1198 del
Cédigo Napoleénico y todas las legislaciones que encuentran su
origen en esta regla, tales como los articulos 706 del Cédigo Argen-
tino, 1142 del Cédigo Civil Espafiol, 528 del Cédigo Portugués,
1994 del Cédigo Mejicano y 1570 del Cédigo Colombiano. El
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precepto francés parece tener su antecedente en una interpreta-
cién errénea de los textos romanos; es asi que la solucién fran-
cesa, acogida por el legislador peruano de 1936, desnaturaliza la
solidaridad. No hay explicacién légica para que la prevencién
pueda impedir a uno de los coacreedores solidarios cobrar el in-
tegro de la obligacién al deudor, pues aquél que ejercita en primer
término la accién judicial, no adquiere, por esa circunstancia, el
derecho a recibir el pago. Ello desvirtuaria la institucién de la
solidaridad.

El articulo 1185 del Cédigo, cuya inspiracién se encuentra
en el articulo 428 del Coédigo Civil Aleman y en el articulo 1296
del Cédigo Civil Italiano, es, por lo contrario, congruente con la
institucién que estamos analizando.

“Articulo 1186.— El acreedor puede dirigirse contra cual-
quiera de los deudores solidarios o contra todos ellos si-
multaneamente. _

Las reclamaciones entabladas contra uno, no seran obs-
taculo para las que posteriormente se dirijan contra los de-~
més, mientras no resulte pagada la deuda por completo.”

El articulo 1186 reproduce el articulo 1213 de]l Cédigo de
1936, y se inspira en los articulos 1200, 1203 y 1204 del Cédigo
Napoleénico, 1144 del Cédigo de Espafia, 421 del Cédigo Ale-
man, 571 y 572 del Cédigo Colombiano, 1226 del Cédigo Vene-
zolano, 1557 y 1558 del Cédigo Ecuatoriano, 1514 y 1515 del Cé-
digo Chileno, 1548 y 1550 del Proyecto de 1891, 596 del Pro-
yecto Sanchez de Bustamante y 748 del Anteproyecto Ossorio.
La norma establece un efecto esencial de la solidaridad: que el
acreedor puede dirigirse contra alguno de los deudores, o contra
todos ellos; y que puede hacerlo simultanea o sucesivamente, hasta
que cobre el integro de la deuda. El precepto responde, cabalmente,
a la verdadera naturaleza juridica de la solidaridad, vale decir,
a la unidad de prestacién, y demuestra que es ésta la garantia
personal por excelencia. Cada codeudor puede ser constrefiido
por la totalidad —se le rehiisa, por tanto, el beneficio de la divi-
sibn—, de suerte que cada uno estd expuesto a hacer el anticipo
del monto integro de la deuda y a que el pago asi efectuado libere,
por lo menos en relaciéon al acreedor, a todos los codeudores. Los
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codeudores solidarios lo son, tal como se ha expresado, por el
integro.

Cabe advertir que en el Derecho Romano Clasico, cuando el
acreedor dirigia su accién contra uno de los ‘codeudores solidarios,
no podia después hacerlo contra los otros; se entendia que la
litis contestatio trabada con el deudor demandado producia la
novacién de la obligacién primitiva y, por consiguiente, extinguia
la obligacién de los codeudores. En el sistema del Derecho Ro-
mano Clasico, el acreedor se colocaba en la necesidad de hacer
una eleccién definitiva del deudor al tiempo de promover su ac-
cién, cuando todavia no comocia la solvencia del elegido; si el
deudor elegido resultaba insolvente, el acreedor tenia que soportar
el perjuicio. Este sistema se prestaba, por lo demas, a colusiones
entre los codeudores, con el fin de engafiar al acreedor sobre la
solvencia de uno de ellos,

Justiniano modificé esta doctrina y estableci6 que, no obs-
tante la persecucién contra uno de los codeudores solidarios, el
acreedor conservaba el derecho de dirigir su accién contra los
otros.

En el Derecho moderno, si el acreedor ha cobrado la deuda inte-
gramente a cualquiera de los deudores, no podra ya exigir el pago
de ella a los otros. Si el acreedor ha obtenido sélo un pago parcial,
no podra dirigir su accién contra los otros codeudores solidarios
sino con deduccion de la parte cobrada. Si el acreedor hubiese
demandado a un deudor sélo por su parte, no existird inconve-
niente para que después promueva acciébn contra todos los deméas
codeudores solidarios. Habra en este dltimo caso, de parte del
acreedor, una renuncia tacita a la solidaridad respecto al deudor
demandado (confrontense a este respecto los articulos 1200 y
1201).

“Articulo 1187.— Si muere uno de los deudores solida-
rios, la deuda se divide entre los herederos en proporcién
a sus respectivas participaciones en la herencia.

Regla similar 'se aplica en caso de muerte de uno de
los acreedores solidarios.”
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El articulo 1187 responde al principio consagrado por el ar-
ticulo 1217 del Cédigo de 1936. En él se advierte, ademas, que
la misma regla serd de aplicacién para los casos de la solidaridad
activa. FEl precepto emcuentra su origen en los articulos 712 del
Cédigo Argentino, 905 del Cédigo Brasilefio, 1993 y 1998 del .
Cédigo Mejicano, 1580 del Cédigo Colombiano, 1204 del Co-
digo Dominicano, 1395 del Cédigo Uruguayo, 1523 del Cédigo
Chileno, 1566 del Cédigo Ecuatoriano y 436 del Cédigo Boli-
viano.

La norma consagra, en suma, que la solidaridad —sea activa
o pasiva— no se trasmite a los herederos. En esto se distingue
la obligaciéon solidaria de la indivisible, la cual, por su natura-
leza, obliga a cada uno de los herederos del deudor a responder
por ¢l integro, y autoriza a cada uno de los herederos del acree-
dor a exigir toda la prestacién.

No se consigna en el precepto —por considerarse innecesa-
rio— el agregado del articulo 1295 del Cédigo Italiano, en el sen~
tido de que es posible el pacto en contrario. Parece evidente que,
dentro del campo de la autonomia de la voluntad, los codeudores
o coacreedores pueden pactar, para el caso de fallecimiento, las
normas que regiran la obligaciéon que se ha contra’do.

De acuerdo con la regla contenida en el articulo 1187 co-
mentado, el acreedor puede exigir el integro de la obligacién a
cualquiera de los codeudores primitivos, pues el fallecimiento de
alguno de ellos no hace desaparecer la solidaridad respecto a los
demas. También puede exigir el integro de la prestacién a les he-
rederos del deudor fallecido, pero en proporciéon a sus respectivas
participaciones en la herencia, Regla similar se aplica en el caso
de fallecimiento de uno de los coacreedores solidarios.

“Articulo 1188.— La novacién, compensacion, condona-
cién o transaccién entre el acreedor y uno de los deudores
solidarios sobre la totalidad de la obligacién, libera a los
demas codeudores,

En estos casos las relaciones entre el deuder que prac-
tico tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas
siguientes:
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1. En la novacién, 'los codeudores responden, a su elec-
cién, por su parte en la obligacién primitiva o por la

proporciéon que les habria correspondido en la nueva
obligacién.

2, En la compensacion, los codeudores responden por su
parte.

3. En la condonacién, se extingue la obligacién de los
codeudores.

4. En la transaccién, los codeudores responden, a su elec-
cién, por su parte en la obligacién original o por la
proporcién que les habria correspondido en las pres-
taciones resultantes de la transaccién.”

“Articulo 1189.— Si los actos sefialados en el primer pa-
rrafo del articulo 1188 se hubieran limitado a la parte de
uno solo de los deudores, los otros no quedan liberados
sino en cuanto a dicha parte.”

“Articulo 1190— Cuando los actos a que se refiere el ar-
t:culo 1188 son realizados entre el deudor y uno de los
acreedores solidarios sobre la totalidad de la obligacion,
ésta se extingue respecto a los demas coacreedores.
El acreedor que hubiese efectuado cualquiera de estos
actos, asi como el que cobra la deuda, respondera ante los
demas de la parte que les corresponda en la obligacién
original.

Si tales actos se hubieran limitado a la parte que co-
rresponde a uno solo de los acreedores, la obligacién se
extingue tnicamente repecto a dicha parte.”

“Articulo 1191.— La consolidacién operada en uno.de los
acreedores o deudores solidarios sélo extingue la obliga-
cién en la parte correspondiente al acreedor o al deudor.”

Los articulos 1188, 1189, 1190 y 1191 legislan la novacién

compensacién, condonacién, transaccién y consolidacién, tanto en
la solidaridad pasiva como en la activa,

95



Los articulos 1188 y 1189 se refieren a la novacién, com-
pensacién, condonacién o transaccién entre el acreedor y uno de
los deudores solidarios. El articulo 1190, a los mismos -actos prac-
ticados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios, asi
como al pago. El articulo 1191, por tltimo, a los casos de conso-
lidacién o confusién, tanto en la solidaridad pasiva como en la
activa.

El principio que sefiala el articulo 1188, constituye la doc-
trina de Savigny y Pothier y se inspira en los articulos 1143 y
1146 del Cédigo Espaifiol; 523 y 524 del Cédigo Portugués; 31
del Cédigo Libanés; 1215 del Cédigo Filipino; 1556, segundo pa-
rrafo, del Cédigo Ecuatoriano; 1513, segundo parrafo, del Cédigo
Chileno; y 1229, primer parrafo, y 1231 del Cédigo Venezolano.
El articulo 1188 consagra el principio segin el cual la novacién,
compensacion, condonacién y transaccion entre el acreedor y uno
de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligacién, li-
bera a los demas deudores. La idoneidad de la regla es evidente:
el acreedor, quien es el tnico interesado en tal calidad, ha extin-
guido la obligacién por medio distinto al pago; al ser duefio ex-
clusivo del crédito, lo ha extinguido por acto practicado con uno
de los codeudores, acto que produce el mismo efecto extintivo
respecto de los demas.

La norma sefiala, no obstante, las consecuencias juridicas
que surgen entre el deudor que practicé tales actos y sus codeudo-
res. En el caso de la novacién, el Cédigo confiere a los codeudo-
res el derecho de responder por su parte en la obligacién primitiva
o por la proporcién que les habria corespondido en la nueva
obligacién. En la compensacién, los codeudores responden por su
parte; principio que tiene caracter de evidente. Para la condona-
cién se ha previsto que queda extinguida la obligacién de los co-
deudores. Y, finalmente, para la transaccién se da solucién similar
a la prevista para la novacién, esto es, que los codeudores, a su
eleccién, responden ante el deudor que transigié, bien por su parte
en la obligacién original —respecto ‘de la cual pueden litigar, por
tratarse de asunto dudoso o ya sujeto a controversia—, bien por
la proporcién que les habria correspondido en las prestaciones
resultantes de la transaccion.

El Cédigo cuida en el articulo 1189, sin embargo, de dejar
claramente establecido que en caso de que los actos previstos por
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el articulo 1188 se hubieran limitado a uno solo de los deudores,
los otros codeudores sbélo quedan liberados en cuanto a la parte
de aquel codeudor.

Los casos previstos por los articulos 1188 y 1189 estan le-
gislados por los articulos 1216 y 1219 del Cédigo de 1936. Sin
embargo, sus normas no son idénticas. El Cédigo de 1936 esta-
blece, en efecto, que la obligacion se extingue —al igual que
lo estatuido en el Codigo de 1984—, pero no determina cuéles son
los derechos, respecto de sus codeudores, del codeudor que prac-
tico tales actos. Es verdad que en el Codigo de 1936 existen re-
glas dispersas sobre la materia en los titulos relativos a la con-
donacién y consolidacién; pero se ha considerado conveniente,
por razones de técnica legislativa, que todos los preceptos estén
ahora agrupados en los dos numerales citados y en el cap:tulo
referente a las obligaciones solidarias.

El articulo 1190 prevé el caso de la solidaridad activa. Si el
coacreedor cobra el integro de la prestacién al deudor comiin,
nova, compensa, condona o transige; la obligacién queda extin-
guida, y tal acreedor responde ante los deméas coacreedores. Es-
ta regla es inherente a la solidaridad y ella obedece al hecho de
que cada coacreedor es duefio del integro de la prestacién. Si el
coacreedor solidario limita tales actos a su parte, entonces la obli-
gacién se extingue tinicamente respecto a dicha parte. El precep-
to tiene igual origen que el articulo 1188; también encuentra an-

tecedentes en los articulos 1295, 1296, 2245 y 2268 del Cédigo
de 1852.

El articulo 1191, por ultimo, rige los casos de consolidacién
o confusién, tanto en la solidaridad activa como en la pasiva.
La norma, con origen en el articulo 1304 del Cédigo Civil de 1936,
sefiala que la consolidacion operada en uno de los acreedores
solidarios o en uno de los deudores solidarios, sélo extingue la
obligacién en la parte correspondiente al acreedor o al deudor.
Estas reglas se explican por la naturaleza juridica de la consoli-
dacién o confusién, que no es propiamente un medio extintivo
de la obligacién, pero que determina la imposibilidad de ejecutar-
la, segin se ha expresado al comentar el articulo 1178. El ar-
ticulo 1191 adopta la doctrina del articulo 2250 del Cédigo de
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1852; 1545, tercer parrafo, del Cédigo Uruguayo; 1232 del C6-
digo Venezolano y 1209 del Cédigo Dominicano.

Con los articulos 1192 a 1204 se regulan numerosas conse-
cuencias juridicas, de singular importancia, respecto de la solida~
ridad pasiva y activa.

“Articulo 1192.— A cada uno de los acreedores o deudo-~
res solidarios sélo pueden oponérseles las excepciones que
les son personales y las comunes a todos los acreedores
o deudores.”

El articulo 1192 recoge el principio consagrado por el articu-
lo 1218 del Cbdigo de 1936, de texto similar al articulo 1208
del Cédigo Francés y al articulo 715 del Cédigo Argentino. La
regla del Cédigo de 1984 se inspira no sélo en esos preceptos,
sino también en los articulos 525 del Cédigo Portugués; 1995
y 1996 del Cédigo Mejicano; 145 del Cédigo Suizo; 911 del
Cédigo Brasilefio; 17, primer parrafo, del Cédigo Polaco; 1208
del Cédigo Dominicano; 438 del Cédigo Boliviano; y 131, pri-
mer parrafo, del Proyecto Franco-Italiano. A cada coacreedor o
codeudor solidario, s6lo pueden oponérseles las excepciones per-
sonales y las comunes a todos los coacreedores o codeudores. En
consecuencia, si la excepcion concierne sélo a uno de los coacree-
dores o codeudores, ella no podra ser invocada por los demas. Y,
a su vez, si la excepcién es comiin a todos los coacreedores o a
todos los codeudores, ella podra ser invocada por cualquiera. Un
vicio del consentimiento que afecte a uno solo de los codeudores
solidarios, no alcanzara, sin duda, a los deméas. La nulidad del ac-
to juridico, por tener objeto fisica o juridicamente imposible, al-
canzara a todos los codeudores.

Conviene hacer una aclaracién. En el Derecho Procesal se
hace una distincién entre defensas y excepciones. Las primeras
estan destinadas a discutir el fondo del derecho invocado por el
demandante, por ejemplo: los vicios del consentimiento, el haber
pagado, etc. Las segundas, es decir, las excepciones, se relacio-
nan no con el derecho de fondo del demandante sino con alguna
cuestion de forma o de caracter previo, por ejemplo: la excep-
cion de pleito pendiente.
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Al hablar de excepciones, la norma comentada ha tomado
esta palabra no en su sentido técnico, sino en el sentido de de-
fensa o de medios de defensa de los cuales pueden valerse los
codeudores solidarios para controvertir el derecho del acreedor
Asi se explica que en el articulo 1192 hable de excepciones comu-
nes a todos los acreedores o deudores y de excepciones que les
son personales.

“Articulo 1193.— La sentencia pronunciada en el juicio
seguido entre el acreedor y uno de los deudores solida-
rios, o entre el deudor y uno de los acreedores solidarios,
no surte efecto contra los deméas codeudores o coacreedo-~
res, respectivamente.

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al
acreedor, salvo que se fundamente en las relaciones per-~
sonales del deudor que litig. A su turno, los deméas acree-
dores pueden hacerla valer contra el deudor, salvo las
excepciones personales que éste pueda oponer a cada uno
de ellos.”

El articulo 1193, por su parte, se inspira en el articulo 1306
del Cédigo Civil Italiano y en el articulo 522 del Cédigo Portu-
gués. La primera parte del precepto sefiala que la sentencia pro-
nunciada en juicio seguido entre el acreedor y uno de los codeu-
dores solidarios, o entre el deudor y uno de los coacreedores soli-
darios, sélo produce efectos entre ellos. No tiene fuerza respecto
de los demas. Agrega el segundo parrafo, empero, que los otros
codeudores pueden oponerla al acreedor, siempre que no se funda-
mente en razones personales del codeudor que litig6, y que, a su
vez, los otros coacreedores pueden hacerla valer contra el deudor,
salvo que éste oponga excepciones personales.

La sentencia, por tanto, s6lo produce consecuencias entre
quienes han intervenido en el litigio; es res inter alios acta. Sin
embargo, el precepto faculta a los otros codeudores o coacreedo-
res para oponerla al acreedor o deudor respectivamente, salvo las
excepciones sefialadas.
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“Articulo 1194.— La constitucién en mora de uno de los

- deudores o acreedores solidarios no surte efecto respecto -a

los demas. sl

Le constitucién en mora del deudor por uno de los acree-~

dores ‘solidarios, o del acreedor por uno de los deudores
solidarios, favorece a los otros.”

El articulo 1194 se aparta radicalmente de lo preceptuado
por el articulo 1221 del Cédigo de 1936, que tiene su origen in-
mediato en los articulos 1207 del Cédigo Francés, 714 del Cé-
digo ‘Argentino y 909 del Cédigo Brasilefio; y lo hace tanto en
su’ forma como-en su sustancia.

'En lo que respecta a su forma, abandona la impropia ter-
minologia del dispositivo de 1936 que alude a la “demanda de
intereses’’ cuando el legislador deseé, sin duda, referirse a la
“constitucién en mora'. El legislador de 1936 empleé la termi-
nologia del Cédigo Napoleénico, sin tener en cuenta  una dife-
rencia importante: que mientras en nuestro derecho la constitu-
cibn en mora puede efectuarse judicial o extrajudicialmente; en
el Derecho Francés —hasta el mes de abril de 1900— la cons-
titucién en mora, para hacer correr los intereses moratorios, sélo
podia resultar de una demanda judicial.

En cuanto al aspecto sustantivo, sefiala que la constitucién
.en mora es personal y que, por tanto, no produce efecto respec-
to a los otros codeudores o coacreedores solidarios.

La culpa o el dolo, requisitos para que el codeudor o coa-
créedor solidario pueda ser constituido en mora, no se transfie~
ren de ningiin modo a los demés codeudores o coacreedores. Por
ello el Cédigo de 1984 prescribe en forma explicita que la cons-
titucién en mora de uno de los deudores o acreedores solidarios,
no tiene efecto respecto a los otros.

El articulo 1194 es plenamente compatible con el articulo
1195 del Cédigo; a diferencia del articulo 1221 del Cédigo de
1936, que es incongruente con el articulo 1220 del mismo Cédigo.
Tal incongruencia también se advierte, por establecer iguales
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principios, entre los articulos 1205 y 1207 del Cédigo Napoles-
nico.

Si un codeudor solidario, en efecto, no responde de dafios y
perjuicios por la culpa en que incurre otro codeudor, jpor qué
habria de indemmizar el retraso en el cumplimiento de la obligacién?

El principio es diferente cuando el inico deudor es constitui-
do en mora por uno de los coacreedores solidarios, o cuando el
Gnico acreedor es constituido en mora por uno de los codeudores
solidarios. Si el deudor es uno solo, y es constituido en mora por
alguno de los coacreedores solidarios, ello favorece a los otros. Y
si el acreedor es uno solo, y es constituido en mora por alguno
de los codeudores solidarios, ello también favorece a los demas
codeudores.

Se han previsto estas reglas porque no significan, como en
Jas hipétesis anteriormente analizadas, un desplazamiento o trans-
ferencia de la culpa o del dolo a terceras personas mno responsables.
En el caso de los coacreedores o codeudores solidarios, éstos es-
tarian simplemente aprovechando la diligencia de quien cuidé de
constituir en mora al deudor o acreedor, respectivamente.

"“Articulo 1195.— El incumplimiento de la obligacién por
causa imputable a uno o a varios codeudores, no libera a
los demas de la obligacién de pagar solidariamente el
valor de la prestacién debida.

El acreedor puede pedir el resarcimiento de los dafios
y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los codeu-
dores responsables del incumplimiento,”

El articulo 1195 reproduce idéntico principio que el articulo
1220 del Cédigo Civil de 1936. Es la doctrina de Dumoulin y
Pothier, acogida por el articulo 1205 del Cédigo Francés y se-
guida por legislaciones tan importantes como la suiza, brasilefia
e italiana. Por lo demas, es el mismo principio que adoptan los
articulos 520 del Cédigo Portugués, 1578 ‘del Cédigo Colombia-
no y 1205 del Cédigo Dominicano. En él se conjuga la naturale-
za juridica de la obligacién solidaria, con elementales principios
de justicia. Se descarta asi el sistema propiciado por Giorgi y
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por Planiol y Ripert —adoptado por los Cédigos Espafiol y
Argentino—, sistema en virtud del cual los codeudores deben la
estimacion de la cosa y la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Y se descarta también el sistema sustentado por el Cédigo Civil
Aleman, que se fundamenta en el pacto tacito de indivisibilidad
del pago, en virtud del cual los codeudores no deben la estima-
ciébn de la cosa ni la indemnizacién de dafios y perjuicios.

En suma, conforme al Cédigo de 1984, cada codeudor res-
ponde por el integro del valor de la prestacién debida. Si la pres-
tacién es imposible por causa imputable a uno de los codeudo-
res, cada uno sigue respondiendo por el integro de su valor,
como consecuencia de haberse obligado ‘solidariamente. Sin em-
bargo, por la indemnizacién de dafios y perjuicios sélo respon-
de el codeudor o, solidariamente, los codeudores que hubieran
incurrido en dolo o culpa. El principio que consagra el precepto
es congruente no sélo con el concepto de que el dolo o la culpa
son personales, sino con la doctrina que informa al articulo 1194
antes comentado.

“Articulo 1196.— Los actos mediante los cuales el acree-
dor interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores
solidarios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe
la prescripciéon contra el deudor comin, surten efecto res-
pecto de los deméas deudores o acreedores.”

“Articulo 1197.— La suspensién de la prescripcién respecto
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte
efecto para los demas.

Sin embargo, el deudor constreflido a pagar puede re-
petir contra los codeudores, aun cuando éstos hayan sido
liberados por prescripcién. Y, a su turno, el acreedor que
cobra, respecto al cual se hubiera suspendido la prescrip-
cién, responde ante sus coacreedores de la parte que les
corresponde en la obligacién.”

“Articulo 1198.— La renuncia a la prescripcién por uno

de los codeudores solidarios no surte efecto respecto de
los demas. El deudor que hubiese renunciado a la pres-
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cripcién, no puede repetir contra los codeudores libera-
dos por prescripcién.

La renuncia a la prescripcién en favor de uno de los
acreedores solidarios, favorece a los demas.”

El articulo 1214 del Cédigo de 1936 tunicamente soluciona
los casos de interrupcién de la prescripcién; no asi, los de sus-
pensién o renuncia. Por ello, los articulos 1196, 1197 y 1198 del
Cédigo de 1984 —basandose en el citado articulo 1214, en el
articulo 713 del Cédigo Argentino, y fundamentalmente en el ar-
ticulo 1310 del Cédigo Civil Italiano— rigen las tres hipétesis
previstas, esto es, las de interrupcién, suspensién y renuncia de
la prescripcion. Los articulos 1196, 1197 y 1198, también se ins-
piran en los articulos 2249 del Cédigo Francés, 1292 del Cédigo
de 1852, 2130 del Codigo Italiano de 1865, 2249 del Cédigo
Dominicano y 136 del Proyecto Franco-Italiano,

Respecto de la interrupcién de la prescripcién, el Cédigo
consagra la solucién tradicionalmente admitida —salvo casos ex-
cepcionales como el Cédigo Civil Venezolano (articulo 1228)—,
solucién que es idéntica a la del articulo 1214 del Cédigo de 1936.
Ella se basa tanto en la idea de la unidad de prestacién debida,
que acogiera Pothier y que aceptan la generalidad de los roma-
nistas modernos, como en la idea de la representacién, sustenta-
da por franceses tan ilustres como Marcadé, Demolombe, Aubry
y Rau, Laurent, Baudry-Lacantinerie y Bardé, Planiol, Huc y
Colin y Capitant. Dicha solucién acepta que la interrupcién de
la prescripcion respecto de uno de los codeudores solidarios, sur~
te efecto respecto de los demas; y que la interrupcién de la pres-
cripcién por uno de los coacreedores solidarios respecto del deu-
dor comin, surte, a su vez, el mismo efecto para los demas coa-
creedores,

La suspension de la prescripcion es personal. De alli la so-
lucién prevista por el articulo 1197. Tal suspensién respecto de
uno de los deudores o acreedores solidarios, no surte efecto pa-
ra los demas.

El precepto agrega que el deudor constrefiido a pagar pue-
de repetir contra los codeudores, aun cuando estos hayan sido
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liberados por prescripcién. La regla es congruente con la natu-
raleza juridica de las obligaciones de esta clase. El deudor res-
pecto del cual se haya suspendido la prescripcién, contintia sien-
do responsable por el integro de la prestacion. Al confrontar la
obligacién de pago tiene el derecho, evidentemente, de exigir a
sus codeudores la restitucién de sus partes, aun cuando en las
relaciones juridicas entre tales codeudores y el acreedor, aqué-
llos le hubieran opuesto el beneficio de la prescripcién.

La norma concluye sefialando que el acreedor respecto del
cual se hubiera suspendido la prescripcién y que cobrara, responde
ante sus coacreedores de la parte que les corresponda en la obli-
gacién. Se trata de evitar, con esta regla, que el coacreedor se en-
riquezca a expensas de los demés coacreedores,

Finalmente, si uno de los codeudores renunciara a la prescrip-
cién, ello tan sélo produciria efectos personales, es decir, que no
operaria respecto a los deméas codeudores, contra quienes en nin-
gin caso podria repetir si se liberaran como consecuencia de la
prescripeion, Por el contrario, la renuncia a la prescripcion por el
deudor o por uno de los codeudores solidarios ante uno de los
coacreedores solidarios, favorece a los demas coacreedores. Asi lo
establece el articulo 1198.

““Articulo 1199.— El reconocimiento de la deuda por ' uno
de los deudores solidarios, no produce efecto respecto a
los deméas codeudores.

Si se practica el reconocimiento por el deudor ante uno
de los acreedores solidarios, favorece a los otros..."

“Articulo 1200.— El acreedor que renuncia a la solidari-
dad en favor de uno de los deudores, conserva la accién
solidaria contra los demas.

El acreedor que otorga recibo a uno de los deudores o
que acciona judicialmente contra él, por su parte y sin re-
serva, renuncia a la solidaridad.”

“Articulo 1201.— Si el acreedor renuncia a la solidari-
dad respecto de uno de los deudores, y alguno de los otros
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es insolvente, la parte de éste se distribuye a prorrata en-
tre todos los codeudores, comprendiendo a aquel que fue

liberado de la solidaridad.”

“Articulo 1202.— El acreedor que, sin reserva, recibe de
uno de los deudores solidarios parte de los frutos o de
los intereses adeudados, pierde contra él la accién solida-
ria por el saldo, pero la conserva en cuanto a los frutos
o intereses futuros."”

“Articulo 1203.— En las relaciones internas, la obliga-
cién solidaria se divide entre los diversos deudores o acree-
dores, salvo que haya sido contraida en interés exclusivo
de alguno de ellos.

Las porciones de cada uno de los deudores o, en su ca-
so, de los acreedores, se presumen iguales, excepto que lo
contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de
las circunstancias del caso.”

“Articulo 1204.-— Si alguno de los codeudores es insol-
vente, su porcién se distribuye entre los demas, de acuer-
do con sus intereses en la obligacién.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la
obligacién es insolvente, la deuda se distribuye por porcio-
nes iguales entre los demas.”

Los articulos 1199, 1200, 1201, 1202, 1203 y 1204 del Codi-

go contienen principios que no fueron incorporados por el legisla-
dor de 1936. Su origen se encuentra en los articulos 1309, 1311,
1312, 1313, 1298 y 1299 del Cédigo Civil Italiano, respectivamen-
te. Los articulos 1200 y 1202 también corresponden a los articu-
los 1573 y 1574, respectivamente, del Cédigo Civil Colombiano.
El articulo 1201 es similar al articulo 526 del Cédigo Portugués.
El articulo 1203 también se inspira en los articulos 1214 y 1216
del Cédigo Napolednico, 426 del Codigo Civil Aleman, 1999 y
2000 del Cédigo Mejicano, 1579 del Cédigo de Colombia y 1214
y 1216 del Cédigo Dominicano.
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El articulo 1199 contiene la misma doctrina que el articulo
1198. El reconocimiento de la deuda por uno de los codeudores
solidarios no alcanza a los deméas. Por el contrario, el reconoci~
miento hecho por el deudor ante uno de los coacreedores solida-
rios, favorece a los demas.

Los articulos 1200, 1201 y 1202, se refieren a las consecuen-
cias juridicas de la renuncia a la solidaridad.

El articulo 1200, en su primera parte, faculta al acreedor pa-
ra renunciar a la solidaridad en favor de uno de los codeudores,
conservandola respecto a los otros. Esta norma debe interpretar~
se conjuntamente con el articulo 1201: si alguno de los codeudo-
res solidarios es insolvente, su parte se distribuye a prorrata entre
los deméas codeudores, comprendiéndose, desde luego, a aquél que
fue liberado de la solidaridad. La solucién juridica propuesta per-~
mite el eventual beneficio de uno de los codeudores solidarios,
sin perjudicar a los demas.

El articulo 1200, en su segunda parte, establece dos casos
en que se presume la renuncia a la solidaridad: si el acreedor otor~
ga recibo a uno de los codeudores, tan sélo por su parte y sin
reserva; o si acciona contra él judicialmente, también por su parte
y sin reserva.

El articulo 1202 prevé principios similares para el régimen
de los frutos e intereses: si el acreedor recibe de uno de los co-
deudores solidarios, sin reserva, sélo parte de los frutos o inte-
reses adeudados; pierde contra él la accién solidaria por el saldo,
pero la conserva respecto a los frutos o intereses futuros.

El articulo 1203, por su parte, se refiere a las relaciones in-
ternas entre los codeudores o coacreedores solidarios. Establece
el precepto que en estos casos la obligacién se divide entre los
diversos codeudores o coacreedores, salvo que ella hubiese sido
contraida en interés exclusivo de alguno de ellos.

La norma agrega que las porciones de cada uno de los deu-
dores o, en su caso, de los acreedores, se presumen iguales, salvo
pacto en contrario. Esta regla es razonable y justa; se trata de
una presuncién juris fantum que admite la prueba en contrario,
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Sobre la materia a que se refiere el articulo 1203, y en parti-
cular en lo relativo a las relaciones de los codeudores solidarios
entre si, la solucién, en el Derecho Romano, es confusa. En la
doctrina encontramos tres sistemas: 1) El que niega en absoluto
el recurso por considerarlo incompatible con la naturaleza de la
obligacién solidaria. El deudor que ha pagado la totalidad de la
deuda —se sostiene en este sistema— ha pagado lo que debia y,
por consiguiente, faltaria toda razén para concederle recurso con-
tra sus codeudores. 2) En el segundo sistema, radicalmente opues-
to al anterior, se establece como principio indiscutible el derecho
del deudor para entablar el recurso. Esto responderia al propé-
sito de impedir que los codeudores se enriquecieran a costa de
quien hizo el pago. 3) En un tercer sistema, que es el que ha
seguido el Cédigo, y que es intermedio entre los dos anteriores,
se ensefla que en la cuestiobn del recurso no puede darse una
solucién absoluta. El recurso procedera o no, segiin que entre los
codeudores solidarios haya existido o no comunidad de intereses.
Esta es la razén que justifica la redaccién del segundo parrafo
del articulo 1203.

Si no existe comunidad de intereses entre los codeudores
solidarios, el peso de la obligacién debera ser asumido integra-
mente por el deudor en cuyo interés fue contraida: si el pago fue
hecho por otro codeudor, éste tendra un recurso contra el verda-
dero obligado por la totalidad de su importe; si el pago fue he-
cho por el deudor interesado, él no tendra recurso alguno contra
sus codeudores, Para ejercitar el recurso contra los otros codeudo-
res se promovera la accién de subrogacién prevista por el articulo
1263 del Cédigo. El codeudor solidario que hizo el pago se subro-
garia en los derechos del acreedor.

Por altimo, el articulo 1204, con el que concluyen las normas
de las obligaciones solidarias, prescribe que si alguno de los deu-
dores fuera insolvente, su porcién se distribuye entre los demas
—incluyendo desde luego a aquél que hizo el pago— de acuerdo
con sus intereses en la obligacion. Se aclara en el dltimo parrafo
que si el insolvente fuera el codeudor en cuyo interés exclusivo
se asumié la obligacién, la deuda se distribuye por partes iguales
entre los demas codeudores,
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A Manuel de la Puente y Lavalle,

jurista, maestro y amigo

El texto siguiente constituye la exposicion de motivos y comen-
tarios al Titulo IX de la Seccion Primera del Libro VII —Fuentes
de las obligaciones— del nuevo Cédigo Civil. El autor, en su
calidad de miembro de la Cicmision encargada del estudio y revi~
sion del Codigo Civil de 1936, [ue responsable de elaborar el
articulado relativo a la Parte General de los Contratos, que aparece,
con algunas modificaciones, en el Cédigo vigente.
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La lesién es una de las mas importantes y controvertidas fi-
guras de la contratacién.

De raices muy antiguas, pues existen huellas rudimentarias
en China e India y luego en Grecia, cobré cuerpo durante el Im-
perio Romano, y en el siglo III de la era cristiana Diocleciano y
Maximiliano le dieron forma al establecer que si una persona
vendia un bien en menos de la mitad de su valor estaba autorizada
para solicitar la rescisién del contrato. Caida en desuso con la
invasién de los Barbaros, fue Justiniano quien la rescaté y mas
tarde el Derecho Canénico le dio mayor impulso bajo la inspira-
cién aristotélica del justo precio y de los conceptos expresados
por Toméas de Aquino, quien sostuvo que en los contratos de cam-
bio debe prevalecer la reciprocidad proporcional. Restringida en
los siglos XV y XVI, debido a los extremos a que fue llevada,
vuelve a tomar arraigo durante el Renacimiento, pero limitada
a la compra-venta no aleatoria de inmuebles. La Revolucién Fran-
cesa, bajo la inspiracién del principio de la libertad absoluta la
aboli6, pero no por largo tiempo y fue tema de encendidos debates
durante la época en que se gesté el Codigo Civil Francés de 1804.
Cabe detenerse aqui dado que este Cédigo sirvi6 de modelo para
las legislaciomes civiles que le siguieron. Fueron Domat y prin-
cipalmente Pothier quienes inicialmente la defendieron y poste-
riormente la sustentaron Portalis y Tronchet, con la oposicién de
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Berlier y Thomasius. Fue Napoleén, durante los debates que pre-
cedieron a la promulgacion del Cédigo Civil de 1804, quien puso
término a las polémicas existentes, para pronunciarse por la le-
sién, pero iinicamente en favor del vendedor y en la compraventa
o particién de bienes inmuebles. Su juicio figura en estos términos:

“Poco importa cémo un individuo dispone de unos dia-
mantes o cuadros; pero la manera cémo lo hace respecto
de su propiedad territorial no puede ser indiferente a la

sociedad y a ésta le pertenece marcar limites al derecho
de disponer de ella”.

A partir del momento en que empezé a entrar en crisis el prin-
cio absoluto de la autonomia de la voluntad y por la presién
de las corrientes sociales y del intervencionismo y dirigismo que
fueron sus consecuencias, se produjo una nueva transformacién
y la tendencia actual es a que se generalice para toda clase de
contratos, siempre que sean onerosos y conmutativos.

En el Peru el destino de la lesion estuvo unido a la legisla-
cién espafiola y en la Novisima Recopilaciéon de 1805 se extendi6
a toda clase de contratos, incluyendo la renta vitalicia.

Al promulgarse el Cédigo Civil de 1852 se le dio la misma-
amplitud y llegamos asi a la etapa previa al Cédigo Civil de 1936.

En las actas de la Comisién Revisora ha quedado el testi-
monio de la polémica que existi entre sus integrantes y en la
que destacan, de modo particular, las opiniones de Oliveira,
Olaechea y La Jara y Ureta. En definitiva y a propuesta del Mi-
nistro de Justicia de aquel entonces, Diémedes Arias Schreiber,
se acordé incluir la lesidén, pero limitada al vendedor en las ventas
de predios ritsticos y urbanos y siempre y cuando hubiera precio
vil, esto es una diferencia de menos del 50% entre el valor real
y el precio de venta, lo que se hizo extensivo a la divisién y par-
ticiébn en la herencia.

La férmula adoptada por el Cédigo Civil de 1936 no fue
caprichosa ni insélita, como podria parecer a simple vista. Cons-
tituyé, en realidad, una solucién intermedia entre las posiciones
radicales que la hacian extensiva a todos los contratos onerosos
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y conmutativos (Oliveira) y la que la negaba, por considerar que
no constituia una categoria jur‘dica especifica y se confundia con
los vicios del consentimiento (Olaechea). Algo similar habia
ocurrido, segtin se explicé anteriormente, en la dacion del Codigo

Civil Francés de 1804.

En términos generales y completando lo expuesto, la lesién
es una causal de rescisién de los contratos onerosos y conmuta-
tivos y opera cuando el lesionado sufre un desmedro econémico
por un notorio desequilibrio entre los valores de la prestacién
y la contraprestacién, existente al momento de la celebracién.

Sus efectos son, segiin se dijo, rescisorios, con los alcances’
y consecuencias previstos en el articulo 1372 y de sus caracteris-
ticas se desprende que es una figura con autonomia y virtualidad
propia y distinta, en suma, de los vicios del consentimiento.

Cuando elaboramos la ponencia posteriormente incluida en
el Anteproyecto de la Reforma del Cédigo Civil, en 1980, quedé
desechada la lesién como institucién genérica, aunque en la Ex-
posicién de Motivos dejamos constancia de que ‘no desconocia-
mos la fuerza con que estaba presionando la‘ doctrina moderna y
el hecho de haber sido incluida en los Cédigos Civiles de Italia
y Etiopia y en el Proyecto del Cédigo Civil Francés".

Fue Manuel de la Puente y Lavalle el propulsor de incluin
la lesién como institucién auténoma y extensiva a toda clase de
contratos onerosos y conmutativos. Sus argumentos, respaldados
por la mas moderna legislacién comparada y por los tratadistas
de la época, prevalecieron en definitiva y fue asi como el Pro-
yecto de Cédigo Civil la consagré en los articulos 1470 a 1477.

De acuerdo con lo sefialado por el Proyecto, la sola despro-
porcion evidente entre la prestacién y la contraprestacién al mo-
mento de la celebracién del contrato no autorizaba su invalida-
cién y ésta s6lo se produc’a si resultare del abuso consciente por
la parte beneficiada con ella, como consecuencia del estado de
necesidad en que se encuentra la contraparte o de su inexperiencia.

Por razones metodolégicas conviene aqui hace una anota-
cién.
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Existen, en efecto, diferentes criterios para determinar la
lesién,

Uno de ellos, denominado “objetivo™, sélo exige la existen-
cia de un desequilibrio entre las prestaciones, que en doctrina se
conoce como “‘precio vil'. Dentro de este concepto, a su vez, la
desproporcién puede estar marcada por una férmula matematica
(menos del 50 por ciento, etc.) o sélo se la identifica como “ex-
horbitante’, "chocante” o ‘‘anormal”’ y su probanza constituye
una cuestién de hecho. El articulo 1439 del Cédigo Civil de 1936
fundamentalmente se basé en el criterio objetivo con la férmula
matematica de “menos de la mitad del valor"; aunque es igualmente
cierto que también estuvo presente el criterio subjetivo al esta-
blecer, en su parte final, que “incumbe al juez apreciar todas las
circunstancias del contrato”.

En el segqundo de los criterios, conocido como 'subjetivo”,
la rescisién so6lo opera cuando la desproporcién resulta del abuso
comsciente del estado de necesidad o de la inexperiencia del
lesionado.

Por ualtimo, existe una tercera posicion, en la que concurren
los factores objetivo y subjetivo y dentro de la cual puede haber
o no una férmula matematica u otra de caracter genérico (exor~
bitante, chocante, etc.).

Si bien la Ponencia de Manuel de la Puente y Lavalle incor-
porada en el Proyecto compartia los criterios objetivo y subjetivo,
no figuraba en ella la férmula matematica y esto la hacia inse-
gura y no permitia que los jueces la determinaran con precisioén.
Esta objecién se hizo notoria en un forum propiciado por la Pon-
tificia Universidad Catélica del Peru, en 1981, y en el cual, su-
mandome a uno de los panelistas, el doctor César Fernandez Arce,
mas tarde miembro de la Comisién Revisora, expresé mis temo-
res en este mismo sentido. El doctor de la Puente y Lavalle a su
vez, recogi6é la critica y modific6 su ponencia original, pero sin
introducir la férmula matematica y limitandose a sefialar que
“existira lesién cuando se produzca una desproporcién evidente'.
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Fue dentro de este contexto que el doctor de la Puente y
Lavalle y el autor fuimos llamados a la Comisién Revisora para
examinar el articulado sobre la contratacién.

En honor a la verdad, los miembros de la Comisién Revisora
no eran partidarios de la lesién, como la propiciaba el doctor de
la Puente y a la que di apoyo, pero condicionando a que se utili-
zara la férmula matematica,

En otras palabras, no exist’a un clima muy propicio para su
incorporacién como figura extensiva a todos los contratos onerosos
y conmutativos y se esgrimieron numerosos argumentos, muy res-
petables por cierto. Fue sélo después de varias sesiones y luego
de una constante insistencia que prevalecieron nuestros puntos
de vista y la Comisiém Revisora finalmente los acepté.

Dada la trascendencia del cambio introducido, conceptuamos
atil sefialar cuales son los principales argumentos de los detrac-
tores de la lesion y su respuesta,

(1) Se sostiene que es una figura innecesaria, dado que se con-
funde con el error, esto es, con un vicio de consentimiento.
Esta fue la posicién que asumié Manuel Augusto Olaechea
cuando se discuti6 en la Comisién Revisora del Cédigo
Civil de 1936.

Pero las corrientes doctrinarias hoy en boga afirman
que la lesién no constituye un vicio de consentimiento, ni
se confunde, de consiguiente, con el error. Es, en suma,
una institucién auténoma. En efecto, no se requiere que
exista equivocacién en el contratante para que pueda invo-
carse esta causal rescisoria. Basta que haya una despropor-
cién injusta entre las prestaciones y el aprovechamiento
del estado de necesidad del lesionado para que se justifi-
que la accién. Tampoco hay en ella dolo, intimidacién o
violencia. No es lo mismo un contrato viciado que un con-
trato lesivo. Quien sabe que esta contratando de un modo
tal que existe desequilibrio entre las prestaciones no actaa
por error y lo hace libremente, aunque generalmente bajo
el apremio de una necesidad imperiosa. Pongamos un ejem-
plo: si “A" tiene una propiedad cuyo valor de mercado es
de I/. 100'000,000.00 y por razones de salud, de liquidez

inmeaiata u otros motivos de urgencia la vende en I/.
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10'000,000.00, no esta incurriendo en error, violencia o in-
timidacién, pero puede invocar en su defensa la lesion,
lo que demuestra su autonomia.

A lo expuesto agregamos que ordinariamente cabe
determinar los valores, por complejos que sean sus elemen-
tos y, en todo caso, estaremos frente a un problema de pro-
banza, esto es, a cuestiones de hecho que no tienen por qué
justificar el desconocimiento de la lesion.

Se dice igualmente que el respeto por la palabra o la firma
empefiada es condicién indispensable para el orden y la
paz social y que cualquier medida que en alguna forma lo
transtoque es una invitacién a la anarquia y al caos, La se-
guridad juridica es algo tan trascendente que toda institu-
cién que de alguna manera la desestabilice debe ser des-
cartada.

Esta invocacién, una de las méas severas, reposa en la
concepciébn ya trasnochada.de la autonomia absoluta de la
voluntad. Esta ha evolucionado y sin desconocerla, existen
factores que le han restado su primitivo e inflexible rigor
Ya no son validas las nociones propias del sistema liberal
y carece de vigencia el concepto de que cada cual es duefio
de su propia ruina. Frente a la igualdad ante la ley se con-
traponen desigualdades evidentes, que tienen su motivacién
en factores econémicos, sociales, culturales y de diverso
orden. Esta a la vista el contraste que existe entre el con-
tratante débil y el poderoso y sus distintos poderes o fa-
cultades de negociacién. Hay, de consiguiente, razones de
solidaridad social que rechazan colocar a un contratante
en estado de miseria, para beneficio de la contraparte. La

:Constituciéon Politica de 1979 recoge estas ideas, cuando

en el inciso 12 del art’culo 2 sefiala que toda persona tiene
derecho a contratar con fines licitos y afiade que la ley
regula el ejercicio de esta libertad para salvaguardar los
principios de justicia y evitar el abuso del derecho. En sin-
tesis, la palabra o la firma son respetables en la medida que
no se conviertan en instrumentos de injusticia y la ley debe
contemplar aquellos mecanismos destinados a evitarlo, pero
buscando la armonia con la estabilidad de las transaccio-
nes y sefialando, en consecuencia, cuales son las condicio-
nes y I'mites de esos mecanismos. Esta es, por lo demas, la



(3)

filosofia que impera en el Cédigo Civil promulgado y se
traduce nitidamente en las instituciones y figuras contrac-
tuales que contiene y de las cuales forma parte la lesién.

También se afirma que en todo contrato existe un cierto
margen especulativo y es raro encontrar el justo equilibrio
entre las prestaciones. -

La afirmacién es correcta, pero no invalida la lesion.
Esta sélo se presenta cuando el desquilibrio es injusto y
lesivo a la razén. Es, en otras palabras, lo que los tratadis-
tas clasicos identificaban bajo la expresién “‘precio wvil".
Lo que se busca no consiste, pues, en igualdad sino en pro-
porcionalidad.

Pasamos ahora al anélisis de los articulos relativos a la lesién.

CONCEPTO

Articulo 1447 — La accién rescisoria por lesién sélo pue-
de ejercitarse cuando la desproporcion entre las presta-
ciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de
las dos quintas partes y siempre que tal desproporcién
resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes
de la necesidad apremiante del otro.

Procede también en los contratos aleatorios, cuando se
produzca la desproporcién por causas extrafias al riesgo
propio de ello.

Del contenido de este articulo se desprenden diversas con-

sideraciones, asi como también los elementos que configuran la

lesién.

Lo primero que destaca es el ambito dentro del cual se mueve.

Mientras en el Cédigo Civil de 1936 estuvo reducida a la compra-
venta de predios risticos y urbanos, la lesién se extiende ahora a
todos los contratos tipicos como at’picos, siempre que sean a titulo
oneroso y tengan caracter conmutativo, con la salvedad hecha
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respecto a esto iltimo en el segundo parrafo del mismo articulo
1447 .

La amplitud que se le ha dado a la lesién tiene plena justi-
ficacién. En efecto, el principio de equidad que constituye su fun-
damento es aplicable para toda clase de contratos onerosos y
conmutativos, por lo que no existe razén suficiente para un trato
distinto. El temor de que con esta extensién se producird una
multiplicacién de procesos judiciales, no es motivo suficiente para
no concederla, En efecto, si ello sucede a<i, sera porque se daran
en la practica situaciones de injusticia que deberan corregirse.

En segundo término y como se indicé anteriormente, la lesién
s6lo se presenta en los contratos onerosos y conmutativos, sean
tipicos o nominados y atipicos o innominados.

Si bien la ley no sefiala qué se entiende por contrato oneroso,
pues su concepto puede variar en el tiempo, prevalece en la actua-
lidad el criterio de que es una especie del contrato de prestaciones
reciprocas, es decir, que supone un intercambio entre las partes
contratantes. El vendedor se obliga, en efecto, a transferir el bien
al comprador y éste, correlativamente, a pagarle el precio con-
venido.

El contrato conmutativo se define, también doctrinariamente,
como aquel celebrado a titulo oneroso, en el que se conoce desde
su inicio cual es la entidad de sus ventajas y sacrificios. El ven-
dedor parte de un hecho cierto, como es el de saber el valor del
bien que se obliga a transferir y el monto que recibira como con-
trapartida; mientras que el comprador conoce a su turno, qué clase
de bien esta enriqueciendo su patrimonio y cuando pagara por
ello. Este doble requisito, “la onerosidad y conmutabilidad” es
explicable. En efecto, en los contratos celebrados a titulo gratuito
no existe el juego armonioso de la prestacién y la contraprestacién,
y cualquier idea de un equilibrio careceria de sentido. Por otra
parte, tampoco cabe la figura cuando las ventajas y sacrificios
que las partes anticipan estan subordinados a un hecho incierto,
pues esto descarta la proporcionalidad de las prestaciones.

Como ya lo expresaramos, el segundo parrafo del art’culo 1447
consagra una excepcién. Se trata de aquellos contratos aleatorios

120



o sea, lo contrario a los conmutativos, en que la desproporcién
existe por causas extrafias al riesgo propio de ellos. Por ejemplo,
si en un contrato de renta vitalicia onerosa cuya duracién se mide
por la vida de una persona joven y saludable, se estipula que cada
tres meses la renta sera reajustada en una suma exorbitante y que
supera muchas veces el incremento de] costo de vida, existe desde
sus origenes una desproporcién que es 2ajena al alea o riesgo
propio de la renta vitalicia.

Son elementos constitutivos de la lesién:

(1) Una desproporcién coetanea al contrato, mayor de las dos
quintas partes (40%); v,

(2) Que esa desproporcién resulte del aprovechamiento por uno
de los contratantes de la necesidad apremiante del otro.

Sélo la conjuncién de estos elementos mueve el mecanismo
de la lesién. De no existir, la figura serfa utilizada sin limitacio-
nes, lo que causaria un caos en las transacciones y el quebranto
de la seguridad juridica.

El primero de los elementos responde, como es sabido, al cri-
terio objetivo y la desproporcion debe ser grave, pues de otro
modo no tendria justificacién para una medida tan radical como
es la rescisién del contrato. En el seno de la Comisién Revisora
prevalecié por algiin tiempo el concepto de que la relacion mate-
matica deberia ser de las tres quintas partes (60%), pero no
prosperd, pues habria reducido las posibilidades de utilizar este
medio de defensa por parte del contratante lesionado.

Como se recordara, mencionamos que en la férmula primitiva
contenida en la Ponencia del doctor de la Puente y Lavalle figu-
raba la necesidad apremiante del lesionado y su inexperiencia, co-
mo elementos de caracter subjetivo. La Comisién Revisora supri-
mi6 el requisito de la inexperiencia, a instancias del propio doctor
de la Puente y Lavalle, pues se corr‘a el riesgo de que la lesién
quedase convertida en letra muerta.

Si bien la desproporcién mayor de las dos quintas partes
(40% ) tiene precisién matematica, no sucede lo mismo con la

121



necesidad apremiante y ésta se encuentra sujeta, en definitiva, al
criterio del juzgador. En doctrina se estima que existe cuando las
posibilidades de elegir sean sumamente reducidas por la situacién
en que se encuentra el lesionado, como sucederia, para poner un
ejemplo, cuando una persona debe someterse a una intervencién
quirirgica de urgencia y carece de fondos para solventarla, salvo
los que puede generar mediante un contrato lesivo. Desde luego
este ejemplo no es limitativo, pues lo que prevalece es que haya
un hecho que reduzca la libertad del contratante, sin que necesa-
riamente tenga por qué encontrarse este fultimo en dificultades
econdmicas, pues su estado de necesidad podra tener otras mo-
tivaciones.

Para, concluir y dado que la dificultad de acreditar el apro-
vechamiento del estado de necesidad apremiante no siempre es
demostrable, se introdujo para suavizarla la férmula contenida en
el articula 1448.

Fuentes: Articulo 1448 del Cédigo Civil Italiano.

Concordancias: Articulos 1362, 1370, 1372 y 1448 del Cédigo
Civil.

PRESUNCION DEL APROVECHAMIENTO DE LA
NECESIDAD APREMIANTE

Articulo 1448.— En el caso del articulo 1447, si la des-

proporcién fuera igual o superior a las dos terceras partes,
se presume el aprovechamiento por el lesionante de la ne-
cesidad apremiante del lesionado.

Como regla general de tipo procesal, quien afirma un hecho
debe probarlo. Esto significa que en el caso de la lesién, corres-
ponde la carga a la parte lesionada. Como por otro lado la demos-
tracién no es siempre posible, particularmente en lo que se re-
fiere a la necesidad apremiante del lesionado, se ha establecido
en el Cédigo una presuncién “juris tantum’, que estd relacionada
con la enormidad de la desproporcién, pues ésta debe ser igual o
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superior a las dos terceras partes, esto es, a un 66.66%. Esto es
lo que en doctrina se llama también desproporcién enorme o exor-
bitante.

Siguiendo el método empleado en esta obra, pondremos un
ejemplo de la desproporcién exorbitante. Si en un contrato de
arrendamiento de un inmueble valioso se establece como merced
conductiva una cantidad que no guarda proporcién entre ambas
prestaciones y que es igual o superior a las dos terceras partes
(66.66% ), bastara que el lesionado lo acredite para que proceda
la accién rescisoria, sin que tenga que demostrar el aprovecha-
miento por el lesionante de la necesidad apremiante de aquél,
pues se considera como un valor entendido.

Desde luego y siendo la presunciéon del articulo 1448 “juris
tantum”, nada impedira que el demandado pruebe que no ha exis-
tido aprovechamiento de la necesidad apremiante del lesionado,
en cuya hipétesis la demanda debera ser declarada infundada.
Ello puede suceder, pongamos por caso, si se demuestra que hubo
de parte del presunto lesionado una liberalidad.

Fuentes: Articulo 954 del Cédigo Civil Argentino.

Concordancia: Articulo 1447 del Cédigo Civil.

APRECIACION DE LA DESPROPORCION

Articulo 1449.— La desproporcién entre las prestaciones
se apreciara segiin el valor que tengan al tiempo de cele-
brarse el contrato.

Es de la esencia de la lesién que el desequilibrio entre las
prestaciones exista al momento en que se celebra el contrato, lo
que la distingue de la excesiva onerosidad de la prestacién. Siendo
esto asi, resulta evidente que la desproporcién debe ser apreciada
.de acuerdo con el valer que tengan las prestaciones en el instante
en que se perfecciona el contrato y no posteriormente. Empero,
tanto en la legislacién comparada como en doctrina se advierte
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la existencia de una regla segin la cual esta desproporcién debe
perdurar hasta el momento de interponerse la demanda y asi tam-
bién fue concebido en el Proyecto, en el articulo 1472.

El criterio expuesto en la parte final del parrafo anterior no
prevalecié en el seno de la Comisién Revisora. En efecto, esa
regla fue eliminada y por ello no aparece en el articulo 1449. La
supresién fue hecha a sugerencia del doctor Manuel de la Puente
y Lavalle y se ajusta a la realidad de nuestros tiempos. Utiliza-
remos un ejemplo. “A" toma en arrendamiento una casa cuyo
valor rentable mensual es de 5,000 intis y le paga a su propietario
“B"” una merced conductiva de 50,000 intis, en vista de que tiene
necesidad apremiante de habitarla por razones de ocupacién y no
existe otra disponible en el area.

Si con posterioridad al contrato y antes de la interposicién
de la accién rescisoria la propiedad adquiere un valor mucho ma-
yor, por devaluacién monetaria u otros inotivos, este fenémeno
es intrascendente para los efectos del ejercicio de la accién, pues
la desproporcién se mide tinicamente al tiempo de celebrarse el
contrato, siendo como es, coetanea a este tultimo.

Fuentes: Articulo 1448 del Cédigo Civil Italiano. Articulo 155
del Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio.

Concordancias: Articulos 1370 y 1440 del Cédigo Civil.

CONSIGNACION DE LA DIFERENCIA DE VALOR

Articulo 1450.— Fenece el proceso si el demandado, den-
tro del plazo para contestar la demanda, consigna la dife-
rencia de valor.

La voluntad de mantener la vigencia del contrato (regla de
la preservacién contractual) explica la razén de ser de este dis-
positivo, pues al consignar la diferencia de valor queda suprimida
la lesién. Interesa destacar que lo que pagara el lesionante es el
valor suficiente para hacer cesar la desproporcién, lo que no siem-
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pre coincide con lo solicitado en la demanda. Utilizaremos un
ejemplo. “A" le ha vendido a “"B"" una casa en 5,000 intis y luego
sostiene que su valor es de 31,000 intis y plantea la accién resci-
soria. "B", antes de la contestacion de la demanda, admite el he-
cho y consigna 26,000 intis, esto es, la diferencia de valor. Al
hacerlo, la accién de “A" deja de tener su razén de ser y por
ello fenece el proceso.

El articulo 1449 no se ha puesto en la hipétesis de un allana-
miento por parte del demandado, pues estaria aceptando la res-
cisién del contrato, siendo asi que este precepto lo que busca es,
casualmente, su conservacién, sobre la base de que desaparezca
la desproporcién que motivé la accién.

Desde luego la consignacién a que nos estamos refiriendo se

mide en funcién de los valores establecidos de conformidad con
el articulo 1449.

Concordancias: Articulo 1449 del Cédigo Civil.

REAJUSTE DE VALOR

Articulo 1451.— El demandado puede reconvenir el rea-
juste del valor. En este caso, la sentencia dispondra el
pago de la diferencia de valor establecido, méas sus inte-
reses legales, dentro del plazo de ocho dias, bajo aperci-
bimiento de declararse rescindido el contrato.

Este precepto se pone en un caso distinto al previsto por el
articulo 1450, En este tltimo, en efecto, el demandado acepta la
diferencia de valor indicada por el demandante. En cambio, en
el articulo 1451 lo que hace es discutir la cuantia de la despro-
porcién, reconviniendo el reajuste. Como lo que interesa funda-
mentalmente es la conservacion de los contratos, se ha considerado
esta figura de transformaciéon de la accién, la que procesalmente
se produce mediante la reconvencién. Para asegurar el derecho
del demandante se ha dispuesto que el pago debe hacerse dentro

de un breve plazo y sumados los intereses legales, bajo aperci-
bimiento de rescisién.
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Supongamos que “A” ha demandado a “B" por haberle ven-
dido una propiedad en 5,000 intis, siendo asi que su valor lo es-
tima en 50,000 intis y que habria habido aprovechamiento de su
estado de necesidad. Conforme el articulo 1451, el demandado
puede reconvenir para hacer cesar la desproporcion y sera final-
mente en la sentencia que el juez sefialara cuél es el monto nece-
sario para eliminar tal desproporcién, no pudiendo fijar un mon-
to superior a ese. De este ejemplo se extrae una conclusién termi-~
nante: La cantidad que pagara “B" no sera la diferencia que existe
entre 5,000 y 50,000 intis, suponiendo que este ultimo sera el
valor que se acredite durante el proceso; y a “B" le bastara can-
celar 25,000 intis, con cuyo importe habrd cesado la despropor-
ciéon existente.

Fuentes: Articulo 954 del Coédigo Civil Argentino.

Concordancias: Articulo 1450 del Codigo Civil.
Articulo 326 del Cédigo de Procedimiento
Civiles. :

INUTILIDAD DE LA ACCION RESCISORIA:
REAJUSTE

Articulo 1452.— En los casos en que la accién rescisoria
a que se refiere el articulo 1447 fuere indtil para el lesio-
nado, por no ser posible que el demandado devuelva la
prestacién recibida, procedera la accién de reajuste.

Puede suceder que la accién rescisoria carezca de utilidad
para el lesionado y en esta hipétesis la ley lo protege establecienido
que tendra el derecho de invocar la accién de reajuste, pues sera
la inica mediante la cual evitara el garve desmedro que le ori-
gin6 el contrato celebrado con lesién.

La inutilidad que constituye la premisa de este precepto puede
presentarse en diferentes maneras. Un ejemplo seria si se ha pro-
ducido la pérdida total o parcial del bien, Otro, si el que lo ad-
quirié lo transfiri6 antes de que se iniciara la accién del lesio-
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nado, pues conforme al segundo parrafo-del art‘culo 1372, la res-
cision de un contrato no perjudica los derechos de un tercero
adquiridos de buena fe.

El articulo 1452 presupone que la inutilidad se haya produ-
cido antes de la interposicién de una demanda por parte del lesio-
nado y, como es obvio, ésta no podra ser otra que la del reajuste
del valor. Pero, jqué sucederia si en una accion rescisoria se per-
diese el bien durante el proceso y resultase ya intil para el actor?
Aunque el legislador no se ha puesto expresamente en este caso
y procesalmente no cabria una transformacién de la accién pri-
mitiva, pensamos que la solucién estd en el desistimiento de la
accién rescisoria y en la formulacién de una de reajuste, que es
distinta a la anterior. '

Concordancias: Articulo 1372 del Cédigo Civil.

NULIDAD DE LA RENUNCIA

Articulo 1453.— Es nula la renuncia a la accién por le-
sién.

La finalidad de este articulo estriba en cerrarle el camino a
las clausulas de estilo, impuestas por el contratante fuerte y con-
forme a las cuales la contraparte estaria despojandose de un re-
curso de defensa tan valioso como la lesién. Esta, en suma, que-
dar‘a marginada en un sinnimero de casos y se perderia de este
modo parte importante de las ventajas que conlleva, haciéndola
ilusoria. La lesién es, en suma, de orden piablico.

La utilidad del articulo 1453 esta a la vista, pues elimina cual-
quier duda que pudiese existir respecto de la renuncia de la lesién.
Esto no significa, empero, que el lesionado no pueda formular
esa renuncia después de la celebracién del contrato, en la medida
que ya no quepa darse el factor de desigualdad o de presién que
existe al momento de dicha celebracién. Esto ordinariamente su-
cedera en los contratos en que las prestaciones ya se han ejecu-
tado, pero no necesariamente en aquéllos en que la prestacién sea
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diferida o continuada, pues la desigualdad o la presién podrian
subsistir. En estas hipotesis sera en definitiva el juez, quien a la
vista de los hechos, establecera si la renuncia es o no valida.

Concordancias: Inciso 77 del articulo 219 y articulo 224 del Cé-
digo Civil.

CADUCIDAD DE LA ACCION

Articulo 1454.— La accién por lesién caduca a los seis
meses de cumplida la prestacién a cargo del lesionante,

pero en todo caso a los dos afios de la celebracién del
contrato.

Al dictar este dispositivo se ha considerado la necesidad de
preservar la seguridad juridica, que se veria en riesgo si no exis-
tiera plazo para interponer la accion rescisoria o de reajuste, o si
este plazo fuese muy amplio.

Se trata, por lo demas, de un plazo de caducidad y no de
prescripcién, de modo que si se presenta se extinguen el derecho
y la accién, y no se dan la interrupcién ni la suspensién, todo ello
a tenor de lo dispuesto en los articulos 2003 y 2005.

En la Comisién Revisora se discutié sobre los alcances del
plazo y si se mantenia el tradicional de un afio o se reducia, ha-
bida cuenta de los avances en los medios de comunicacién y trans-
porte, entre otros factores. Este criterio fue el que predominé y
por ello la accién caduca a los seis meses de cumplida la pres-
tacién que toca al lesionante, pues durante ese tiempo el lesiona-
do habra podido evaluar sin ninguna presion o dependencia cual
es su situacién y si se embarca o no en una demanda. Pero como
podria suceder que la prestacién a cargo del lesionante se dilate
y siempre con el criterio de buscar la seguridad juridica, el mis-
mo articulo 1454 sefiala que la accién caducara, en todo caso, a
los dos afios de la celebracion del contrato.

Fuentes: Articulo 1449 del Cédigo Civil Italiano.
Concordancias: Articulos 2003 y 2005 del Codigo Civil.
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IMPROCEDENCIA DE LA LESION

Articulo 1455.— No procede la accién por lesion:
1. En la transaccién.
2. En las ventas hechas por remate publico.

La razén por la que no cabe la lesion en la transaccién esta
en que por ésta las partes se hacen concesiones reciprocas y la

operacién’ tiene valor de cosa juzgada, segin lo establece el ar~
ticulo 1302. ;

En lo que atafie a las ventas realizadas por remate piiblico,
la altima oferta por cuya virtud se produjo la adjudicacién es-
ta expresando, en ese momento, el valor real del bien subastado,
de modo que no puede validamente concebirse la despropor-
ci6on de las prestaciones, ni el aprovechamiento de la necesidad
apremiante,

Concordancias: Articulo 1302 del Cédigo Civil.

Fuentes: Articulo 562 del Cédigo Civil Boliviano.

LESION EN LA PARTICION

Articulo 1456.— No puede ejercitar la lesién el copro-
pietario que haya enajenado bienes por mas de la mitad
del valor en que le fueron adjudicados.

Conforme el articulo 792 del Cédigo Civil de 1936, no po-
dia invocar la lesion el heredero que hubiese enajenado todos o
parte considerable de los inmuebles que se le adjudicaron. La
regla en cuestién se basa en el hecho de que quien se hubiese
desprendido de sus bienes dentro de esos extremos, expresaba
con ello su aceptacién a la adjudicacién producida, lo que im-
portaba, en consecuencia, su renuncia a la accién rescisoria por
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lesién. Esta prohibicién, por lo demas, consolida el principio
de la seguridad juridica y garantiza el trafico contractual.

El articulo acotado en el parrafo anteior, estuvo textual-
mente repetido por el articulo 916 del Proyecto. Fue la Co-
misién Revisora la que suprimié este dispositivo y redacts, en
cambio, el articulo 1456, bajo comentario. Las razones que la
llevaron a ello son atendibles. En primer término, porque la
tibicacién es mas adecuada. En segundo lugar, porque el len-
guaje del articulo 792 era impreciso, cuando se referia a “una
parte considerable de los bienes”, mientras que el actual precep-
to tiene exactitud cuando se remite a “mas de la mitad del va-~
lor en que le fueron adjudicados”. Y, finalmente, porque la le-
sibn ya no se reduce a los inmuebles, sino que se extiende a
toda clase de bienes.

Pero la cuestién de fondo sigue siendo la misma del Cédigo
Civil derogado y del articulo 916 del Proyecto. La idea central
es que el hecho de enajenar los bienes por mas de la mitad del
valor en que fueron adjudicados significa la aceptacién de di~
cha adjudicacién y la renuncia a una posterior accién contra
los deméas antiguos copropietarios. '

Debemos reconocer que la redaccién del articulo 1456 se
presta a confusiones que deben ser salvadas. Cuando se refie-
re al “copropietario”, en realidad estd hablando de quien tuvo
esa calidad, que obviamente perdi6 desde el momento en que
se produjo la adjudicacion.

Por otro lado, es valor entendido que para la aplicacién de
este precepto tendra que considerarse todos los bienes adjudi-
cados y no uno o varios de ellos y que es sobre esta integridad
que regira la regla matematica expresada en la frase ‘“‘mas de la
mitad del valor de la adjudicacién”.

Si nos apartamos de las condiciones enunciadas, la accién
por lesién sera pertinente, a tenor de lo dispuesto por el ar-
ticulo 990, segiin el cual la lesién en la particién estd regulada
por los articulos 1447 a 1456.

130



Pensamos que en este articulo se hace mas necesario que
nunca utilizar un ejemplo para conocer la forma como debe apli-
carse. Supongamos que A" recibié varias casas en adjudicacién,
por un valor total de I/. 50,000, cuyo valor real podria ser de I/.
81,000. Si “A" transfiere esas casas a “B" en I/. 30,000 (o sea,
mas de la mitad del valor en que le fueron adjudicadas) ya no
podra accionar por lesién contra quienes fueron sus copropieta-
rios, pues el monto mismo de la transferencia a “B" significa
su renuncia a dicha accién. Desde luego, lo expuesto no implica
que “A" no pueda iniciar una accién rescisoria contra "B”, esto
es, contra quien adquiri6 las casas después de la adjudicacién,
pues la hipétesis es distinta y se regula por las reglas generales
de la lesién. )

Si nos apartamos de las condiciones enunciadas, la accién
por lesién serad pertinente, a tenor de lo dispuesto por el articulo

990, segtin el cual la lesion en la particién esta regulada por los
articulos 1447 a 1456.

Pensamos que en este articulo se hace mas necesario que
nunca utilizar un ejemplo para conocer la forma como debe apli-
carse. Supongamos que A" recibié varias casas en adjudicacion,
por un valor de I/. 50,000, cuyo valor real podria ser de I/.
81,000. Si “A" transfiere esas casas a "B en I/. 30,000 (o sea,
mas de la mitad del valor en que le fueron adjudicadas) ya no
podra accionar por lesién contra quienes fueron sus copropieta-
rios, pues el monto mismo de la transferencia a "B" significa su
renuncia a dicha accién. Desde luego, lo expuesto no implica que
“A" no pueda inciar una acciébn rescisoria contra “B", esto es,
contra quien adquiri6 las casas después de la adjudicacién, pues

la hipétesis es distinta y se regula por las reglas generales de la
lesion.

Cabe finalmente hacer una observacién adicional, El ejerci-
cio de la accién que permite el articulo 1456 no perjudica al ter-
cero de buena fe que adquiere los bienes anteriormente adjudi-
cados, segin lo preceptuado por el segundo parrafo del articulo
1372. En estos casos, la accion del lesionado tendra que reducirse
al reajuste o diferencia del valor establecido, pues no tendra otra
alternativa.
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Fuentes: Articulo 792 del Cédigo Civil Peruano.

Concordancias: Articulos 990, segundo parrafo del articulo 1372
y articulo 1452 del Cédigo Civil.

Los articulos 1447, 1448, 1449, 1450, 1451, 1452, 1453 y
1454 fueron modificados por la Comisién Revisora. El articulo
1455 fue creado por esta Comision.
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CARLOS CARDENAS QUIROS

CONTRATO POR PERSONA
A NOMBRAR



A dofia Zita Polo de Serrano Suiier

Correspondié al autor, como miembro de la Comisién encar-
gada del estudio y revision del Cédigo Civil de 1936, proponer
ante la Comisién Revisora creada por la Ley N¢ 23403 la regula-
cién del contrato por persona a nombrar, cuyo tratamiento se
habia omitido en el Proyecto elaborado por la primera comisién
citada,

La Comisién Revisora acogié la sugerencia, reproduciendo
la ponencia de articulado propuesta con ligeras modificaciones.

Las lineas que siguen constituyen la exposicién de motivos
relativa a esta figura, elaborada por el autor. El texto forma
parte de la exposicion de motivos y comentarios de la Seccién
Primera del Libro VII —Fuentes de las Obligaciones— del nuevo
Cédigo Civil preparada por el doctor Max Arias Schreiber Pezet
con la colaboracion de la doctora Angela Arias Schreiber Mon-
tero y del autor.

* ok E ok
Otro tema novedoso que se incorpora en el Cédigo Civil de
1984, es el contrato por persona a nombrar (cum amico electo
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aut eligendo). Es ésta, una institucién de reciente disciplina por
la legislacién comparada, regulada en forma ordenada por vez
primera por el Cdédigo Civil Italiano de 1942 y luego por los
Cédigos Portugués y Boliviano.

Es posible que al celebrarse un contrato, una de las partes
manifieste que no tiene intencién de mantenerse necesariamente
en tal calidad y que en verdad lo hace sélo en forma temporal
con el objeto de que en un lapso muy breve que la ley prevé, sea
otra persona (natural o juridica), cuyo nombre se reserva, la que
ocupe su lugar. Una vez conocido el nombre de tal persona, me~
diante la ‘‘electio amici” o declaracion de nombramiento, ella
asume todos los derechos y obligaciones derivados del contrato,
con efecto retroactivo al dia del acto. Cuando la designacién
de la persona no se produce, el negocio se mantiene plenamente
eficaz para quien lo celebré originariamente. Este es el supuesto
que configura el denominado contrato por persona a nombrar.

Se ha juzgado conveniente incluir esta institucién por su in-
cuestionable utilidad.

El contrato puede ser usado, por ejemplo, para superar los
problemas de orden practico derivados del contrato de mandato
sin representacién, en el que, con arreglo al articulo 1810 del
Cédigo Civil, para cumplir la obligacién del mandatario de retras-
mitir al mandante lo que aquél ha adquirido en nombre propio pero
por cuenta de éste, es necesario realizar una nueva transferencia.

La figura bajo estudio puede emplearse también en todos
aquellos supuestos en que, por las mas diversas causas, el verda-
dero interesado no desee aparecer como parte en el momento de
celebrarse el contrato, revelandose su nombre sélo una vez con-
cluido el mismo. En ese caso es un intermediario el que celebra
el acto en nombre propio, reservandose la facultad de indicar
quién, sera efectivamente el sujeto de la relacién contractual.

La estructura de la institucién, como precisa De Gasperi
(Anteproyecto de Cédigo Civil del Paraguay, pagina 313), se
concreta en dos reciprocas manifestaciones de voluntad dirigidas
a constituir una relacién juridica: 1) la del estipulante que, al
emitirla, engendra la relacién en cabeza propia, pero enderezada
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por su intencién de producir sus efectos en la esfera juridica de
otra persona, asi como ésta sea revelada y siempre que ella acepte
el contrato; y 2) la del “amigo elegido”, consistente en su acepta-
cién del negocio concertado por el estipulante, hecha en la misma
forma que las partes han usado para la celebracién del contrato,
quien de esta suerte adquirird los derechos y asumira las obliga-
ciones derivadas del mismo, con efecto desde el momento en que
éste fue estipulado.

Cuestion muy debatida por la doctrina es la relativa a su na-
turaleza juridica.

Messineo (Doctrina General del Contrato, Tomo I, pagina
280), sostiene que, en sustancia, el contrato por persona a nom-
brar, es un contrato con sujeto alternativo y con efecto alterna-
tivo. Puntualiza el autor citado que el caracter alternativo lo im-
prime la implicita inclusién de una condicién resolutoria con res-
pecto a la adquisicién del estipulante y, al mismo tiempo, de una
condicién suspensiva en relacién a la adquisicién por parte de
la persona a determinar, la cual se realizara, precisamente, una
vez efectuada la designacién de persona; y hard adquirir retro-
activamente el derecho a la persona nombrada. En cambio, si falta
la designacion, el contrato quedara firme —siempre con efecto
retroactivo— entre quienes lo han concluido y, por lo tanto, parte
en el contrato serd el estipulante, en cuanto no se ha verificado
la condicién suspensiva, La retroactividad es uno de los caracte-
res técnicos de la figura en examen.

Concluye afirmando Messineo que, hay del mismo lado, un
sujeto determinado y un sujeto indeterminado, por el momento,
que podra eventualmente ocupar el lugar del primero; esto basta
para considerar que el contrato se perfecciona en todos sus ele-
mentos ya antes de la declaracién de nombramiento.

En verdad, el contrato por persona a nombrar no se encuen-
tra sujeto alternativamente a una condicién resolutoria respecto
a la calidad del estipulante y, al mismo tiempo, a una condicién
suspensiva en relacion a la adquisicién por parte de la persona
a designar, La condicién, en cuanto modalidad del acto juridico,
y, por consiguiente, también del contrato, al ser éste un acto ju-
ridico, afecta la vida del negocio en su integridad y no sélo a quien
adquirira en forma definitiva la calidad de parte contractual,
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puesto que, como expresa con exactitud de la Puente y Lavalle
(Estudios sobre el contrato privado, Tomo II, pagina 177), esta
calidad de parte no es un acto juridico.

Acierta el autor citado cuando afirma que lo que ocurre en
realidad es mas sencillo: simplemente el contratante pone de ma-
nifiesto que su calidad de tal dependera de la eleccién que él
haga, esto es, que se reserva el derecho de optar entre que su po-
siciébn contractual permanezca tal cual es al celebrarse el contrato,
o que ella sea ocupada por otra persona distinta, cuya identidad
por el momento no revela, siendo entendido que si optara porque
la posicién contractual sea ocupada por la persona cuya identi~
dad se reserva el derecho de revelar, los efectos de tal decisién
operaran retroactivamente a la oportunidad de celebracion del
contrato.

Para evitar cualquier género de dudas sobre su naturaleza
juridica corresponde diferenciar el contrato por persona a nombrar
de otras figuras afines. Seguiremos con ese propésito a Messineo
(op. cit., pAginas 278 y ss.):

1.— Representacion directa— En el contrato por persona a nom-
brar el contratante actia en nombre propio y no en nombre
de otro, supuesto éste tipico de la representacién directa. Si
bien es posible que designe después a otra persona, no actiia
en su representacién. De no verificar el nombramiento quedara
como parte contratante definitivamente. No se explica por
ello la opiniéon de Mosset Iturraspe (Contratos, pagina 187)
y de Barbero (Sistema de Derecho Privado, Tomo I, pa-
gina 513), quienes sostienen que la figura entra en el ambito
de la representacién, puesto que se contrata en mombre de
otro y por cuenta ajena.

2— Representacion indirecta— En este caso el declarante actia
en nombre propio, pero por cuenta de otro, con la finalidad
de que su declaracién afecte por tltimo la esfera juridica del
representado, para lo cual serad preciso que se realice un
nuevo acto juridico entre representante y representado. La
representacién indirecta excluye, en consecuencia, que el
representado se convierta en parte del negocio originario en-
tre representante y tercero. Entre éste y el representado no
hay vinculo juridico directo.
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En el caso del contrato por persona a nombrar, el esti-
pulante no sélo declara su propia voluntad, sino que los efec-
tos de tal declaracién se mantendran en su circulo juridico
en tanto no se produzca la declaracién de nombramiento. De
no efectuarse ésta dentro del plazo legal o contractual, el
contrato se entenderad definitivamente formado, desde el ini-
cio, entre los contratantes originarios. Si se produce la de-
claracién de nombramiento, la persona designada, inicialmente
ajena al contrato, se convierte en contratante, sustituyendo
al estipulante.

Gestion de negocios— En esta figura, la ratificacién de los
actos realizados por el gestor por parte del duefio del ne-
gocio, determina que aquél haya actuado como su represen-
tante, En el contrato por persona a nombrar el declarante
actia por propio derecho, pudiendo como no utilizar la fa-
cultad de nombrar a otro que ocuparad su posicién contrac-
tual. Si bien la declaracién de nombramiéfito opera con efecto
retroactivo, la voluntad del estipulante durante el tiempo que
medi6 entre la celebracién del contrato y la materializacién
de tal nombramiento no fue la de actuar en nombre de otro.

Contrato a favor de tercero.— En éste, el tercero no es nunca
parte contractual del negocio celebrado entre estipulante y
promitente. En el contrato por persona a nombrar, en virtud
de la declaraciéon de nombramiento, un tercero puede con-
vertirse en parte contratante con efecto retroactivo, como
si hubiera sido uno de los contratantes originarios.

Promesa de la obligacion de un tercero.— En este caso se
promete la obtencion del consentimiento de un tercero para
asumir frente al promisario el cumplimiento de una presta-
cién.

Como consecuencia de ello el promisario y tercero se
vincularan por un contrato distinto al originario entre pro-
mitente y promisario.

En el contrato por persona a nombrar, el tercero ocupa
la posicién juridica del estipulante en el tinico contrato cele-

brado.

139



6.—

Cesion de posicion contractual— En el contrato por persona
a nombrar se acuerda que una de las partes se reserva el
derecho de designar a un tercero que finalmente adquirira
la condicién de contratante con efecto retroactivo desde
el momento de celebracién del contrato. En cambio, en la
cesion de posicién contractual no existe tal reserva de nom-
bramiento, ocupando el cesionario la posiciébn contractual
del cedente sdlo a partir del momento en que existe consen-
miento para la cesién por parte de cedente, cesionario y
cedido. Conviene precisar que si el cedido hubiese prestado
su consentimiento previamente al acuerdo entre cedente y
cesionario, el contrato tendra efectos sélo desde que dicho
acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha
cierta (articulo 1435, tercer parrafo, del Cédigo Civil).

Contrato por cuenta de quien corresponda— Como expresa
Messineo, en este caso, el que contrata por cuenta de quien
corresponda, no es, ni siquiera por un momento, parte con-~
tratante (excepto que pase a ser tal por ser él mismo aquél
por cuya cuenta se ha estipulado el contrato), en cuanto
contrata por otra persona, aunque ésta provisionalmente sea
indeterminada y el contratante asuma alguna responsabili-
dad, En cambio, en el contrato por persona a nombrar, quien
estipula es —mientras tanto—, verdadero y propio contra-
tante; y es posible que permanezca definitivamente como tal.

Expresado esto, pasemos a comentar los articulos que el nuevo

Cédigo Civil dedica al contrato por persona a nombrar.
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CONCEPTO

Arficulo 1473.— Al celebrar el contrato puede convenirse
que cualquiera de las partes se reserve la facultad de nom-
brar posteriormente a un tercero que asuma los derechos
y las obligaciones derivadas de aquel acto.

La reserva de nombramiento no procede en los casos
en que no es admitida la representacién o es indispensa-
ble la determinacién de los contratantes,



El primer parrafo del articulo 1473 pone de manifiesto la
necesidad de que para que exista contrato por persona a nombrar
es indispensable que una de las partes, con acuerdo de la otra,
al tiempo de celebrarse aquél, se reserve la posibilidad de designar
a un tercero que asumird la calidad de contratante con efecto
retroactivo desde el momento de celebracién del negocio.

El contrato se estipula con la reserva de designar posterior-
mente a quien adquirird los derechos y asumira las obligaciones
inherentes al mismo.

La regla es de alcance general y aplicable, en consecuencia,
a todos los contratos, nominados o innominados, teniendo como
tinicas limitaciones las previstas en el segundo parrafo del articulo
bajo comentario. Una norma semejante, pero aplicable exclusiva-
mente al contrato de opcién, esta contenida en el articulo 1421
del Cédigo, segiin el cual, “es igualmente valido el pacto conforme
al cual el optante se reserva el derecho de designar la persona
con la que se establecera el vinculo definitivo".

En cuanto al segundo parrafo del precepto, el mismo precisa
en qué casos no es posible celebrar el contrato por persona a
nombrar.

La referencia a la representacién no debe entenderse en el
sentido de que nos encontramos en el ambito de dicha figura, y
de que, entre estipulante y persona a nombrar, necesariamente
tenga que existir, lo que es factible sin ser por ello relevante, una
relacién previa derivada de un poder otorgado con anterioridad
a la conclusién del acto. Ello ha sido descartado al analizar las
diferencias del contrato por persona a nombrar con la represen-
tacién directa, puesto que el estipulante actia en nombre propio
y no en nombre ajeno.

El propésito de la norma no es otro que excluir simplemente
la posibilidad de la reserva de nombramiento, en aquellos casos
en que tampoco es factible, fundamentalmente por mandato legal,
que el acto juridico pueda‘ser realizado mediante representante.

En consecuencia, el contrato por persona a nombrar no sera
viable en aquellos supuestos en que igualmente no resulta posible
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que una persona (representante) proceda a nombre de otra (re-
presentado) para celebrar un acto juridico.

Tampoco procedera la reserva de nombramiento cuando las
partes de un contrato deben ser verdaderos y propios contratantes
y quedar definitivamente como tales, perfectamente determinados,
desde el momento de su celebracion.

Fuentes: Articulo 1401 del Cédigo Civil Italiano.
Articulo 452 del Cédigo Civil Portugués.
Parrafo I del articulo 472 del Cédigo Civil Boliviano.
Articulo 466 del Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio.
Primer parrafo del articulo 1070 del Proyecto de Gasperi
de Cédigo Civil del Paraguay.

Concordancias: Articulo 1421 del Cédigo Civil.

DECLARACION DE NOMBRAMIENTO

Articulo 1474.—La declaracién de nombramiento debe co-
municarse a la otra parte dentro de un plazo que no po-
dra exceder de veinte dias, contados a partir de la fecha
de celebracién del contrato.

La declaracién de nombramiento no tiene efecto si no
es acompafiada de la aceptacién de la persona nombrada.

Este articulo consigna otro requisito para que exista el con-
trato por persona a nombrar: la declaracién de nombramiento de
quien ocupara definitivamente la posicién de contratante debe
efectuarse dentro de un breve plazo, que el Cédigo fija en veinte
dias, y comunicarse por el estipulante a la otra parte, acompaiiada
de la aceptacién de la persona nombrada.

La declaracién de nombramiento es un acto unilateral recep-
ticio en cuanto fija quién sera el definitivo contratante. Segtn
Santoro Passarelli (cit. por Mosset Iturraspe, op. cit., pagina 187),
la declaracién de designacién y la aceptacién son negocios inte-
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grativos e interdependientes entre si, porque la eficacia de cada
uno de ellos depende de la existencia del otro.

Como ha quedado expresado, la declaracién de nombramiento
debe comunicarse a la contraparte dentro de un plazo maximo de
veinte dias, que las partes pueden reducir mas no ampliar, a con-
tarse desde la fecha de estipulacion del contrato.

A la declaracién de nombramiento debera acompaiiarse la
aceptacién de la persona nombrada, sin cuyo requisito tal decla-
racién no tendra efecto y por tanto no se producira el cambio de
contratante, permaneciendo el estipulante definitivamente como tal.

La aceptacién no es una ratificacién, porque el contrato no
fue estipulado en nombre de otro, sino en nombre propio. Tam-
poco es una confirmacién, porque e] contrato por persona a nom-
brar no esta afectado de vicio alguno que sea necesario hacer
desaparecer.

Conviene mencionar que la otra parte contratante no se en-
cuentra en aptitud de cuestionar a la persona nombrada por el
estipulante, cuando le es comunicada la designacién con arreglo
a los articulos 1474 y 1475, salvo que tal persona fuese insol-
vente o incapaz al momento de la nominacién. En estos casos el
contrato producird sus efectos entre los contratantes originarios.

Sin perjuicio de lo anterior, nada impide que esa otra parte
contratante precise anteladamente qué personas estan excluidas
del nombramiento o limite los alcances de éste. De este modo
podra evitar, por ejemplo, que la designacién recaiga en un enemigo
suyo o en un competidor, por citar sélo algunos casos. Pactada tal
exclusién o limitacién, de violarse ellas, la contraparte podra, evi-
dentemente, oponerse al nombramiento.

Se ha consignado un plazo breve para formalizar la declara-
cién de nombramiento, con el propésito de no alentar que los con-
tratantes se valgan de la figura bajo estudio para adquirir para
si y después, en virtud de dicha declaracién, realizar otra enajena-
cién a un tercero, quien seria un segundo y posterior contratante,
con el consiguiente perjuicio para el Fisco. En efecto, en el caso
planteado, el Fisco percibitia una sola vez el correspondiente
impuesto a las transferencias.
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Fuentes: Articulo 1402 del Cédigo Civil Italiano,
Articulo 453 del Cédigo Civil Portugués.
Parrafo II del articulo 472 del Cédigo Civil Boliviano.
Articulo 467 del Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio.
Segundo parrafo del articulo 1070 del Proyecto de
Gasperi de Cédigo Civil del Paraguay.

Concordancias: Articulos 1475 y 1476 del Cédigo Civil.

FORMA

Artficulo 1475.— La declaracién de nombramiento y la
aceptaciéon por la persona nombrada deben revestir la
misma forma que las partes hayan usado para el contrato,
aunque no esté prescrita por la ley.

Este precepto se refiere a un requisito adicional para la vali-
dez del contrato por persona a nombrar, al regular la forma de
la declaracién de nombramiento y la de la aceptacién, estableciendo
que debe ser la usada para el contrato, aun cuando la ley no la
imponga. Se trata, en suma, de la aplicacién del principio de la
unidad contractual.

A este respecto conviene mencionar que, si el acto versa sobre
la compra de un inmueble, por ejemplo, la escritura ptblica corres-
pondiente que contenga el acto deberd incluir la declaracién de
nombramiento y la aceptacién de la persona nombrada, para su
inscripcién en el registro.

Fuentes: Primer parrafo del articulo 1403 del Cédigo Civil
Italiano.
Parrafo 1 del articulo 453 y articulo 454 del Cédigo

Civil Portugués.

Articulo 1072 del Proyecto de Gasperi de Cédigo Ci-
vil del Paraguay.

Concordancias: Articulos 1474 y 1476 del Cédigo Civil.
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EFECTOS

Articulo 1476— Si la declaracién de nombramiento se
hizo validamente, la persona nombrada asume los derechos
y las obligaciones derivadas del contrato, con efecto desde
el momento de la celebracion de éste.

En caso contrario o cuando no se efectiia la declaracién
de nombramiento dentro del plazo, el contrato produce
efecto entre los contratantes orginarios.

Efectuada validamente la declaracién de nombramiento, la
persona nombrada asume la posicion de contratante con efecto
retroactivo al dia de celebracion del contrato, del mismo modo
como si éste lo hubiera celebrado originalmente la persona nom-~

brada.

Por el contrario, si la declaracién fuese invalida (porque no
es acompaiiada de la aceptacién de la persona nombrada, porque
tal aceptacién o la declaracién no revisten la misma forma que
las partes han usado para el contrato o porque la persona desig~
nada fuese insolvente o incapaz, por ejemplo) o se hubiera efec-
tuado fuera del plazo legal o contractual (cuando se hubiera pac-
tado uno menor al prescrito por el articulo 1474), el contrato se
entiende que ha quedado constituido, también desde un inicio,
entre los contratantes originarios. Sélo un nuevo acuerdo podra
variar esta situacién.

Como expresa Messineo (op. cit. pagina 280), “sentado esto,
no hay en ningin momento falta de certeza juridica acerca de la
persona del contratante: un contratante existe siempre ab origine
(o0 es —con efecto retroactivo— la persona nombrada o es el con-
tratante originario). La falta de certeza es sélo de hecho y no
dura mas alla del plazo concedido para la declaracién de nom-
bramiento. De todos modos, aunque deba admitirse que haya falta
de certeza, ella versa no sobre la persona del contratante, sino
sobre la circunstancia de si a la persona del contratante, que ya
existe, deba sustituirse o no otra persona’’,
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Fuentes: Articulos 1404 y 1405 del Cédigo Civil Italiano.
Articulo 455 del Cédigo Civil Portugués.

Parrafo III del articulo 472 del Cédigo Civil Boliviano.

Articulos 468 y 469, inciso 1° del Proyecto de Cédigo
Civil Brasileiio.

Articulos 1073 y 1074 del Proyecto de  Gasperi de
Cédigo Civil del Paraguay.

Concordancias: Articulo 1474 y 1475 del Cédigo Civil.
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LORENZO ZOLEZZI IBARCENA

DISPOSICIONES DE CONTENIDO PROCESAL



Introduccién.— Sabemos que el Derecho Civil regula los diversos
aspectos de la vida de las personas, desde el nacimiento — y atin
desde la misma concepcién— hasta la muerte y sus consecuencias,
confiriendo derechos y ‘asignando obligaciones. En el Derecho mo-
derno se reserva al Derecho Procesal Civil la tarea de consagrar
la forma de hacer valer los derechos otorgados en la norma sus-
tantiva, cuando no se produce el acatamiento voluntario por las
personas que tienen la obligacién de respetar' tales  derechos.
Esta separacién entre el Derecho Civil y el Procesal Civil no
obedece solamente a razones didacticas y de sistematizacién, sino
que importa la autonomia del Derecho Procesal Civil, el cual posee
sus propios cuerpos normativos y sus propias instituciones.

Esta diversificacién, sin embargo, no es absoluta. El Derecho
Civil es la base de las relaciones que pueden requerir del pro-
ceso judicial para su reconocimiento, y provee de las instituciones
y los conceptos que configuran dichas relaciones. Pero el Cédigo
Civil también contiene una serie de opciones de tipo procesal, de
definiciones con efectos procesales, de tramites y plazos, que obli-
gan a estudiarlos detenidamente para completar la visién de la
forma prevista para hacer valer los derechos sustantivos. Esto
es justamente lo que pretendemos en el presente trabajo: seleccio-
nar y comentar diversos articulos del Cédigo que por voluntad de
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sus autores, o en forma inadvertida, tienen consecuencias en el
orden procesal.

Estas normas de contenido procesal pueden agruparse en las
siguientes categorias:

I. Se dispone la intervencién del juez en circunstancias di-
versas. Totalizan 168 y se presentan de manera detallada mas
adelante.

IIl. Se confiere una accién o una excepcién; se otorga al
titular de un derecho la facultad de recurrir a la funcién jurisdic-
cional; se fijan plazos; o se dice que no existe accién. Se trata
de los siguientes articulos: II, 2, 9, 17, 26, 28, 31, 49, 58, 73, 74,
92, 104-9, 108, 109, 183, 184, 240, 250, 274, 275, 277, 278, 339,
347, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374, 375,
376, 400, 401, 415, 417, 423-3, 432, 450, 519, 530, 537, 557, 561,
562, 594, 595, 648, 649, 650, 664, 665, 676, 750, 751, 752, 785,
919, 921, 924, 927, 952, 967, 979, 985, 1014, 1017, 1019, 1070,
1076, 1083, 1116, 1117, 1127, 1150, 1151, 1219, 1230, 1274, 1307,
1418, 1437, 1440, 1442, 1445, 1446, 1452, 1453, 1454, 1488, 1495,
1511, 1513, 1514, 1523, 1525, 1526, 1527, 1539, 1561, 1579, 1599,
1641, 1725, 1753, 1754, 1783, 1784, 1815, 1885, 1894, 1895, 1897,
1899, 1914, 1943, 1944, 1946, 1955, 2001, 2013. Total: 127.

III. Se establece un tramite; se indica cual es el juez compe-
tente. Articulos: 57, 67, 92, 110, 186, 246, 256, 257, 281, 319,
324, 329, 346, 357, 358, 359, 379, 402, 414, 447, 449, 516, 534,
566, 601, 604, 610, 612, 621, 622, 626, 627, 630, 635, 652, 663,
668, 702, 708, 709, 710, 715, 720, 853, 972, 987, 991, 1069, 1073,
1078, 1192, 1193, 1312, 1451, 1498, 1499, 1876, 1910, 1922, 1962.
Total: 61.

IV. Se realizan precisiones o se dan definiciones 'directamente
procesales o con implicaciones procesales: VI, 1X, 6, 12, 63, 222,
292, 326, 333, 336, 340, 344, 354, 363, 396, 420,471,482, 667,
753, 907, 911, 1200, 1208, 1215, 1233, 1253, 1254, 1273, 1302,
1323, 1333, 1334, 1361, 1366-4, 1428, 1429, 1450, 1491, 1492,
1500, 1512, 1562, 1643, 1652, 1700, 1847, 1878, 1898, 1985, 1989,
1993, 1994, 1996, 1997, 1998, 2003, 2019, 2030, 2031, 2039, 2041,
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mas 55 articulos del Libro X sobre Derecho Internacional Privado.
Total: 117.

Estas 473 normas se dividen de la siguiente manera, segun
los distintos libros del Cédigo:

Titulo Preliminar 6
Personas 35
Acto Juridico 7
Familia 167
Sucesiones 37
Reales 36
Obligaciones 28
‘Fuentes de las Obligaciones 85
Prescripcién y Caducidad 9
Registros Piblicos 8
Derecho Internacional Privado 55
Total 473

Los articulos que se refieren especificamente a la intervencién
del juez son los siguientes:

Autorizacién judicial: Arts. 29, 448, 452, 453, 491, 499, 531, 532,
577, 578, 732, 787, 1042, 1074

El juez aplica: Art. 122

El juez aprecia: Arts. 277—6, 337, 1953

El juez confirma: Art. 507

El juez convoca: Arts. 85, 114, 560, 640

El juez debe: Art. 659

El juez decide: Arts. 16, 215, 506, 569, 874, 971

El juez declara: Arts. 220, 385, 500, 1021

El juez determina: Arts. 282, 421, 835, 1576, 1578, 1978

El juez dicta: Arts. 341, 514

El juez fija: Arts. 182, 345, 539, 581, 793, 973, 1144, 1332, 1657,
1790, 1983

El juez manda: Arts. 356, 711

El juez nombra o demgna Arts. 460, 468, 597, 598 600, 609,
792, 1862

El juez ordena: Arts. 512, 523, 634, 701, 850, 993, 1007, 2035
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El juez puede: Arts. 47,66, 106, 291, 293, 297, 351, 428 435, 464,
465, 477, 508, 535, 541, 543, 555, 563; 567.% 591.,1:602,
605, 629, 633, 643, 703, 794, 796, 1109, 1163, 1166, 1346,

oo 1528, 1820, 1827, 1861, 1865, 1908,:1942, 1977

El juez regula: Arts. 300, 481, 974

El juez resuelve: Arts. 18, 120, 258, 419

El juez sefiala: Arts. 342, 786

Impugnacién judicial, inventario judicial, rendicién judicial de
cuentas: 92, 121, 132, 320, 384, 441, 520, 542, 1006

Prudente arbitrio del juez: Arts. 305, 585

Salvo que el juez, a no ser que el juez: Arts. 426, 427

El juez realiza otros tipos de actos o tiene ciertas obligaciones:
Arts. VII, VIII, X, 98, 129, 244, 249, 429, 433, 496, 521,
533, 599, 639, 641, 642, 647, 653, 654, 675, 714, 719,
830, 857, 860, 1223, 1252, 1304, 1651, 1745, 1839, 1864,
1973, 1992, 2032.

Estos cuadros no hacen sino confirmar lo sostenido lineas
arriba, sobre 'la necesidad de emprender un estudio sistematico
de las normas del Cédigo que poseen un contenido procesal. En
lo que sigue, intentamos el examen de dieciséis de estas regulacio-
nes, seleccionadas sobre la base de la novedad que traen o de las
dificultades que plantean (*)

“Articulo VII.— Los | jueces tienen la obligacién de apli-
car la norma juridica pertinente, aunque no haya sido in~
vocada en la demanda”.

Algunos comentaristas creen ver en este articulo la consa-
graciéon del vicio de la ultra petita o ultrapeticién, “que consiste
en que el fallo otorga a las partes. mas de lo que ellas han pedido,
respectivamente, en la demanda y en la, contestacién, violando con
ello él principio de congruencia (1). La congruencia alude a que
las sentencias deben limitarse a los términos de la litis y no ser

(*) Véase la entrevista concedida por el Dr. Jack Bigio y aparecida en el
diario “El Peruano” el 14 de noviembre de 1984. Como miembro de la
Comisién Revisora, el Dr. Bigio ha sido el autor de diversas e importan-
tes disposiciones de contenido procesal.

(i) ' PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, México,

Editorial Porria S.A., 1984, p. 781
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ni excesivas ni defectuosas. La mayoria de los Cédigos de Proce-
dimientos Civiles alude al principia de la congruencia de las sen-
tencias, ya sea de manera explicita o implicita. De este modo, el
Cédigo Mexicano en su art. 81° precisa que ''Las sentencias deben
ser claras, precisas y congruentes con las demandas y las contes-~
taciones y con las demas pretensiones deducidas oportunamente
en el pleito...” La Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia con-
tiene texto casi idéntico en su art. 359°. Por su parte, el Cédigo
de Costa Rica también hace referencia expresa a la congruencia
en su art. 81: “Las resoluciones de los Tribunales de Justicia de-
ben ser claras, precisas y congruentes con las pretensiones que
decidan...” Nuestro Cédigo, usando una técnica similar a la de
los Cédigos de Argentina, Uruguay, Chile y Venezuela, se refiere
implicitamente al principio de congruencia cuando estipula en su
art. 1074° las reglas a las que deben someterse las resoluciones
judiciales: que se resuelvan todos y tnicamente los puntos con-
trovertidos y que se apoyen en el mérito del proceso y en la ley.
Asimismo, el art. 1085, que establece las causales de nulidad de
resoluciones, refuerza el principio de la congruencia, con las' limi-
taciones de la dltima parte del art. 1086.

Como puede verse, tanto la doctrina como el Derecho Com-
parado precisan la nocién de congruencia en relacién con las pre-
tensiones contenidas en la demanda y en la contestacién, mas no
en relacién con la ley aplicable.

Se supone que la busqueda de la norma juridica pertinente
forma parte del razonamiento judicial y que no se mueve en el
terreno de los hechos, los cuales si deben ser materia de prueba.
Se considera, incluso, que tampoco integra el conocimiento per-
sonal o la cienciai personal del juez, porque de ser asi deberia ser
objeto de prueba para salvaguardar el derecho de defensa y el
principio del contradictorio, “que resultarian violados al no dis-
poner las partes 'de oportunidad para controvertir el hecho que
cl juez considera conocer y para probar en contrario, ante la posi-
bilidad de que éste se equivoque™ (2).

(2) DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial,
Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, Editor, 1970, Tomo I, pp. 234—235.
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Esto quiere decir que la atribucién contenida en el Art. VII
del Titulo Preliminar sélo puede ejercitarse cuando no afecta
ni el derecho de defensa ni el principio contradictorio, “es decir,
cuando no altera en nada las pretensiones planteadas por las par-
tes ni los hechos alegados y sometidos a probanza. De lo contra-
rio, cabria deducir la nulidad de la resolucién respectiva. Y como
la introduccién de una norma juridica no alegada por las' partes
podria requerir la acreditacién de ciertos hechos y aiin alterar la
estrategia probatoria de las partes, es de suponer que los jueces
van a utilizar esta prerrogativa con excesiva cautela. ;

“Articulo 17°.—La violacién de cualquiera de los derechos
de la persona a que se refiere este titulo, confiere al agra-
viado o a sus herederos accién para exigir la cesacién
de los actos lesivos. La responsabilidad es solidaria™.

Al promulgarse el Cédigo, el 24 de julio de 1984, con rela-
cién a este articulo se plante6 el problema de la via procesal en
la cual deberia hacerse valer la accién conferida en el numeral.
La falta de precisién conducia inevitablemente al juicio ordina-
rio, de acuerdo con el principio sefialado en el propio Cédigo' de
Procedimientos Civiles en virtud del cual las cuestiones litigiosas
que no tienen tramitacién especial se ventilan en juicio ordinario.
El problema se plantea cuando se enfrenta la lentitud de los jui-
cios ordinarios —proveniente no sélo de recargo de trabajo de los
magistrados y de corruptelas procesales sino también de la propia
concepcién de este tipo de juicio— y los derechos protegidos,
que por su naturaleza requieren de un proceso rapido y efectivo.
Ante esta dificultad, algunos comentaristas pensaron en la posi-
bilidad del recurso de amparo, en la medida en que los derechos
consagrados en el Titulo II del Libro I del Cédigo Civil poseen
un rango constitucional al amparo del art, 2° de la Constitucién.

Esta duda se despejé con la dacién del Decreto Legislativo
Ne¢ 310, que entré en vigencia el mismo dia que el Cédigo Civil,
es decir, el 14 de noviembre de 1984. En efecto, el art. 3° precisa
las normas a las que se sujetara la aplicacion del art. 17°: 1) La
demanda se interpone ante el juez de primera instancia en lo
civil de turno de la provincia donde se hallen domiciliados los
demandados; 2) la demanda se tramita en'la via del juicio de me-
nor cuantia; 3) en cualquier estado del proceso, el juez puede dis-
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poner, a peticiébn de parte, la cesacién provisional de los actos
infractorios en que se funda la demanda, si las circunstancias lo
justifican, procediendo el recurso de apelaciéon contra esta resolu-
cién s6lo en el efecto devolutivo; 4) contra la sentencia proceden
los recursos de apelacién y de nulidad.

Si bien es cierto que el juicio de menor cuantia no es una
garantia automatica de celeridad, ya no por cuestiones de concep-
cién, como ocurre en el juicio ordinario, sino por trabas y corrup-
telas provenientes de la practica forense, la concesién al juez de
la facultad de ordenar la cesacién de los actos infractorios en
cualquier estado del proceso alivia en mucho el problema de que
una resolucién tardia pudiera tornar en quimérica la garantia
concedida en este art. 17°.

No parece posible accionar en prevision de actos lesivos,
porque tanto el propio art. 17° como el art. 3° del Decreto Legis-~
lativo N¢ 310 utilizan una terminologia compatible @nicamente
con actos realizados: “‘cesacién de los actos lesivos™ (art. 17").
“cesacién provisional de los actos infractorios’ (DL 310).
que si parece légico es demandar dafios y perjuicios, al amparo
de lo dispuesto en el art. 1969°

“Art. 292°—— Corresponde conjuntamente a los cényuges
la representacién legal de la sociedad conyugal. Cualquiera
de ellos puede, sin embargo, dar poder al otro para que
ejerza solo dicha representacién, en todo o en parte”.

Como se recuerda, el art. 161° del Cédigo Civil de 1936 es~
tablecia la direccion de la sociedad conyugal por el marido, lo
que facilitaba el accionar procesal de la sociedad, pues bastaba
emplazar al marido cuando se deseaba demandar a la sociedad
conyugal o actuaba él como actor en el caso inverso.

De acuerdo con el Cédigo de 1984, toda demanda contra la
sociedad conyugal debe dirigirse necesariamente contra ambos
cényuges. Los problemas practicos que esta innovacién trae con-
sigo son diversos. En primer lugar, si sélo uno de los cényuges
sale a juicio.va a ser imperativo solicitar que el juicio se siga en
rebeldia del otro. En segundo lugar, serd necesario averiguar si
el otro cényuge vive efectivamente en el domicilio conyugal, pues

155



si por alguna circunstancia no residiera alli, la sentencia pronun-
ciada sin citacién de ese cényuge estaria viciada de nulidad, a te-
nor de lo dispuesto en el inc. 3¢ del art. 1085° del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles. En tercer lugar, podria maliciosamente uno
de los cényuges no salir a juicio y pedir en su oportunidad la nu-
lidad de la sentencia con el argumento que residia en lugar sepa-
rado y que debi6é ser citado con la demanda.

La solucién a estos problemas puede encontrarse en los arts.
13° y 14° del Cédigo de Procedimientos Civiles, a través de in-
terpretar que el nombramiento de apoderado comiin es obligatorio.
En efecto, el art. 13° dice que ‘‘si son dos o mas los demandantes
o demandados, nombraran apoderado comin’’, y el 14° aflade que
en caso de omisiébn o si no hubiese mayoria se hara el nombra-
miento por el juez. Esta interpretacién podria encontrar un obs-
taculo en la redaccién del art. 292° del Cédigo Civil que utiliza
la siguiente expresién: ‘“cualquiera de ellos puede, sin embargo,
dar poder al otro”. Sin embargo, la propuesta parece ser por
ahora la tnica solucién viable, tal como lo dispone el art. 54°
del Cédigo Procesal Civil y Comercial Argentino que a la letra
dice: "Cuando actuaren en el proceso diversos litigantes con un
interés comin, el juez de oficio o a peticion de parte y después
de contestada la demanda, les intimara a que unifiquen la repre-
sentacién siempre que haya compatibilidad en ella, que el derecho
o el fundamento de la demanda sea el mismo o iguales las defen-
sas. A este efecto fijara una audiencia dentro de los diez dias y
si los interesados no concurriesen o no se aviniesen en el nom-
bramiento de representante fnico, el juez lo designara eligiendo
entre los que intervienen en el proceso. Producida la unificacién,
el representante fnico tendra, respecto de sus mandantes, todas las
facultades inherentes al mandato.”

También resulta ilustrativo conocer la versién Mexicana de
la unificacién de la personeria, contenida en el art, 53° del Cé-
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: "Siempre
que dos o mas personas ejerciten una misma accién u opongan
la misma excepcién, deberan litigar unidas y bajo una misma re-
presentacién, A este efecto deberan, dentro de tres dias, nombrar
un procurador judicial que los represente a todos, con las facul-
tades necesarias para la continuacién del juicio, o elegir de entre
ellos mismos un representante comtin. Si no nombraren procura-
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dor ni hicieren la elecciéon de representante, o no se pusieren de
acuerdo en ella, el juez nombrara al representante comiin esco-
giendo a alguno de los que hayan sido propuestos; y si nadie lo
hubiese sido, a cualquiera de los interesados...."”

Los comentarios que anteceden se refieren, obviamente, a
los casos en que el régimen patrimonial es el de la sociedad de
gananciales.

“Art. 354°—Transcurridos seis meses de la sentencia de
separacion por mutuo disenso, cualquiera de los cényuges,
basandose en ella, podra pedir que se declare disuelto el
vinculo del matrimonio. Igual derecho podra ejercer el
cényuge inocente de la separacién por causal especifica.”

Este rarticulo recoge una inquietud largamente expresada en
los medios especializados, e incluso en los ambientes no profe-
sionales, relativa a la reduccién del plazo requerido para pedir
la disolucién del vinculo después de la sentencia de separacion.
El término de un afio exigido por el art. 276° del Cédigo de 1936
se ha reduido a seis meses.

Tan pronto se promulgé el Cédigo, se pensé que esta facili-
dad iba acompafada de otra: la prescindencia de la,consulta a
la Corte de la sentencia que declara la separacién, la misma que
seria necesaria s6lo para la sentencia de divorcio. Esta interpreta-
cién' proviene del hecho que mientras el art. 290° del Cédigo de
1936 mencionaba conjuntamente las sentencias de divorcio y se-
paracién cuando establecia la consulta, el Cédigo actual utiliza
una férmula en el art. 359° que elimina la referencia especifica a
Ja sentencia de separacién. Sin eémbargo, el inc. 12° del art. 12°
del Decreto Legislativo N* 310 se encarga de despejar la duda
al sefialar que "la sentencia de separacién de cuerpos o de divor-
cio no apelada sera elevada en consulta, sin tramite previo”.

Otra norma polémica en materia de sustanciaciéon de los
juicios de divorcio y separacién de cuerpos la encontramos en el
inciso 2 a) del art. 12° del DI 310, que estipula que en el juicio
de separacién de cuerpos por mutuo disenso los coényuges tienen
la obligacion de concurrir personalmente a la diligencia del com-
parendo. Esta norma no estd consignada en el Cédigo de Pro-
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cedimientos Civiles e introduce una dificultad insalvable en los
casos de ausencia de los cényuges del lugar del juicio. La situa-
ci6n mas compleja se presenta en los casos de separacion de he-
cho, cuando uno de los cényuges se ha establecido en otra loca-
lidad del territorio nacional o en el extranjero, y accede a plan-
tear una separacién de cuerpos por mutuo disenso haciéndose
representar por apoderado durante todo el proceso, incluyendo,
obviamente, la diligencia de comparendo. Muchas situaciones con-
flictivas se veran privadas de solucién porque es de suponer que
el conyuge que reside en distinta localidad, y particularmente en
el extranjero, muy dificilmente aceptara movilizarse para efectos
del comparendo. El lado positivo de la norma es que evitara las
situaciones fraudulentas, faciles de presentar cuando no se re-
quiere la comparencia personal. Se trata, indudablemente, de la
introduccién por el legislador de un calculo de costo-beneficio,
optandose por la férmula que menos costo social producira.

"Art. 363°—FEl marido que no se crea padre del hijo de
su mujer puede negarlo: ...4) Cuando adolezca de im-
potencia absoluta.”

“Art. 364°— La accién contestatoria debe ser interpuesta
por el marido dentro del plazo de noventa dias contados
desde el dia siguiente del parto, si estuvo presente en
el lugar, o desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo
ausente.”

Estos dos articulos se refieren a la accién contestatoria de la
paternidad, fijando el primero de ellos las causales en que pro-
cede y el segundo el plazo para interponer la acciéon. Dada la
influencia ejercida por el Cédigo Civil italiano en la elaboracién
del Codigo de 1984, hubiera sido provechoso reemplazar el inc.
4° del art. 363° por uno que recogiera el inc. 2° del art. 235° del
Codigo Italiano que a la letra dice: “Si durante el tiempo indi-
cado él se encontraba afectado de impotencia, aun cuando ésta
fuese solamente impotencia para engendrar.” Nuestro Cédigo re-
pite la férmula del inc. 4¢ del art. 301° del Cédigo de 1936, el
que a su vez se inspiré en el Cédigo Brasilefio, y parece limitarse
a la impotencia coeundi, es decir, a la imposibilidad de realizar la
cépula sexual, tal como define la impotencia absoluta el mismo
Codigo en el art. 277°, inc. 7° al enumerar las causales de anula-
cién del matrimonio. Esto es importante si se tiene en cuenta que
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hoy es posible la esterilizacién voluntaria a través de la operacién
de vasectomia, con el resultado de la desaparicién de espermato- -
zoides en el fluido seminal, No se ve la razén para que se impida
la accién contestatoria de paternidad a quien es estéril, ya sea
por razones naturales o por la via de la operacién de vasectomia.
Soy de la opinién que en un caso de estos el juez debe realizar
una interpretacién extensiva para abarcar con el término impo-
tencia absoluta tanto a la impotencia coeundi como a la generandi,
requiriéndose en este dltimo caso, obviamente, probar el estado
de azospermia absoluta.

El articulo 364° que establece el plazo para interponer la
acciéon ha debido contemplar la hipétesis de la falta de noticia
oportuna por parte del marido, tal como lo hace el art. 244° del
Cédigo Italiano, que en su parte final dispone que “en cualquier
otro caso, si él prueba no haber tenido noticia del nacimiento en
dichos dias, el plazo corre desde el dia en que ha tenido esta no-
ticia,” La férmula consagrada en el art. 364° es incluso restric-
tiva si se compara con el art. 302° del Cédigo de 1936, el mismo
que fijaba el plazo de noventa dias sélo para los tres primeros
incisos del art. 301° y se ponia en el caso de la ocultacién del par-
to, procediéndose a contar el plazo desde el momento del descu-
brimiento del fraude en esta ultima eventualidad.

“Articulo 413°—En los juicios sobre declaracién de pa-
ternidad o maternidad extramatrimonial es admisible la
prueba negativa de los grupos sanguineos u otras de va-
lidez cientifica.

También es admisible la prueba de los grupos san-
guineos a peticién de la parte demandante en los casos
del articulo 402°, inciso 4, cuando fueren varios los auto-
tores del delito. La paternidad de uno de los demandados
sera declarada sélo si dicha prueba descarta la posibilidad
de que corresponda a los deméas autores. Si uno de los
demandados se niega a someterse a la prueba, serd decla-
rada su paternidad, si el examen descarta a los demas.
La obligacién alimentaria es solidaria respecto de quienes
se nieguen a someterse a la prueba.”

La introduccién de la prueba negativa de los grupos sangui-
neos plantea el problema procesal de saber si constituye prueba
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tasada o de libre apreciacién judicial. La duda se ha planteado
en los Estados Unidos donde los tests de grupos sanguineos han
alcanzado notable desarrollo cientifico y extendida utilizacién judi-
cial. El efecto concluyente de la prueba de los grupos sanguineos a
veces es impuesta por la ley, tal como ocurre con la Ley Uniforme
sobre Analisis de Sangre para determinar la Paternidad, vigente
en determinados Estados, En otros Estados, sin embargo, se ad-
mite la: prueba pero no se le concede valor concluyente sino que
se dispone que se le otorgue un peso y una credibilidad en con-
cordancia con las demas pruebas actuadas(3).

En mi opinién, la primera parte del Art. 413° convierte a la
prieba negativa de los grupos sanguineos ‘en una prueba mas,
de naturaleza pericial, y apreciable por el juez segin las reglas
de la critica, en su condicién de perito de peritos, lo que no ocurre
con la segunda parte del articulo, que se refiere al caso violacién,
rapto o retencién violenta de la mujer, cuando fueren varios los
autores del delito. En esta situacién, el;Cédigo dispone inequivo-
camente que la paternidad de uno de los demandados sera decla-
rada si se dan ciertos supuestos, como por ejemplo negarse a so-
meterse a la prueba si el examen descarta a los demas.

Debe enfatizarse que se trata tinicamente de una prueba ne-
gativa.

Ejemplo:

Tipos Sanguineos

Esposo A
Esposa A
Hijo B

En este caso, es fisicamente imposible que el esposo sea el
padre, pero no se podria saber quién es el verdadero padre.

“Articulo 911°— La posesiéon precaria es la que se ejerce
sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido.”

{3) FRIEDMAN, Lawrence y Stewart Macaulay, Law and the Behavioral,
Sciences, EE.UU., The Bobbs-Merrill Company, Inc., 1969; pp. 645-653.
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Apenas se promulgé el Cédigo, algunos comentaristas sefiala-
ron que el vencimiento del plazo en un contrato de arrendamiento
importa el fenecimiento del titulo a que hace mencién el art. 911%,
por lo que el arredantario se convertiria en un poseedor precario.
Esta interpretaciéon resulta errada si se analiza a la luz del art.
1700° incluido precisamente en el Capitulo sobre conclusién del
arrendamiento, el mismo que sostiene que “Vencido el plazo del
contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien arren-
dado, no se entiende que hay renovacién tacita, sino la continua-
cién del arrendamiento, bajo sus mismas estipulaciones, hasta que
el arrendador solicite su devolucién, la cual puede pedir en cual-
quier momento.”” Este articulo 1700° contiene la novedad de que
elimina la tacita reconduccién que contemplaba el art. 15329 del
Cédigo de 1936, pero al mismo tiempo introduce la ficcién de que
continta el arrendamiento bajo sus mismas estipulaciones, lo que
impide afirmar que se ha producido el fenecimiento del titulo y
consecuentemente la ocupacién preécaria. Por otra parte, sostener
que el vencimiento del plazo en un contrato de arrendamiento
convierte la posesién en precaria, llevaria a la consecuencia pro-
cesal de que una serie de procesos que no llegan a la Corte Su-
prema por razén de la cuantia si lo harian, dado que el juicio de
desahucio por ocupacién precaria es inapreciable en dinero, como
lo establecen reiteradas ejecutorias supremas.

“Art. 1069°— Vencido el plazo sin haberse cumplido la
obligacién, el acreedor puede proceder a la venta de la
prenda en la forma pactada al constituirse la obligacién.
A falta de este pacto, se procede a la venta por el acree-
dor, previa notificacién judicial con anticipacién de ocho
dias calendarios. El juez no puede admitir recurso de oposi-
cién del deudor, salvo cuando se sustente en prueba ins-
trumental, en cuyo caso se sigue la causa ‘por las reglas
del juicio de menor cuantia.”

Este articulo agiliza notablemente la venta de la prenda, la
misma que segin el Cédigo de 1936 debia hacerse judicialmente
(art. 996°). Esto significa que era necesario demandar el cum-
plimiento de la obligacién para poder pedir dentro del juicio la
venta de la prenda que la garantizaba. Este procedimiento privé
a la prenda civil de una agilidad que si existia en el Cédigo de
Comercio, el cual en su art. 318% confiere al acreedor de
prenda mercantil la facultad de pedir al juez de primera instan-
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cia autorizacién para. vender la prenda, quien sin admitir
oposicién .ni excepcién de ningiin género se limita a autorizar la
venta con intervencién de agente corredor. La prenda bancaria,
tal como lo dispone el art. 170° de la Ley de Bancos, es vendida
a través de un procedimiento en el cual la intervencién judicial
se limita al estadio de la notificacién: “Vencidas algunas de las
obligaciones garantizadas con prendas de los valores a que se
refieren los articulos 163°, 164°, 165°, 166° y 167° podra la em-
presa bancaria, después de una notificacién judicial al deudor y
transcurridos siete dias desde la fecha de dicha notificacién, pro-
ceder a la enajenacién de la prenda, sin mas intervencién de la
justicia que la expresada, y sin sujecién a los tramites que para
la venta de la prenda establecen el Cédigo de Comercio y los Cé-
digos Civiles y de Procedimientos Civiles.” La Ley de Bancos se
libera: de la autorizacién judicial del Cédigo de Comercio y de
la participacién de agente corredor, y fija un plazo de siete dias
entre la notificacién judicial y la enajenacién. El Cédigo Civil
recoge la férmula de la Ley de Bancos y agrega un dia mas al
plazo que media entre la notificacién y la venta.

Indudablemente que la venta judicial protege al deudor de
una manera mas cabal frente a una posible voluntad de aprove-
chamiento por parte del acreedor que la férmula consagrada en
este articulo 1069°, pero el legislador parece haber optado por fa-
vorecer la agilidad en la venta de la prenda, habida cuenta que
el propio Cédigo franque al deudor perjudicado diversas accio-
nes, como la accién para solicitar la’ nulidad del acto simulado
del art. 193° o la accién por lesidn del art. 1447° y siguientes.

Otra novedad respecto a la prenda y a la hipoteca se rela-
ciona con el procedimiento para solicitar la reduccién del monto
de las mismas si ha disminuido el importe de la obligacién, el
que por disposicion del art. 1116° se tramita como incidente, mien-
tras que al amparo del Cédigo de 1936 se tramitaba en la via
ordinaria por falta de procedimiento expresamente sefialado en
la ley.

“Art. 1302°— Por la transaccién las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, deciden sobre algiin asunto dudoso
o litigioso, evitando el pleito que podria promoverse o fi-
nalizando el que estd iniciado,
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Con las concesiones reciprocas, también se pueden
crear, regular, modificar o extinguir relaciones 'diversas
de aquellas que han constituido objeto de controversia
entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgada.”

“Art. 1312°— La transaccién judicial se ejecuta de la mis-
ma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la via
ejecutiva.”

El segundo parrafo del articulo 1302° contiene una figura
que puede ser considerada como no muy ortodoxa desde el punto
de vista de la teoria procesal, En efecto, se sostiene que con la
contestacién. de la demanda el juicio queda trabado pues se ha
producido la litis contestatio. Segiin Diémedes Arias Schreiber,
uno de los efectos de la litis contestatio es que “Precisa los tér-
minos y la extensidén del juicio. El juez no puede resolver sino lo
planteado en la demanda y en la contestacién. Las partes no
pueden alterar la demanda en lo esencial, después de contestada.”
(4) EIl articulo bajo comentario, sin embargo, permite crear, re-
gular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que
han constituido objeto de controversia entre las partes, es decir,
que pueden no haber estado contenidas ni en la demanda ni en
la contestacién.

La opcién del legislador al privilegiar la autonomia de la
voluntad me parece, sin embargo, correcta. No debe olvidarse
que si bien es cierto que las leyes procesales son, en principio, de
orden piblico, el legislador no puede dejar de tener en cuenta
que ‘el objeto mediato del proceso es actuar el derecho objetivo
que regula intereses privados y que es precisamente lo que las
partes pretenden en la sentencia. De ahi que la ley tenga en cuen-
ta el interés privado de las partes al regular las formas del pro-
cedimiento, permitiéndoles en ciertos casos renunciar a ellas o
modificarlas.” (5)

(4) ARIAS SCHREIBER, Diémedes, Derecho Procesal Civil, Lima, Edito-
rial Lima, 1932, p. 218 '

{5) ALSINA, Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, Buenos Aires, Ediar S.A. 1956, Tomo I, p. 63.
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La jurisprudencia ha establecido que la transaccién tiene el
valor de sentencia y que la ejecucién del acuerdo transaccional
equivale a la ejecucién de sentencia, por lo que el juez esta impe-
dido de admitir recurso alguno que entorpezca la ejecucién bajo
pena de nulidad. Asi se han pronunciado las ejecutorias consig-~
nadas en la Revista de Jurisprudencia Peruana de los afios 1979
y 1971, paginas 1218 y 1380, respectivamente. Cabe, pues, con-
cluir que la ejecucién de la transaccién judicial de la misma ma-
nera que la sentencia consagra una practica judicial, por lo menos
en lo que al fuero comin se refiere, ya que existe una ejecutoria
del Tribunal Agrario (Revista de Jurisprudencia Peruana, 1975,
pag. 412) que declara que “no existe en el ordenamiento proce-
sal comiin norma que permita exigir el cumplimiento de una tran-
saccién en via de ejecucién de sentencia.” Como puede verse, la
‘solucién no concitaba acuerdo entre los juristas, y por ello resulta
altamente positivo que el Cédigo haya normado el tema de la
ejecucién de la transaccién de modo tan preciso, con la innova-
cién de contemplar, inclusive, el tema de la ejecucién de la tran-
saccién extrajudicial, a la cual se reserva la via ejecutiva.

“Art. 1323°—Cuando ¢l pago deba efectuarse en cuotas
periddicas, el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o
no, concede al acreedor el derecho de exigir al deudor el
inmediato pago del saldo, dandose por vencidas las cuotas
que estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario.”

El Cédigo de 1936 no contenia una norma con esta amplitud,
puesto que ahora es aplicable a cualquier tipo de obligacién, con-
trato o bien. En el Titulo de la compra-venta, el art. 1424° per-
mitia al vendedor, en la venta de inmuebles en que se hubiese
estipulado el pago del precio por partes, en diferentes plazos, pe-
dir la rescisién si el comprador dejase de hacer dos pagos. Inde-
pendientemente del art. 1323° bajo comentario, el Cédigo de 1984
contiene un equivalente de este 1424° del Codigo anterior en su
articulo 1561°. Aparte de que, como hemos visto, la norma del
1323° no se refiere tinicamente a la venta de inmuebles, el Cédigo
de 1984 permite pedir no sélo la resolucién sino también la acele-~
racion, es decir, el pago del saldo dandose por vencidas las cuotas
pendientes. En efecto, el art., 1561° dice: "“Cuando el precio debe
pagarse por armadas en diversos plazos, si el comprador deja de
pagar tres de ellas, sucesivas o no, el vendedor puede pedir la re-
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solucién del contrato o exigir al deudor el inmediato pago del
saldo, dandose por vencidas las cuotas que estuvieren pendientes.”

La figura de dar por vencidos todos los plazos por el incum-
plimiento en el pago de algunas cuotas ha ido introduciéndose
paulatinamente en nuestra legislacién. No fue contemplada en
el art. 599° del Cédigo de Procedimientos Civiles relativo a lo que
puede ser demandado ejecutivamente. El D.L. N° 20236 la in-~
cluyé de una manera muy complicada en el inciso 4° del art. 12°:
se podia demandar ejecutivamente el cobro del saldo adeudado
en los contratos de compra-venta que constasen por escrito, en
que se hubiera pactado el vencimiento de todos los plazos por
incumplimiento en el pago de dos o mas cuotas., El juicio podia
ser suspendido hasta en dos oportunidades de incumplimiento, de-
biendo el demandado pagar las cuotas adeudadas mas los intere-
ses y costas. Producido un tercer incumplimiento del demandado
en el pago de otras dos o mas cuotas, el juicio debia proseguir
sin poder ser nuevamente suspendido. Esta férmula fue mejo-
rada por el Decreto Legislativo N° 127 de 15 de junio de 1981,
que la simplifica en estos términos: “El cobro del saldo adeudado
en los contratos de compra-venta que consten por escrito, en que
se haya pactado el vencimiento de todos los plazos por incumpli~
miento en el pago de dos o mas cuotas.” Se trata, entonces; de la
posibilidad de demandar ejecutivamente el cobro de este saldo,
pero con los requisitos de que se trate de contrato de compra-
venta, que conste por escrito y que la aceleracién de los plazos
se haya pactado,

La formula del art. 1323° no requiere de pacto expreso, el
cual queda reservado para obrar ejecutivamente cuando se dan
las condiciones establecidas en el art. 12° del D.L. N° 127, pero
si admite pacto en contrario, De darse la situacién prevista, es
necesario plantear accién judicial en la via que corresponda se-
gan la cuantia.

“Art. 1429°— En el caso del art. 1428° la parte que se
perjudica con el incumplimiento de la otra puede reque-
rirla mediante carta por via notarial para que satisfaga su
prestacién, dentro de un plazo no menor de quince dias,
bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato
queda resuelto.
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Si: la prestacién no se cumple dentro del plazo sefia-
lado, el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando
a cargo del deudor la indemnizaciéon de dafios y perjui-
cios.” ;

“Doctrinariamente se entiende por contratos de prestaciones
reciprocas aquéllos en que las partes se obligan entre si, unas res-~
pecto de las otras. La interdependencia entre las obligaciones de
las partes, que caracteriza al contrato tradicionalmente llamado
bilateral, es reemplazada por una reciprocidad entre las presta-
ciones, expresadas éstas en un dar, un hacer o un no hacer.” (6)

En realidad, el contrato con prestaciones reciprocas viene a
ser el tradicional contrato bilateral o sinalagmatico, pero que a
raiz de los recientes avances de la doctrina asume un nombre que
expresa de manera mas cabal las complejidades que ahora se in-
cluyen en su naturaleza. El Cédigo Civil italiano de 1942 es el
primer cuerpo legislativo que desterré el concepto de contrato bi-
lateral e introdujo el de contrato de prestaciones “‘correspecti~

vas" (7).

El Cédigo Civil de 1936 en su art. 1341° decia que “Hay
condicién Tresolutoria en todo contrato bilateral, y ésta se rea-
liza cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de la
obligacién en 'la parte que le concierna.” Este articulo se referia
a la condiciébn resolutoria tacita, que exigia de decisién judicial,
a diferencia de la condicién resolutoria expresa del art. 1109° que
operaba de pleno derecho. El Cédigo no ha conservado la condi-
cién resolutoria tacita y en su reemplazo ha optado por la reso-
lucion de pleno derecho sin necesidad de declaracién judicial,
bastando el requerimiento por la via notarial dentro de un plazo
no menor de quince dias.

(6) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, Disposiciones Generales de los
Contratos, en Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo
Civil, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pera, 1980, Tomo II, pp. 490—491.

i{7) Véase DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios del Contrato
Privado, Lima, Cultural Cuzco S.A., Tomo I, pp. 469—498.
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La conveniencia de este sistema resulta evidente, En el caso
de una venta de un departamento en planos, por ejemplo, la falta
de cumplimiento del comprador habra de permitirle al vendedor
resolver el contrato mediante el expeditivo procedimiento de este
articulo 1429°, y volver a vender, cosa que no podia hacer al
amparo del Cédigo de 1936 que a través de la condicién resolu-
toria tacita exigia el proceso judicial para lograr la declaracién
del érgano jurisdiccional.

“Art. 1498°—Promovido juicio de eviccién, queda el ad-
quirente obligado a solicitar, dentro del plazo para con-
testar la demanda, que ésta se notifique a] transferente
que él designe.”

“Art, 1499°—Si el transferente sale a juicio ocupara el
lugar del adquirente como demandado hasta la conclusién
del juicio.”

Cuando el adquirente lo solicite puede coadyuvar en la
defensa.”

La legislacién procesal peruana, al igual que otras, como por
ejemplo la espafiola, son muy cautelosas en permitir la interven-
cion de terceros en un proceso. El problema no se plantea en los
procesos de ejecucién en los que se hubiera producido un embar-
go, pues en ese caso existen las tercerias, excluyente de dominio
y preferente de pago, contempladas en el articulo 742° y siguien-
tes del Cédigo de Procedimientos Civiles, La dificultad estriba
en los procesos de conocimiento, de contenido netamente juridico,
y en los cuales un tercero podria tener interés en intervenir en la
litis, como por ejemplo en el caso de un juicio de reivindicacién
de un inmueble, que afecta los intereses de los acreedores del de-
mandado en cuanto podrian verse privados de la garantia que el
bien representa para el pago de su crédito. En doctrina se distin-
gue la intervencién de terceros voluntaria y obligada. La' volun-
taria, a su vez, puede ser coadyuvante, la que tiene por objeto
ayudar a una de las partes en el proceso, y excluyente (llamada
también principal o agresiva) en la cual el tercero pretende un
derecho frente a ambos litigantes. La clasificacion se hace mas
compleja cuando se considera que la intervencién voluntaria co-
adyuvante (llamada también adhesiva o conservatoria) puede ser
simple o litisconsorcial. La intervencién adhesiva simple “se pro-
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duce cuando el tercero auxilia a una de las partes, porque tiene
interés juridico en que la sentencia sea favorable a aquélla; la
segunda se produce sélo cuando la sentencia a expedirse, debe
influir en la relacién- juridica entre cualquiera de las partes y el
tercero.” (8) '

La intervencién obligada “tiene lugar cuando el juez, a pe-
dido de una de las partes o de oficio, ordena la citacién de un
tercero, a fin de que la sentencia que vaya a dictarse produzca
para él efectos de cosa juzgada.” (9) Se considera un caso espe-
cial de intervencién obligada la “litis denuntiatio” que procede
cuando producida la eviccién del adquirente, la intervenciéon del
enajenante en el juicio resulta obligatoria.

El Cédigo de 1936 contenia expresamente la figura de la
litis denuntiatio en su articulo 1375°: “Promovido ‘juicio contra
el adquirente en los casos en que hay lugar al saneamiento, el
enajenante estd obligado a salir a la defensa y continuarla hasta
la sentencia que cause ejecutoria. Para los efectos de este articulo
el adquirente esta obligado a hacer citar al enajenante con la de-~

manda entablada.”

El Cédigo de 1984 elimina la litis denunciacién puesto que es
facultativo del enajenante salir o no a juicio y si lo hace ocupa el
lugar del adquirente, por lo que no puede considerarse una interven-
cién voluntaria adhesiva, Este tipo de intervencién se configura
mas bien en el caso que sea el adquirgnte quien coadyuve en la de-
fensa a su solicitud: El origen de esta variacién radica en la precisa
conceptualizacién de la eviccién contenida en el nuevo Cédigo,
puesto que “La eviccién no se produce cuando el tercero entabla
su. demanda para que se reconozca su mejor derecho sobre la cosa,
sino cuando ese mejor derecho le es efectivamente reconocido por
sentencia, Dentro de este criterio, no se ha recogido la férmula
segun la cual hay evicciéon cuando el adquirente pierde el derecho
que adquirié o sufre una turbaciéon de ese derecho. En efecto, lo
que. se trata de proteger es el goce por el adquirente de su derecho

(8) ALZAMORA VALDEZ, Mario, Derecho Procesal Civil. Teoria General
del Proceso, Lima, Tip. SESATOR, 1975, p. 233.
(9) ALSINA, H. op. cit., pp. 591—592.
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sobre la cosa, el cual permanece intacto mientras no se dicte sen-
tencia firme en contra.” (10)

Respecto a otras formas de intervencién, el Cédigo de 1984
ha suprimido la figura del legitimo contradictor contemplada en
el art. 387° del Cédigo de 1936: “Todo el que tenga interés le-
gitimo puede contradecir la demanda para que se declare la pa-
ternidad o la maternidad.” Este era probablemente el tnico caso
de intervencién voluntaria agresiva, mas o menos sui géneris, en
el proceso de conocimiento contenido en el Cédigo. Conviene te-
ner en cuenta que el Anteproyecto del Dr. Cornejo Chavez no
sélo no eliminaba la intervencién del legitimo contradictor, sino
que la perfeccionaba, obligando a dar a conocer la demanda para
que se declare la paternidad extramatrimonial mediante aviso pu-
blicado por tres veces en el periédico donde lo hubiere o fijado
en el local del juzgado durante ocho dias si no hubiere periédico.
Se precisaba que “el legitimo contradictor puede ingresar al pro-
ceso en cualquier momento mientras no esté terminado y podra
ofrecer y controlar pruebas, presentar informes e interponer, en
su caso, recursos impugnatorios. Su intervencién posterior a la
iniciacién del juicio no anula lo actuado con anterioridad.” (11)

Se podria interpretar que el inc. 4% del art. 1219° admite la
intervencion voluntaria adhesiva o coadyuvante al permitirle al
acreedor “ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién
o para asumir su defensa, con excepcién de los que sean inheren-
tes a la persona o cuando lo prohiba la ley. El acreedor, para el
ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no necesita
recabar previamente autorizacién judicial, pero debera hacer citar
a su deudor en el juicio que promueva.” El asidero para esta in-
terpretacion puede encontrarse en la expresién ‘“‘asumir su de-
fensa”, que de hecho no se encontraba en el inc. 4% del art, 1233°
del Cédigo de 1936, que es el equivalente (12).

(10) ARIAS: SCHREIBER P., Max, op. cit., p. 519.

(11) CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Del Derecho de Familia, en Proyectos
y Anteproyectos de Ia Reforma del Cédigo Civil, Tomo I, p. 422

(12) La Ley Procesal de Quiebras contiene la figura de la intervencién ve-
luntaria coadyuvante en su art. 45°, al disponer que el fallido no puede
comparecer en juicio como demandante ni demandado, pero si puede
intervenir "‘como coadyuvante a la defensa”.
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"“Art, 1562°—En el caso del art. 1561°, el vendedor pierde
el derecho a optar por la resolucién del contrato si se ha
pagado mas del cincuenta por ciento del precio. Es nulo
todo pacto en contrario.”

El articulo 1561°, ya comentado, se refiere al caso del pago
del precio por armadas en diversos plazos, en que el vendedor
puede pedir la resolucién del contrato o exigir el inmediato pago
del saldo si el comprador deja de pagar tres armadas. Segin el
art. 1562°, si se ha pagado méas del cincuenta por ciento del pre-
cio el vendedor pierde el derecho a optar por la resolucién, pu-
diendo sélo exigir el pago del saldo. El Cédigo de 1936 contenia
norma similar en su art. 1425°, pero permitia el pacto en contra-
rio. Lo novedoso del Cédigo de 1984 es que dispone que es nulo
todo pacto en contrario, optandose por la proteccion absoluta del
comprador, en discrepancia con el Anteproyecto ante la Comisién
Reformadora presentado por el Dr. Manuel de la Puente y La~
valle y el Proyecto de la Comisién Reformadora.

Existen en el Cédigo muchas otras disposiciones de conte-
nido procesal que no requieren de mayor comentario, pero que
no por eso dejan de ser importantes, como la contenida en el
art. 1700°, ya comentado, que elimina la tacita reconduccién, o
el art. 1985° que estipula que el monto de la indemnizacién de-
venga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo,
o el art. 2070° que altera radicalmente lo que disponia el art. V-
del Titulo Preliminar del Cédigo de 1936, pues mientras éste
estipulaba que el estado y la capacidad civil de las personas se
regian por la ley del domicilio, pero se aplicaria la ley peruana
cuando se tratase de peruanos, el actual elimina el régimen de
excepcién a la ley del domicilio tratandose de peruanos, es decir,
determina que en lo tocante al estado y la capacidad de la per-
sona natural la tinica ley aplicable es la del domicilio.

Finalmente, el Codigo otorga una serie de derechos y con-
fiere una serie de acciones, pero no sefiala el tramite o la via
para ejercitarlos, no quedando otro camino que recurrir al juicio
ordinario, que como se sabe puede acabar frustrando el derecho
que se protege por haber situaciones de emergencia que no son
compatibles con la amplitud y eventual duracién excesiva del pro-
cedimiento ordinario. Asi por ejemplo, no se fija procedimiento
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para exigir la restitucién al estado anterior o la adopcién de me-
didas pertinentes por abuso en el ejercicio del derecho de pro-
piedad (art. 924), tampoco en el caso de la autorizacién judicial
para vender un bien prendado que se deteriora (art. 1074), o
para que el juez fije el plazo para la eleccién en las obligaciones
de dar cosa incierta (art. 1144), o para reducir la clausula penal

(art. 1346°).
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