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LA CONSENSUALIZACION DE LOS CONTRATOS REALES*

Alejandro Guzmdn Brito™

Me es grato ofrecer el presente trabajo al doctor Fernando de Trazegnies Granda
y participar, asi, en el merecido homenaje que se le rinde con este libro. El doc-
tor de Trazegnies es un jurista de relieve mayor en el Pert, que ha trascendido,
sin embargo, los limites de su pais, pues la fama de sus publicaciones ha llevado
el nombre del autor a todo el continente y aun fuera de él, asegurdndole una
autoridad de historiador y de dogmitico del derecho, y también un prestigio de
literato de elegante e imaginativa pluma. Aunque personalmente no haya tenido
un trato frecuente con el doctor de Trazegnies, y nuestras relaciones directas
consistan en cordiales encuentros en congresos cientificos en Lima o en Santiago
de Chile, creo, sin embargo, conocerlo bien a través de la lectura de los libros y
articulos de los que es autor, de los que me ha resultado imposible no conseguir
el provecho que en ellos busqué. De ahi mi complacencia por haber sido invitado
a sumarme al homenaje y la consiguiente participacién.

* La ocasién de poder colaborar con este trabajo en el justo homenaje que se rinde al doctor

Fernando de Trazegnies, me ha sido ofrecida por la proposicién hecha en Chile de sustituir los ahi
vigentes contratos reales por otros consensuales, formulada por la profesora Solange Doyharcabal,
en un informe titulado «Estudio sobre la conveniencia de mantener o no la categoria del contrato
real en el Cédigo Civil chileno» (2006), encargado por la Comisién Académica de Reformas a los
Cédigo Civil y de comercio, la cual me encomendd, a su vez, hacerle un comentario, que en buena
parte nutre esta colaboracidn, con las necesarias adaptaciones al derecho peruano.

** Profesor de Derecho Romano de las Facultades de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso y de la Universidad de Chile. Individuo de Ntimero de la Academia Chilena de la
Historia y Correspondiente de la Real Academia Espafiola de la Historia, de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba y del Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho de Buenos Aires.
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1. LA ABOLICION DEL CONTRATO REAL EN EL COpI1GO CIvIL
PERUANO DE 1984

El Cédigo Civil del Perti de 1984 conoce, como regla general, el tipo consensual
de contratos y, por excepcién, el tipo formal o solemne. Tal es el sentido de su
articulo 1352: «Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las par-
tes, excepto aquellos que, ademds, deben observar la forma sefiala por la ley bajo
sancion de nulidad». Desconoce, en consecuencia, el tipo de contrato que en la
tradicién romanistica es llamado real, y entendido como aquel cuya perfeccién
exige, ademds del consentimiento mutuo de las partes, la tradicién o bien la
entrega de la cosa que es su objeto. A él pertenecen el mutuo, el comodato y el
depésito’. En ninguno de estos la convencién meramente consensual, de todos
modos necesaria, forma contrato obligacional, mientras no proceda una tradicién
en la donacién y el mutuo, o una entrega en los demds mencionados; efectuada
la cual y perfeccionado, por ende, el contrato, nace la obligacién de restituir lo
recibido —salvo en la donacidn, por cierto—.

Consecuentes con esta postura, las definiciones que el Cédigo peruano ofrece
para cada uno de esos contratos tradicionalmente reales, aparece concebida en tér-
minos obligacionales, que merced al dispositivo del articulo 1352, antes transcrito,
derivan de solo el consenso, salvo la prenda y la anticresis, por las razones que
diremos. Asi, el articulo 1621 define que «por la donacién el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien». El articulo 1648,
a su vez, dice que «por el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuario
una determinada cantidad de dinero o de bienes consumibles, a cambio de que
se devuelvan otros de la misma especie, calidad o cantidad»’. El articulo 1728,
por su lado, expresa que «por el comodato, el comodante se obliga a entregar
gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto
tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva»®. Por el suyo, el articulo 1814 dicta
que «por el depésito voluntario el depositario se obliga a recibir un bien para
custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el depositante». En todos los casos,
pues, el tipo consiste en que una de las partes «se obligue»; se entiende que en la
donacién y en el mutuo, la obligacién es a transferir el donante el bien al donatario,

' No eraasi en el cédigo de 1936, en que el mutuo, el comodato y el depésito eran reales: véanse

las respectivas definiciones de los articulos 1537, 1587 y 1603 de ese cédigo, todas en el sentido

de un perfeccién real de cada uno de esos contratos.

2 En consecuencia, el articulo 1653 del Cédigo Civil peruano declara que «el mutuante estd obli-

gado a efectuar la entrega en la oportunidad convenida y, en su defecto, al momento de celebrarse

el contrato».

% Por lo cual el articulo 1735 del Cédigo Civil peruano establece como una de las obligaciones

del comodante: «entregar el bien en el plazo convenido».

132



ArejaANDRO GUZMAN BriTO

o el mutuante la cantidad de consumibles al mutuario; en el comodato, a entregar
el comodante la cosa inconsumible al comodatario; y en el depésito, a recibir el
depositario el bien y a entregarlo en devolucién al depositante después.

En lo que concierne a la prenda y a la anticresis, el c6digo de 1984 no las
considera contratos ni las expone, por ende, entre estos en el libro VII: fuentes
de las obligaciones, seccién 2: contratos nominados; sino en el libro V: derechos
reales, seccién 4: derechos reales de garantia, titulo 1: prenda y titulo 2: anticresis.
En todo caso, les conserva su tradicional cardcter real. De la prenda, dice el articulo
1055, en efecto, que «se constituye sobre un bien mueble, mediante su entrega
fisica o juridica, para asegurar el cumplimiento de cualquier obligacién»; y de
la anticresis afiade el articulo 1091 «se entrega un inmueble en garantia de una
deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos».
Asi que, sea cual sea la naturaleza de ambos actos, no cabe duda que es la entrega
la que los perfecciona. Por esta razén, advirtamos de inmediato que ellos han de
quedar fuera de nuestro estudio.

Por lo que concierne a la donacidn, su cardcter real u obligacional, derivado
este ultimo cardcter de un consenso o de una forma convencional, desborda el
preciso tema de la consensualizacién de los contratos reales, porque la duda y la
discusién sobre uno u otro cardcter de tal acto la ha cruzado a través de toda la
historia del derecho debido a lo cual también prescindiremos de ella aqui.

2. LA PUESTA DEL CONTRATO REAL EN CRISIS

1. Con la abolicién de los contratos reales, el cédigo de 1984 adopt6 cierta linea
critica formada en contra de ese tipo a fines del siglo XIX, que solo la legislaciéon
suiza se atrevi6 a sancionar, primero en 1883 y después en 1911, al conferir
cardcter consensual’ a los contratos de comodato® mutuo’ y depésito®. Cierto
es que el Biirgerliches Gesetzbuch aleman de 1896, entrado en vigencia en 1900,

4 Véase GuzMmAN Brrto (2004: 199-267; 2005: 97-125).

> Laregla del consensualismo aparece en el articulo 1 de la Loi fédérale complétant le Code Civil

suisse (Livre V: Droit des obligations), del 30 de marzo de 1911 (que es una revisién del Code
Féderal des obligations de 1883): «1. Le contrat est parfait lorsque les parties ont, réciproquement
et d’'une maniére concordante, manifesté leur volonté». La tnica excepcién general aparece en
el articulo articulo 11: «La validité des contrats n’est subordonnée a I'observation d’une forme
particuliere quen vertu d’une prescription spéciale de la loi». Entre ambas disposiciones no queda
lugar para los contratos reales.

¢ Articulo 305 (articulo 321 del Cédigo de 1883).

7 Articulo 312 (articulo 329 del Cédigo de 1883).

8 Articulo 472 (articulo 475 del Cédigo de 1883).
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habia convertido en consensual al comodato’, pero solo a él, lo cual impide ver
en tal postura una actitud antirrealista de ese c6digo. En los decenios posteriores,
c6digos de segunda generacion, como, notablemente, el italiano de 1942 y el
portugués de 1966, entre los europeos; y el boliviano de 1975, el paraguayo de
1987, el quebequense de 1991 o el brasileno de 2001, entre los americanos, no
hubieron de atreverse a la conversién; y todos, pues, se mantuvieron atenidos
fielmente a la tradicién romanistica en esta materia. Hizo excepcién el Cédigo
cubano de 1987 que, en efecto, consensualizé los antiguos contratos reales de
mutuo'’, comodato'' y depésito’?, en orden a dejar obligados al mutuante y al
comodante a entregar, y al depositario a recibir. En cuanto ala prenda, le confirié
naturaleza solemne, al exigir siempre un escrito', y no queda claro de la sola
lectura de ese cuerpo legal si la entrega es necesaria, ademds, para la perfeccién del
negocio, o solo el objeto de una obligacién derivada de la solemnidad que previa-
mente perfeccionarfa el contrato'. En lo concerniente a la donacién, tampoco
es clara su naturaleza real o consensual”®. En Europa, el nuevo Cédigo Civil de
Holanda (Burgerlijk Wetboek), de 1992, confiere cardcter consensual depésito’®.
Mis recientemente, la «Ley de modernizacién del derecho de obligaciones» (Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts), del 26 de noviembre de 2001 —entrada en
vigencia el 1 de enero de 2002—, que principalmente modificé el libro IT del
BGB, extendié el cardcter consensual al mutuo', pero conserv el real al depé-
sito'®. La reforma, por otro lado, no afect al derecho de bienes (Sachenrechs),
por lo cual la prenda, que a aquel se ve totalmente atraida en el BGB, no varié
su anterior estatuto de acto real®.

9 BGB, § 598: Durch den Leihvertrag wird der Verleiber einer Sache verpflichtet, dem Entleiber den
Gebrauche der Sache unentgeltlich zu gestatten” («Por el comodato, el comodante de una cosa es
obligado a conceder el uso gratuito de la cosa al comodatario»).

19 Cédigo Civil Cubano, articulo 379.

' Cédigo Civil Cubano, articulo 382.

12 Cédigo Civil Cubano, articulo 423.

Cédigo Civil Cubano, articulo 270, ntimero 4.

El articulo 270, niimero 12 solo habla de un «bien mueble recibido del deudor».

El articulo 371 define al acto en términos de un contrato que «transmite la propiedad», lo que
indica el cardcter real; pero el articulo 372 habla de una promesa de donacién, que obliga al ser
aceptada.

16 Cédigo Civil Holandés, libro VII, articulo 600, segiin el cual, el depositario se obliga a guardar
y a devolver una cosa que le confia o le confiard el depositante. Del mutuo y del comodato se
habrd de tratar en la continuacién del libro VII, que estd pendiente atn. Seguramente también
esos contratos han de aparecer consensualizados.

17 BGB (nuevo) § 607.

18 BGB (nuevo) § 688.

19 BGB (nuevo) § 1295, el cual exige la entrega de la cosa pignorada.
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2. Al menos en 1906, el conocido jurista francés Gabriel Baudry-Lacantinerie
(1837-1913) verificaba que la atribucién del cardcter real por el code civil a los
contratos de mutuo, comodato, prenda® y depdsito era una théorie qui a pour
elle presque lunanimité de la doctrine®®. La limitacién sehalada con presque pro-
venia de un autor que Baudry-Lacantinerie identifica como M. Vigié, segtin el
cual, en el derecho francés, todos los contratos, sin excepcién, se forman por el
simple consentimiento, de modo que la entrega de la cosa no es una condicién
de la formacién de los antes mencionados contratos, sino la ejecucién de una
obligacién previamente nacida de ellos®. Acto seguido, Baudry-Lacantinerie
criticaba esta opinidn, en cuanto aparecfa como una interpretacién del derecho
francés vigente, por tener en su contra a los textos y a la tradicién®. Lo cual no
significa que en pure théorie la solucién del Code Civil —en orden a exigir la en-
trega de la cosa para perfeccionar los contratos de mutuo, comodato, prenda y
depésito—, no mereciera criticas. Baudry-Lacantinerie explica que la obligacién
de devolver, propia de esos contratos, no es incompatible con su consideracion
como consensuales, tal cual acaece en el arrendamiento de cosas; y que, como
en el derecho francés los contratos de promesa de dar en mutuo, entregar en
comodato, de recibir en depésito y de entregar en prenda son vilidos, entonces
pourquoi décider que la rémise ultérieure de la chose aura pour effet de former un
nouveau contrat, un contrat réel? Cette complication est inutile. Al autor, pues, le
parecia correcta la refundiciéon de la promesa de contrato real y el contrato real
prometido mismo en uno solo, que tendria cardcter consensual. En apoyo, ter-
minaba citando el ejemplo del Code federal des obligations suizo (de 1883), que,
como antes hicimos notar, ya acordaba naturaleza consensual al comodato, al
mutuo y al depésito™.

3. Como vimos, al menos hacia 1906, este autor consideraba «casi undnime» (en
Francia) la doctrina sobre la naturaleza real de los contratos de comodato, mutuo,
depésito y prenda en el orden de lege data. En el de lege ferenda, aparenta haber
sido él el primero en aconsejar la conversién de tales contratos en consensuales.
Esta tltima opinién ha ganado paulatino terreno.

20 Como se sabe, en el derecho francés, la prenda es un contrato real.
21 BAUDRY-LACANTINERIE (1906, I, ntimero 23: 23). Dije «al menos en 1906», debido a que solo
he podido examinar, como se ve, la tercera edicién de este libro; asi que es probable que el autor
ya hubiera hecho la afirmacién transcrita en la primera.

22 BAUDRY-LACANTINERIE (1906: 24-25).

23 BAUDRY-LACANTINERIE (1906: 25-30).

24 BaUDRY-LACANTINERIE (1906: 30-31).
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En 1962, Gabriel Marty y Pierre Raynaud, en efecto, escribian:

Mais cette notion de contrat réel est de plus en plus contestée. [...] aujourd’hui que
le simple consentement suffit & obliger, cette remise est inutile et les partisans de la
notion de contrat réel sont obligés de reconnaitre que, dés avant la remise de la chose,
certaines obligations peuvent naitre par le seul accord de volontés et d’'admettre la
valeur d’'une promesse consensuelle de contrat réel. Ainsi si une personne promet
de préter 4 une autre qui accepte de payer un intérét, il y a engagement valable des
deux parties, bien qu’il 0’y ait pas eu encore remise des deniers et il est bien inutile

de scinder ainsi en deux contrats distincts et successifs une opération qui forme un

tout./ Les prétendus contrats réels ne sont que des contrats consensuels [...]%.

En nota citan a diversos juristas impugnadores de la nocién de contrato real®.
Mds modernamente, se pronuncian en el mismo sentido juristas aun vivientes

como Christian Larroumet?” o Frangois Chabas®.

4. La postura antirrealista, sin embargo, no se expone sin contradictores. Aqui
recordaremos algunas opiniones importantes.

En 1948 se traté de derogar el principio realista en el seno de la Commission
de Réforme du Code Civil, ala sazén presidida por Léon Julliot de la Morandiere®.
El autor de la proposicién fue Henri Mazeaud, secundado por otros colegas.
En la discusién quedaron planteados los argumentos entre los cuales, por regla
general, se ha movido la doctrina francesa posterior: en pro del contrato real,
que no puede haber obligacién de restituir sin previa tradicién o entrega; y en
contra, que es una complicacién inatil distinguir un contrato (consensual) de
promesa de contrato real, que obliga a entregar, y un contrato real posterior que
se perfecciona por la entrega. El presidente Julliot de la Morandiére afiadié un
elemento cultural: Les codes modernes qui ignorent le contrat réel ont été rédigés a
une époque o1 le consensualisme, Uindividualisme, la volonté de l'individu étaient
considéres comme la source unique du contrat. Mais la vraie source, dans certains
contrat, est la remise de la chose. Citamos con sus palabras originales esta opi-
nidn, porque en nuestro tiempo Jean Carbonnier la ha rescatado en apoyo a sus

25 Marty (1962, 11, 1, ntimero 60: 48).

26 Marty (1962, ntimero 1: 48), entre los més conocidos: CoLiN, CAPITANT y JuLLIOT DE
LA MORANDIERE (77ité de Droit civil), RIPERT y BOULANGER (7iaité de Droit civil), PLANIOL
y RipERT (Traité pratique), EsMEIN (62 edicién del viejo tratado de Aubry et Rau), DEMOGUE
(Obligations).

27" LARROUMET (1996, niimero 522: 504-505).

28 Cuasas (1997, 11, 1, ntimro 82: 71), [hay una 122 edicién, de 2000].

2 Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil. Année 1947-1948 (Paris, Sirey, 1949),
sesion del 18 de junio de 1948, pp. 279-283.

3 Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil. Année 1947-1948 (Paris, Sirey, 1949),
sesion del 18 de junio de 1948, p. 282.
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dudas acerca de la tendencia antirrealista: «une voix éminente —recalca— a fait
remarquer quel’hostilité 4 la théorie des contrats réels datait d’une époque ot, a
travers le consensualisme, 'individualisme était roi»*!. Carbonnier también apoya
sus dudas en un dato sociolégico:

Nosotros tenemos todavia contratos reales y se puede poner justamente en duda
si, en nuestro analisis civilista del contrato, hemos hecho suficiente sitio a esta
categoria de los contratos formados re acosados como un arcaismo en nombre
de la autonomia de la voluntad, pero quizd més viva de lo que pensamos, porque
responde a un dato primitivo del derecho contractual®?.

Mas recientemente, Jacques Ghestin ha retomado y desarrollado las razones de
Carbonnier. Después de resumir los argumentos tradicionales de la doctrina anti-
rrealista: ser el contrato real un arcaismo y significar una innecesaria complicacién
del sistema general consensualista, al exigir dos contratos, una promesa y el acto
real posterior, si se quiere hacer obligatoria la entrega, anade:
Il est permis de penser cependant que lhostilité a la théorie des contrats réels
appartient elle-méme au passé, et plus précisément quelle date ‘d’'une époque o, &
travers le consensualisme, 'individualisme était roi*”. On peut mettre en doute que,
dans note analyse civiliste du contrat [...]*. En fait, la catégorie des contrats réels

traduit I'importance du déplacement de valeur et exprime une conception moins
intellectuelle, plus concréte, et par 14 plus vraie, des relations contractuelles®.

Ghestin, pues, a partir de las ideas de Carbonnier, quiere llamar la atencién acerca
del hecho de que en los actos y contratos la voluntad no lo es todo, y que, pensar
lo contrario, es situarse en un pasado (no remoto), en que se creyd ser suficiente
aquella para explicar cualquier extremo del contrato. Alegar el ejemplo de aquellos
contratos consensuales en que hay también entrega, como el arrendamiento o
el transporte de mercaderias, eso montre simplemente que, dans ces contrats aussi,
des eléments matériels coexistent avec le role de la volonté®. Lo cual también ocurre
—afiade— en la compraventa misma —el prototipo de contrato consensual en
que la entrega no cumple ninguna funcién generadora de obligaciones—, como
lo muestra la prictica corriente de darse arras las partes, lo cual traduce certe
conception plus concréte des relations contractuelles’”. Continta con el argumento
maestro de la defensa del realismo: sin entrega no puede haber obligacién de

31 CARBONNIER (1969, ntimero 43: 140).
32 CARBONNIER (1974: 252-153).

3 La cita es de CARBONNIER.

Se trata de otra cita a CARBONNIER.
% GuesTIN (1999, ntimero 452: 419).
36 GHesTIN (1999).

37 GHESTIN (1999).
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restituir, frente a lo cual la volonté des parties est impuissante i écarter ce qui résul-
te de la nature des choses®. Termina declarando no ver dificultades en aceptar la
nocién de contrato real una vez adoptada la de promesa de contrato real, para
dejar a la opcién de las partes escoger entre obligarse inicialmente una de ellas a
entregar, mediante una promesa; o no obligarse y formar el contrato solo desde
el momento de la entrega.

En general, quienes toman partido por conservar la categoria de los contratos
reales hacen ver que los inconvenientes précticos que ellos pueden ofrecer a veces,
se solucionan merced al instrumento de la promesa de contrato real. Tal es, por lo
demis, el nicleo de un extenso trabajo de Jobard-Bachellier, publicado en 1985%,
en que demuestra punto por punto la validez de tal promesa, salvo escasas excep-
ciones, de tal modo que concluye, por lo que al problema de fondo atane:

Ces solutions, qui réservent encore une place 2 la remise comme condition de
formation des contrats dans certaines des conventions considérées traditionne-
llement comme réelles, constituent-elles une anomalie difficilement acceptable
dans un systéme, comme le systéme juridique frangais, qui serait enti¢rement
consensualiste? Nous ne le croyons pas; ces solutions sont le résultat non fortuit
d’exigences bien réelles issues d’un équilibre fondamental 4 respecter entre la
force de la volonté, la force du consentement donné, d’une part, et la force de ce
fait matériel, représenté par la déplacement d’un bien corporel d’un patrimoine

A un autre, qui seul peut avoir pour effet de mettre la chose concrétement et

définitivement, 4 la disposition d’autrui [...]%.

En suma, no puede decirse ser predominante en el dia la tesis antirrealista, que,
por lo demds, nunca ha contado con el favor de la jurisprudencia: «Lattachement
de la jurisprudence a la notion de contrat réel a, au demeurant, conduir —dicen tres
juristas del dia— wun courant doctrinal important a prendre conscience de ce que
celle-ci n'était peut-étre pas aussi archaique quon l'a prétendur*'.

3. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO REAL

Propondremos en este trabajo un examen de las exigencias dogmadticas contenidas

en la conversién de los contratos reales en consensuales, y de sus supuestos efectos

prdcticos, en funcién de verificar la regularidad juridica de tal conversién.
Preliminarmente, debemos examinar la estructura de los contratos reales que

aqui tratamos, a saber, del mutuo, el comodato y el depésito.

3 GHESTIN (1999).

% JoBARD-BACHELLIER (1985: 1-62).

40 JoBARD-BACHELLIER (1985: 62).

41 TERRE (2005, ndmero 49: 161).
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En todos ellos observamos una estructura ciertamente unitaria, pero de dos

niveles:

1. El primero corresponde a la necesaria convencidén entre dos partes, que logica
aunque no siempre cronolégicamente debe preceder al perfeccionamiento del
contrato. En ellas queda definido el contenido tipico del contrato por celebrar; y se
trata, en consecuencia, de un acuerdo de dar y recibir cierta cantidad de fungibles
en préstamo; de entregar y recibir gratuitamente una especie no fungible en uso;
de entregar y recibir una especie no fungible en custodia; de entregar y recibir un
mueble no fungible en garantia de una deuda; o de entregar y recibir un inmueble
en disfrute, en funcién de pago de una deuda o compensacién de sus intereses.
La convencién identifica al futuro contrato en su esencia, y delimita que se trata,
respectivamente, de un mutuo, o de un comodato, o de un depésito.

Esta convencién es enteramente consensual, pero no produce efecto obliga-
cional alguno; vale decir, sus partes no quedan obligadas a dar —en el caso del
futuro mutuante— y recibir —en el del futuro mutuario— o a entregar y a recibir,
en los demds casos. Cada una puede arrepentirse, pues, sin que la contraparte
que irfa a recibir disponga de una accién dirigida a conseguir el cumplimiento
forzado de la dacidn, en su caso, o de la entrega; ni que aquella que irfa a dar o
entregar disponga de otra accién encaminada a forzar la recepcién de la cosa por
la otra; o a obtener, en ambos casos, la indemnizacién del dafio emergente y el
lucro cesante.

Problema distinto es si —en el caso de incumplimiento del anuncio de dar o
entregar, o de recibir—, puede el interesado intentar conseguir la indemnizaciéon
extracontractual del dafo patrimonial causado por tal incumplimiento, conside-

rado como hecho doloso o culposo que causa perjuicio a otro.

2. El segundo plano corresponde a la tradicién de la cosa en el mutuo, o ala mera
entrega en los demds casos. Si el anterior era un plano puramente consensual, este
es un plano real, llamado asi por el movimiento efectivo de una cosa, consistente en
su traspaso de una parte a otra mediante la entrega, que es propiamente tradicién,
como se sabe, en el mutuo, y mera entrega en el comodato y el depdsito.

II.

Ahora bien, en el momento en que la tradicién o la entrega quedan consumadas,
se perfecciona el respectivo contrato. Entonces, la precedente convencién con-

sensual empieza a tener efecto, consistente en funcionalizar la tradicién como
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mutuaria, o la entrega como comodataria o depositaria; y decimos que consti-
tuye la causa o el titulo de una u otra: pasa a ser la causa credendi en el mutuo,
y constituye, pues, el titulo traslaticio de dominio de su tradicién; o pasa a ser
el titulo no traslaticio de dominio o titulo de mera tenencia en los demds casos.
Esta funcién es sumamente importante, debido a que la tradicién y la entrega,
en si mismas, son actos neutros, carentes de contenido propio, que no sea el de
precisamente traspasar una cosa, y de un propio efecto juridico pre-tipificado;
en tales circunstancias, el efecto que hayan de producir les viene de su causa o
titulo. Si la entrega de un bien es en mutuo, comodato o depésito, eso solo se
puede saber al examinar la causa de esa entrega, constituida por la convencién
consensual que antes estudiamos.

El complejo integrado por la convencién consensual y la entrega es el que
llamamos contrato real; cuyo efecto, a su vez, es servir de causa o fuente a una
obligacién de cardcter restitutorio: el que recibié resulta, en efecto, obligado a
restituir, otras especies, pero del mismo tanto, género y calidad que las recibidas,
en el caso del mutuo; o la misma especie, en el del comodato y del depésito.

Esta es la estructura esencial de los contratos reales cuya propuesta abolicién
debemos examinar.

4. LA ESTRUCTURA SINALAGMATICA O BILATERAL DE LOS CONTRATOS
CONSENSUALES SUSTITUTIVOS DE LOS REALES

La sustitucion de los contratos reales por sendos contratos consensuales impli-
ca operar una doble conversién en el sistema: por un lado, la conversién de la
causa, radicante en la convencién consensual definidora de la futura operacidn,
en contrato consensual (o solemne, si es que se quiere, lo que debemos dejar a
un lado en el andlisis); y por otro, la conversion de la entrega causada y perfec-
cionadora del contrato real en cumplimiento del contrato consensual. Asi por
lo menos deberia ser.
Esto se podria intentar hacer de dos maneras:

1. La primera es crear un contrato consensual obligacionalmente sinalagmdtico
o bilateral. Si consideramos el caso del mutuo, aquello consistiria en un consen-
so en orden a obligarse a dar en préstamo una cantidad de fungibles, por una
parte, y a recibirla por la otra. El mutuante, pues, quedaria obligado a dar y el
mutuario a hacer, consistente en recibir; y cada uno dispondria de una accién
personal al efecto. Consecuentemente, se deberfan aplicar a estas obligaciones las
reglas generales sobre cumplimiento, mora, ejecucién forzada en especie o por

equivalencia, indemnizacién de perjuicios por dafno emergente y lucro cesante,
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etcétera. Cuando se mira a los demds contratos reales, la primera obligacién, la
del comodante, depositante, pignorante o deudor anticrético serfa, no de dar, por
cierto, sino de entregar. En el resto es aplicable lo dicho para el mutuo.

2. La segunda manera es crear un contrato consensual obligacionalmente uni-
lateral, en que la parte activa quedaria obligada a dar, en el caso del mutuo, o a
entregar, en los demds casos, pero no a recibir la parte pasiva, quien, en conse-
cuencia, podria desistirse del contrato hasta el instante previo a la recepcion. Solo,
pues, la parte pasiva dispondria de una accién personal para forzar la tradicién
o la entrega, segtin el caso, de la activa; pero no esta para forzar la recepcién de
la cosa por la contraparte.

A mi juicio, tales son las opciones que tiene abiertas el legislador que haya
decidido extinguir el tipo real de contratos.

5. LA OBLIGACION DE RESTITUIR

1. En Francia, Francois Chabas ha planteado que los contratos consensuales
sucesores de los reales podrian ser sinalagmadticos o bilaterales, pero en otro sen-
tido. Segun él: Lensemble de l'operation juridique sanalyserait alors en un contrat
consensuel synallagmatique, cest-ia-dire faisant naitre deux obligations reciproques:
le préteur sengage i remettre la chose, el lemprunteur soblige a la restituer si elle lui
est remise*. En el mutuo y el comodato, la sinalagmaticidad estarfa constituida
por el entrecruce de la obligacion de la parte activa consistente en dar o entregar,
seguin el caso, y de aquella de la parte pasiva consistente en restituir. En ninguno
de estos contratos caso habria obligacién de recibir. Chabas nada dice de especial
en torno al depésito gratuito, pero podemos suponer que él serfa siempre unila-
teral, aunque de doble unilateralidad, pues solo el depositario se obligaria, y se
obligaria tanto a recibir como a restituir, mientras que el depositante no quedaria
obligado a entregar, como es natural. Si el contrato es oneroso, en cambio, este
tltimo contraeria la obligacién de pagar la remuneracién acordada y serfa, por
ende, bilateral.

Chabas entiende que la obligacién de restituir emana, pues, del consenso
contractual, aunque —afiade— bajo la condicién de haber habido entrega:
Lemprunteur soblige a la restituer si elle lui est remise. Previamente habia declarado:
on peut sengager a restituer une chose quand elle sera remise: obligation sous condition

suspensive de la remise®.

42 Cuasas.

4 CHaBas.
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Esta construccién es necesaria porque va de suyo que en el mutuo, el como-
dato y el depésito tiene que existir una obligacién restitutoria de lo recibido; de lo
contrario todos ellos se convertirian en donaciones. En esos contratos concebidos
como reales, la causa o fuente de tal obligacién es la tradicién o entrega, segiin
el caso. Ahora bien, al concebirselo como consensuales, se quiere ver la causa
o fuente de la obligacién restitutoria en el consentimiento contractual mismo.
Pero ese consentimiento tiene lugar antes de la entrega, en circunstancias de
que para existir una obligacién de restituir, previamente tuvo que haber habido
una recepcion, la cual supone, a su vez, una entrega. Nadie puede obligarse a
devolver lo que nunca le fue entregado ni recibid. Asi que es imposible que la
parte pasiva del contrato consensual de mutuo, por ejemplo, quede obligada a
devolver la cantidad de fungibles a que el contrato se refiere, si este ya no consiste
en darla el mutuante al mutuario y en recibirla este, sino en obligarse a ddrsela
el primero, porque se obligaria a restituir antes de haber recibido. Lo propio
cabe decir con respecto a los demds contratos ahora reales, una vez convertidos
en consensuales. La Gnica manera de encajar satisfactoriamente una obligacién
pertinente a la restitucién en cabeza de la parte pasiva, es —como bien lo ve
Chabas— bajo condicién.

2. Cumple, por consiguiente, analizar el perfil dogmadtico de esta condicién. La
cual tendria que ser configurada como el hecho futuro e incierto de entregarse y
recibirse la cosa de que se tratare; y serfa, por ende, positiva y suspensiva. Pendiente
tal condicién, la obligacién de restituir no existe; y deja definitivamente de poder
empezar a existir si falla, vale decir, si la cosa no es entregada o recibida; pero
empieza a existir al cumplirse la condicién, consistente en el hecho de la entrega
y de la recepcidn; existencia aquella que se retrotrae o no al momento de haberse
perfeccionado el contrato, que es el del consentimiento, segin que el sistema
acepte o no la retroaccién®.

Se observard que la condicién de que hablamos consiste en que la cosa sea
entregada y recibida; no basta, pues, la entrega si no siguié una recepcién, no
bien que cuando no haya existido esta tltima, en realidad no pueda hablarse pro-
piamente de entrega, sino de oferta de entrega. Por consiguiente, en la hipStesis
de ausencia de recepcién, por cualquier causa, y en especial en la de repudio de
la oferta, la condicién falla y la obligacién de restituir no nace. Esto debe ser
entendido asi, porque por mds que la parte activa esté dispuesta a entregar, si la
pasiva no recibe, no puede resultar obligada a restituir. En el caso contrario, se
formaria una hipétesis de lo que suele ser llamado enriquecimiento sin causa,

4“4 Npo la acepta el Cédigo Civil peruano, articulo 177, salvo pacto en contrario.
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pues la parte activa podria exigir algo que tiene y nunca dejé de tener, y la pasiva
ser obligada a devolver algo que no tiene y nunca empezd a tener.

Para ilustrar la idea de que la obligacién de restituir puede ser atribuida al
consenso contractual, suele recurrirse al ejemplo del arrendamiento, en que el
arrendatario se obliga a restituir, pese a que la entrega no perfecciona al contrato,
que es consensual, y a que puede ella advenir tiempo después de celebrado®.

6. EL EMPALME DE LA OBLIGACION DE RESTITUIR EN LOS CONTRATOS
CONSENSUALES SUSTITUTIVOS

Con todo, esta construccién ofrece dificultades dogmaticas de relieve.

1. Hemos concluido, con Chabas, que la obligacién de restituir la cosa, que
pesa sobre la parte pasiva del contrato, debe ser construida como una obliga-
cién sometida a condicién positiva suspensiva de que esa cosa sea entregada y
recibida. Ahora bien, el andlisis de tal condicién muestra su cardcter complejo,
pues ella envuelve cuatro acaecimientos a) el hecho voluntario de ofrecer en-
tregar la cosa el acreedor; b) su alternativa, de no querer entregarla; c) el hecho
voluntario de recibir la cosa el deudor; y d) su alternativa de no querer recibirla.
Dos de estos supuestos dependen de la voluntad del acreedor y dos del deudor;
pero ninguno de terceros ni del acaso. En consecuencia, la condicién, mirada
unitariamente ahora, es potestativa, y no casual ni mixta. Descompuesta ella
de nuevo en los cuatro supuestos enunciados, resulta ahora que tres no ofrecen
reproche alguno, pues a) ofrecer entregar el acreedor es un hecho voluntario suyo,
de modo que, convertido en condicién, pertenece a las llamadas simplemente
potestativas, que valen; b) no querer entregar el mismo acreedor, aunque ya no
es un hecho voluntario, mas solo una declaracién, expresa o ticita de volun-
tad, una vez convertida en condicién, vale, tanto como valen las condiciones
meramente potestativas del acreedor; c) recibir el deudor también es un hecho
voluntario suyo, que, convertido en condicidn, se hace perteneciente al tipo de
las simplemente potestativas del deudor, que valen; pero d) no querer recibir
ese deudor, como tampoco es un hecho voluntario suyo, sino inicamente una
declaracién, expresa o técita, de voluntad, al ser deducido en condicién hace
nulo al acto, porque el articulo 172 del Cédigo Civil peruano precisamente
declara tal a aquellos cuyos efectos estdn subordinados a una condicién suspen-
siva que consiste en la exclusiva voluntad del deudor. Y, en efecto, le basta al
deudor no querer recibir para que la condicién falle. Este elemento meramente

4 BAUDRY-LACANTINERIE.
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potestativo contamina toda la condicién, de nuevo considerada unitariamente,
y ella, a su vez, al acto, porque resulta ser claro que el efecto de este, vale decir,
la obligacidn, en final de cuentas depende de la mera voluntad del deudor; y es
como si el deudor hubiera declarado: «me obligo a restituir si quiero obligarme
a restituir». Ello equivale a una ausencia de consentimiento, que es la razén
dogmatica por la cual se anulan los actos sometidos a condiciones meramente
potestativas del deudor. En tales circunstancias, la obligacién de restituir no
es que pueda no llegar a nacer, sino que no puede llegar a nacer, atendida la
nulidad del acto del que emana

2. A esta dificultad dogmatica se anade en los ordenamientos que aceptan la
retroaccion de las condiciones cumplidas —que no es el caso del Cédigo perua-
no— una segunda, que admite ser formulada asi: cuando se da por cumplida la
condicién, porque hubo entrega y recepcion de la cosa, tal cumplimiento actda
retroactivamente, en el sentido de deber considerarse a la obligacién como nacida
puray simplemente en el momento de perfeccionado el contrato sin jamds haber
estado pendiente. De ello se sigue que la obligacién de restituir, que no puede
nacer, como se vio, antes de la entrega, nacié, sin embargo, cuando la cosa aun no
habia sido entregada; lo cual constituye un contrasentido imposible de aceptar,
aunque haya sido provocado por una ficcién.

La Gnica manera de evitar este desaguisado 16gico es declarar que en la ma-
teria el efecto retroactivo no opera, y que la obligacién de restituir nace con la
entrega y la recepcién tnicamente para el futuro, no para el pasado, de modo
que en el tiempo intermedio no existié. Tal tiene que ser la construccién en el
derecho peruano. Pero ello implica negar que la obligacién restitutoria queda
conectada con el consentimiento contractual, y que este sea su fuente; y llevaa la
conclusién de que en la operacién hay, en realidad, dos contratos: el consensual
y el real, pues si la entrega y no el consenso genera la obligacién de restituir, y
la entrega es un acto convencional, no queda otra opcién que darle el cardcter
de contrato.

3. Se ve, pues, que obligacién condicional de restituir no puede ser correctamente
incrustada en la estructura de los contratos consensuales sustitutivos de los que
son reales. Y es completamente normal que ocurra asi, porque ya la idea bdsica,
de que la obligacién de restituir depende del consenso contractual, es errada, al
ser imposible que una obligacién de restituir, que solo puede existir después de
recibir, quede imputada a un consenso primordial otorgado antes de entregar.
De esta falsa premisa no pueden sino que seguirse incongruencias dogmaticas,
que no se arreglan con la segunda idea de la entrega como condicién, porque
ella conduce a nuevas incongruencias, que nos portan a una telarana de sutilezas
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dialécticas. Pero no nos enganemos, pues tales sutilezas son consecuencia directa
de la sutileza inicial de suponer que un puro consenso es capaz de generar la
obligacién de restituir.

4. No es el caso del contrato de arrendamiento de cosas. Consiste este en un
consentimiento reciproco que obliga al arrendador a ceder temporalmente el
uso de un bien al arrendatario, y a este, a pagar cierta renta convenida (articulo
1666 Cédigo Civil peruano). No consiste en un consentimiento que obliga
al arrendador a entregar una cosa y al arrendatario a restituirla. Ahora bien, el
arrendador debe hacer varias cosas para cumplir su obligacién de ceder el uso
de la cosa arrendada al locatario: debe empezar por entregirsela (articulo 1678
Cédigo Civil peruano); continuar con la conservacion de la cosa en estado de
servir para el fin por el que se la arrendé (articulo 1680, ndmero 1, Cédigo Civil
peruano), repardndola cuando sea preciso (articulo 1680, nimero 2, Cédigo
Civil peruano); y finalizar por la mantencién del arrendatario en el uso de bien,
lo cual implica la evitacién de toda turbacién o embarazo en tal uso (articulo
1680, numero 1, Cédigo Civil peruano). El arrendatario, por su parte, debe, en
sintesis, usar correctamente la cosa, repararla cuando ello sea de su cargo y pagar
la renta convenida (articulo 1681 Cédigo Civil peruano).

En cuanto a la restitucién, aunque el c6digo diga ser obligacién suya (articulo
1681, ndmero 10, Cédigo Civil peruano), y en términos amplios pueda aceptarse
que es asi, estrictamente hablando es una natural secuela de la terminacién del
contrato, a la que debe proceder el arrendatario (articulo 1704 Cédigo Civil pe-
ruano). Asi que la restitucién no es una obligacién principal del arrendamiento,
y no alcanza hasta permitir calificarlo como un contrato de restitucién. En efecto,
es innecesario y superfluo que el arrendatario se obligue a restituir, porque ello
necesariamente acaecerd por haber recibido la cosa y haber terminado el con-
trato. Lo Gnico que no puede hacerse es excluir la restitucién, que convertirfa al
arrendamiento en otro contrato.

5. Todavia podemos examinar la hipétesis de un contrato desarrollado en el uso
bancario, al que suele designarse como «contrato de linea de crédito», y que se
origind en la antigua prictica de los sobregiros autorizados unilateralmente por
el banco o previa peticién del cuentacorrentista. Por él, un banco se obliga a pagar
los cheques girados por un cuentacorrentista sin el respaldo de fondos en su cuenta,
hasta cierto monto total acordado. El cuentacorrentista debe restituir las cantidades
sobregiradas y sus intereses, en determinadas condiciones de tiempo. La obligacién
de restituir y de pagar intereses no nace, por cierto, sino con el pago del cheque
sobregirado. Pero el contrato es legalmente consensual (si bien, en la prictica, los
bancos lo formalizan merced a la exigida firma de varios instrumentos privados
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apropiados), y no real; asi que, con su celebracién, el banco queda obligado a
cubrir los cheques sobregirados, y debe responder del perjuicio causado por la
omision injustificada de cobertura y del eventual protesto por falta de fondos. En
el fondo, lo que el banco debe hacer es atender a la peticién de crédito por parte
del cliente, peticién que se manifiesta con la presentacion del cheque sobregirado
por su beneficiario —que por supuesto puede ser el mismo cuentacorrentista— en
caja, o por otro banco en el momento de la compensacién bancaria, si el cheque
fue depositado en él. El cliente se asegura, de esta manera, tener crédito abierto
para cuando lo necesite.

Igual que en el arrendamiento, la obligacién de restituir no nace del consenso
contractual sino del acto real, consistente en el pago que el banco hace del cheque
presentado a caja o a compensacién. El cuentacorrentista no necesita obligarse
consensualmente a la restitucién, porque igual quedard obligado merced al acto
real, que no tiene cardcter donatorio ni solutorio de algiin crédito del cuenta-
correntista. Tanto es asi, que incluso cuando no mediara el contrato de linea de
crédito y el banco decidiera pagar el cheque llegado a él en descubierto, aun asi

el cuentacorrentista quedaria obligado en fuerza del acto real.

6. Es posible, pues, generalizar. Que la parte pasiva se obligue consensualmente
a restituir es superfluo, pues igualmente resulta obligada a ello en fuerza de la
entrega y recepcién, desde que este acto real no tiene significado donatorio ni
solutorio, que le permitiria retener definitivamente. De hecho, en los contratos
reales el punto relativo a la restitucién no es nunca objeto de convencién, que solo
se refiere a las modalidades de aquella, como el plazo o el fin y otras circunstan-
cias. Es suficiente que no se declare que el receptor no habra de restituir, porque
si tal se hiciese, ello implicarfa que no se trata de un mutuo, un comodato o un
depdsito. Pero no se requiere por innecesario declarar que el receptor si queda
obligado a restituir.

7. En tales circunstancias, los contratos consensuales sustitutivos de los reales
deben limitarse a prever la obligacién de dar o entregar para una parte y la de
recibir para la otra, excepto el depésito, si se los construye como sinalagmaticos;
o solo la primera, y la de recibir en el depésito, cuando se los conciba como
unilaterales.

La obligacién de restituir, que no puede nacer del contrato consensual, solo
nace de la entrega y recepcién de la cosa, consideradas no como condicién. Pero
de que una y otra constituyan el cumplimiento de aquel contrato, que determi-
nan la extincién de sus obligaciones, se sigue que la entrega y la recepcién son, al
mismo tiempo, la fuente de una obligacién nueva, que antes no existia. Y como, a
su vez, la entrega y la recepcién constituyen un acto convencional, he ahf que en
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definitiva constituyen un contrato, el cual es necesariamente real, porque existe
y es perfecto en cuanto haya habido entrega y recepcién.

La conclusién final es que la creacién de los contratos consensuales no supri-
me a los contratos reales; solo los posterga; y que, quiérase o no, ellos consiguen
introducirse en el sistema, negindose a morir; si se prefiere, son inmortales. Asi

%6 en orden a que la creacién de los contra-

que el argumento que suele esgrimirse
tos consensuales permite economizar en la actuacién jurl'dica, que en otro caso
se complica por el desdoblamiento en la celebracién, primero una promesa de
contrato real, y luego del contrato real mismo, es falso. No se economiza nada,
pues igual hay dos contratos que celebrar, uno consensual y otro real. En final de
cuentas, los contratos consensuales sustitutivos de los reales vienen a equivaler a
las promesas de estos tltimos. En efecto, si alguien promete celebrar un mutuo,
esto es, dar credendi causa una cantidad de fungibles, y no cumple, la condena es a
celebrar el contrato, vale decir, a dar la cantidad, lo mismo que si hubiera celebrado

un contrato consensual de mutuo, que lo dejé obligado a dar la cantidad?.

7. EL EMPALME DOGMATICO DE LA OBLIGACION DE RECIBIR
EN LOS CONTRATOS CONSENSUALES SINALAGMATICOS

Volvamos a los contratos consensuales construidos como sinalagmdticos. Ellos,
como vimos, consisten en obligarse ambas partes, la activa a dar en el mutuo o

a entregar en los demds casos, y la pasiva, a recibir.

1. Ahora bien, dejando para examinar en su momento, las objeciones practicas
o de hecho que el establecimiento de una obligacién de recibir porta consigo,
atendamos ahora solo a sus desajustes dogmaticos.

4 Es comin en la doctrina francesa antirealista, desde BAUDRY-LACANTINERIE: «cette complication
est inutile»; MAZEAUD, en Travaux, p. 280: «Ce sont des complications inutiles»; MARTY-RaYNAUD:
«[...] il est bien inutile de scinder ainsi en deux contrats distincts et successifs une opération qui
forme un tout»; LARROUMET: «cette notion qui est inutile».

47 Un entusiasta critico de la nocién de contrato real, como LARROUMET, se ve implicitamente
obligado a reconocer este similar efecto, aunque rehuye la conclusién. Parte diciendo que una pro-
mesa de contrato real no es lo mismo que el contrato real, porque la jurisprudencia francesa tiene
decidido que, en caso de incumplimiento de la promesa de mutuo, la condena es a la indemnizacién
de perjuicios, y no a la ejecucién del contrato prometido. Enseguida considera que tal solucién
es erronea, y que lo procedente es condenar a la ejecucidn, lo cual implica dar la cantidad a que
se referfa el mutuo. Pero, en vez de concluir que entonces da lo mismo la promesa de mutuo que
el contrato consensual de mutuo, dice: «En tout cas, la solution [sc. de la jurisprudencial, quelque
contestable qu'elle soit pour des raisons indépendantes de la notion de contrar véel, demontre la volonté
de la jurisprudence de conservar cette notion».
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Previamente es menester fijar en quien normalmente recae la utilidad de los

contratos reales. En el mutuo sin intereses y en el comodato, su utilidad es de

la parte que recibe, vale decir, del mutuario y del comodatario. En el depésito

es de la parte que entrega, o sea, del depositante. En el mutuo con interés es de

ambas partes.

Es consecuente con ello que de antemano pueda calcularse el efecto que tiene

la construccién de una obligacién de recibir de la parte pasiva en los contratos

que solo a ella son dtiles, si es que la utilidad para el que debe recibir, por alguna

raz6n de hecho que no interesa saber, ya no existe.

2. Asi, pues, en los contratos que solo son utiles al que recibe, obligarlo a recibir

parece contrario a una sana dogmatica. Tal, como dijimos, ocurre:

a)

b)

En el mutuo sin interés, que solo es util al mutuario. Es consiguiente
que en esta clase de mutuo, aquel puede devolver la cantidad recibida
con anticipacién al plazo pactado (articulo 1658 Cédigo Civil peruano).
Por ende, una obligacién suya de recibir, no acompafada, por cualquier
razén, de la utilidad de hecho en recibir, se burla recibiendo y acto segui-
do devolviendo; eso equivale a directamente a rehusar recibir; e incluso
podria construirse como pago mediante una suerte de traditio brevi manu
impropia en el momento de ir a recibir.

En el comodato, con o sin plazo de restitucién convenido, que solo
interesa al comodatario, como este entonces se encuentra obligado a
«devolver el bien [...] después del uso para el que fue dado en comodato»
(articulo 1738, niimero 5, Cédigo Civil peruano), con mayor razén debe
entenderse que si la parte pasiva del contrato consensual ya no la necesita
al tiempo de ir a recibirla, puede alegar este hecho para no recibirla, sin
necesidad de probar este hecho negativo. Si el comodato tuvo plazo de
restitucion, aun asi podria aquella parte rehusar la recepcién, con base
en la regla del nimero 3 del articulo 1735 del Cédigo Civil peruano,
seguin el cual el comodante no debe exigir la restitucién del bien «antes
de haber servido al uso para el que fue dado en comodato», porque si
pedir una restitucién después de haber terminado el uso es un derecho
del comodante, la de restituir en las mismas circunstancias es correlati-
vamente una obligacién del comodatario, asi que él puede alegar que ha
terminado o no tiene lugar el servicio para el cual necesitaba la cosa y

devolverla acto seguido a la recepcién, o simplemente repudiar esta.

3. Vamos a los contratos no ttiles a la parte que recibe, sino a la que entrega,

como el depésito. Una obligacién de recibir a cargo de la parte pasiva en él, no
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es dogmdticamente incorrecta. Tiene sentido establecerla, porque la parte activa
podria querer asegurarse con anterioridad a la entrega, de que la parte pasiva no
podra rehusarse a recibir. Podria querer, en sintesis, asegurarse que su proyectado
depésito va a tener lugar. Sin embargo, aqui debemos adelantar que careceria
de sentido obligarlo a él a entregar, porque si, por regla general, en el depésito
procede restituir «cuando lo solicite el depositante» (articulos 1814 y 1830 del
Cédigo Civil peruano), aun cuando se fije un plazo para la restitucién (articulo
1830), es consiguiente que €l pueda entregar y acto seguido pedir la restitucidn,
lo que equivale a rehusarse a entregar. Si es asi, el contrato consensual de depdsito
no debe nunca ser bilateral, al carecer de sentido construir una obligacién de
entregar. Su examen queda, pues, postergado para el mds general de los contratos
consensuales unilaterales.

4. Pasemos, en fin, a los contratos utiles a ambas partes.

En el mutuo con intereses, que, en efecto, es ttil al mutuante que da, con base
en los intereses pactados, y al mutuante, en cuanto a la disposicién de la cantidad
que recibe, una obligacién de recibir no carece de sentido. Es consistente con
ello que el mutuario no pueda pagar la suma recibida con anterioridad al pago
estipulado (articulo 1658 Cédigo Civil peruano).

En sintesis, pues, la construccién de los contratos consensuales como sina-
lagmadticos es dogmdticamente incongruente con respecto al mutuo sin interés,
al comodato y el depésito. Solo tiene una cierta congruencia dogmdtica en el
mutuo con interés.

Ahora bien, disefar una reforma de derecho privado tan radical para un caso,
no parece ni prudente ni razonable.

8. EL EMPALME DOGMATICO DE LA OBLIGACION DE ENTREGAR
EN LOS CONTRATOS UNILATERALES Y DE RECIBIR EN EL UNILATERAL
DE DEPOSITO

Veamos qué congruencia dogmdtica ofrecen estos contratos consensuales cuando
se los quiera configurar tan solo como unilaterales, vale decir, con obligacién de
dar o entregar, segtin el caso, en el mutuo con o sin intereses y el comodato, pero
sin la contrapartida de una obligacién de recibir; o con obligacién de recibir en
el depésito, sin una correlativa obligacién de entregar.

1. En los contratos que solo son ttiles a la parte que recibe, como el mutuo sin
intereses y el comodato con o sin plazo de restitucién, un contrato consensual
que obligue a la parte activa a dar o entregar, segn el caso, tiene sentido para la
contraparte precisamente interesada en recibir, que de esa manera se asegura la
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entrega por anticipado, una vez adoptada su decisién de requerir los fungibles
que necesita en mutuo, o la especie que precisa usar, sin necesitar esperar a la
efectiva tradicién o entrega, tinica que en la operacién concebida como real
asegura su interés.

En los contratos que son utiles a la parte que entrega, como el depésito, un
contrato consensual unilateral, con una obligacién de la parte pasiva en orden
a recibir, también tiene sentido para la parte activa, interesada en conseguir la
custodia de un cierto mueble, pues de esa manera se asegura la recepcién desde
que empez6 su necesidad de entregar en custodia, sin que haya menester esperar
la entrega para asegurarse aquella.

En los contratos que son ttiles a ambas partes, como el mutuo con intereses,
en fin, nuevamente hay que declararlo con sentido para el que ha de recibir, que
con él ve asegurado de su interés en precisamente recibir desde antes de que tenga
lugar la entrega.

2. Esta correccién dogmadtica corresponde a la misma correccién que se presenta
en el contrato de promesa de un contrato real, merced al cual el promitente
activo de un mutuo o comodato se obliga a dar o entregar, segtin el caso, o el
promitente pasivo de un depdsito, a recibir. Una promesa tal, concebida, pues,
como unilateral, ya que solo una de sus partes se obliga a concluir el contrato
real, es plenamente aceptada por la doctrina. Si es asi, como la situacién no
cambia en los propuestos contratos consensuales, he ahi que estos también
deben resultar plenamente aceptables. Por lo demds, tal es la solucién del
Cédigo peruano.

Pero esta observacion relativa a la promesa de contrato real nos consiente
hacer una observacién. Antes dijimos que la supresién de los contratos reales y
su conversién en consensuales contiene dos conversiones: la del convenio causal
no vinculante de aquellos en contrato, y la de su tradicién o entrega perfeccio-
nadoras en actos de cumplimiento del nuevo contrato. Ahora debemos agregar
que también contiene una nueva conversion, la de la promesa unilateral misma
de contrato real en contrato consensual sustitutivo del real. Se produciria asf una
suerte de fusién de la promesa de cada uno de los contratos reales con el convenio
causal de la tradicién o entrega perfeccionadora de los mismos.

En tales circunstancias, spor qué sustraer a las partes la disponibilidad del
instrumento de la promesa (mejor, de la opcién)? ;Por qué no permitirles que
escojan ellas primero celebrar el contrato preparatorio y después el real, si les
conviene y tienen interés en ellos; antes que forzarlas a siempre celebrar un tnico

contrato consensual?
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9. DIFICULTADES PRACTICAS QUE OFRECEN LOS CONTRATOS
CONSENSUALES SUSTITUTIVOS

1. Una linea de argumentacién en favor del reemplazo de los contratos reales
por unos contratos consensuales se orienta en el sentido de proteger el interés de
las personas que reciben, salvo con respecto al depdsito, en que la protecciéon va
hacia la persona que entrega. Si alguien recibe una oferta de comodato real, y el
oferente olvida después su oferta y rehtisa la entrega, eso puede causar muchos
perjuicios al que acepté la oferta porque necesitaba la cosa ofrecida, sin nada
poder hacer contra el olvidadizo, que no estuvo obligado a entregar®®. La verdad
es que lo mismo puede acaecer cuando la iniciativa es adoptada por el que desea
recibir cierta cosa en comodato, si la pide a alguien, quien acepta prestarla, y pos-
teriormente olvida o desconoce su aceptacién. Sea como fuere, que un perjuicio
puede irrogarse al interesado en recibir una cosa en comodato, con la retractacién
anterior a la entrega por el que aceptd prestarla, eso es cierto. Ademds, tal esque-
ma se puede generalizar para el mutuo y para el depdsito, pero con respecto al
interesado en que un mueble suyo sea recibido en custodia.

El remedio a tal situacién, que seria el contrato preparatorio, no funciona
bien —se dice— porque, fuerza a la celebracién de dos contratos, el preparatorio
y el definitivo, en circunstancias de poder haber urgencia en recibir la cosa, o
en entregarla en el caso del depdsito. Y todavia se agrega que el interesado en
conseguir la entrega, o la recepcién, en el caso de depésito, suele inhibirse de
exigir un contrato preparatorio a su contraparte, atendido que esta ningtin interés
tiene en el contrato definitivo y presumiblemente prefiera quedar libre de poder
no entregar, o sea de arrepentirse, hasta el momento en que, decidido a entregar,
entregue efectivamente.

Examinemos cada uno a uno estos argumentos.

2. La argumentacién concerniente al interés del que recibe, o del que entrega en
el caso del depdsito, es —ya lo reconocimos— verdadera. Pero también unilate-
ral. Examinemos un comodato real. Una vez acordado, supongamos que la parte
activa quiere entregar; al efecto, puede ser que la desafecte de algunos usos utiles
para él; quizd deba desechar venderla a quien le ofrecié comprarla; tal vez incurrié
en algunos gastos para dejarla en condiciones de ser usada por el comodatario,
etcétera. Llegado el momento de la entrega, la parte pasiva, alegando no necesitar
ya la cosa, la rehtisa y se retira de todos modos muy agradecida. La parte activa
nada puede hacer, salvo disgustarse. Como se ve, esta situacidn es la contrapartida

4 Fs una de las lineas adoptadas por la profesora Doyharcabal, en su informe citado en la nota *.
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de aquella de la parte pasiva que contaba con que le irfan a entregar la cosa que
pidié en comodato, y que a Gltima hora le fue negada.

El problema es que si ahora suponemos un contrato consensual de comoda-
to, la situacién cambia para la parte pasiva en su favor, mas no sucede lo propio
para la activa. Eso, por el hecho de que, como ya tenemos aceptado, tal contrato
debe ser unilateral, en el sentido de solo obligar a entregar mas no a recibir y
que, cuando también obligara a recibir, tal obligacién seria sin dificultad alguna
eludible por el comodatario. Asi que el contrato consensual protegeria el interés
del comodatario interesado en recibir, pero no el del comodante, quien, aunque
carente de interés en entregar cuando el contrato es real, el cual, ademds, no le
presta utilidad alguna, empieza a tener interés en entregar, cuando es consensual,
aunque siga haciendo defecto una utilidad para él. Ese interés consiste en cum-
plir su obligacién, para no ser demandado ni tener que indemnizar perjuicios.
La pregunta prictica es esta: ;quién accederia a celebrar un contrato consensual
de comodato sabiendo que no bien ponga todo de su parte para cumplirlo, ello
puede resultar indtil si el comodatario perdié su inicial interés en recibir y omite
hacerlo? Ciertamente se podria establecer alguna suerte de responsabilidad para
el comodatario constituido en mora de recibir —la cual no existe en el Cédigo
peruano—. Pero, dejando a un lado que esta norma no haria sistema interno con
respecto a un contrato para el cual no estd dicho que el comodatario tiene la obli-
gacidén de recibir, ella, como quedé dicho, es fécilmente eludible: para evitar esta
responsabilidad, el comodatario podria recibir y acto seguido devolver, alegando
que ces6 el uso para el cual la recibié, y el efecto dafioso para el comodante es el
mismo que si no la hubiera recibido el comodatario.

El anilisis conducido para el comodato se puede repetir con respecto a los
demds contratos. El contrato consensual de depésito protege el interés del depo-
sitante que cuenta con que la cosa tendrd que serle recibida por el depositario;
pero se desentiende del interés de este, quien prepard todo para recibir la cosa en
el momento acordado y a tltima hora no le fue entregada por el depositante, que
ya no necesita su custodia. Y si se pensare en imponerle alguna responsabilidad,
ella podria ser eludida con el expediente de entregar la cosa para acto seguido
pedir su restitucidn, lo que es facultad arbitraria del depositante. Un mutuante,
que distrajo dinero de otras operaciones lucrativas para cumplir con su obligacién
de darlo en préstamo al mutuario a fin de ganar los mejores intereses acordados,
se encuentra con que este ya no necesita la cantidad y se desiste de recibirla. El
contrato consensual de mutuo protegié su interés cuando le asegurd la entrega,
pero desprotege el interés del mutuante.

En los contratos reales, en cambio, ambas partes estdn en igualdad de con-
diciones con respecto al punto del perjuicio que puedan eventualmente sufrir
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al preparar la entrega y la recepcién, que finalmente no se consumaron. Eso es
inevitable y normal, y entra en la economia de todo contrato antes de perfec-
cionarse. En la practica, también ha de ocurrir en el contrato consensual antes
de llegarse al consenso, consenso que en los contratos de liberalidad como el
comodato, el mutuo sin intereses o el depésito, la parte que se grava retardard
y hard coincidir con la entrega, antes de aceptar quedar previamente ligado. ;A
titulo de qué aceptard tal cosa si el contrato no le reporta utilidad alguna y podria
ocasionarle mds de un problema?

3. No es mejor argumento el que consiste en la economia que se consigue al
eliminar la duplicidad de contratos representada por el preparatorio y el contrato
definitivo, que normalmente serd uno de opcién. La opcién de mutuo, comodato
y depdsito son, en efecto, consensuales®. Si hay urgencia en recibir o en entregar,
en el caso del depésito, esa urgencia determinard que la entrega o la recepcién
sean pedidas de inmediato y que no haya plazo ni condicién para celebrar en el
futuro el contrato definitivo; de forma que, en la prictica, este funcionard como
real, pues si se acepta dilacién es que tanta urgencia no hubo. En cuanto a que la
parte que se beneficia puede auto-inhibirse de exigir un contrato preparatorio a la
contraparte, mds auto-inhibicién habra cuando explicita o implicitamente ronde
la amenaza de exigir responsabilidades si no se cumple el contrato consensual.
¢Quién estaria dispuesto a presentarse ante alguien para solicitarle el préstamo,
supongamos de un automdvil, y, ante las consultas del interlocutor, verse en la
necesidad de advertirle que si consiente en prestarlo, quedard obligado a entre-
garlo en tantos dias o a indemnizarle los perjuicios que le cause con su negativa
de hacerlo? ;Y quién estaria dispuesto a tolerar que el favor y la gracia que se
le pide resulten sujetos a semejante responsabilidad y, en tales circunstancias, a
consentir como comodante en el acto? Casi puede calcularse o pronosticarse que
los contratos consensuales de los que hablamos habrdn de caer en desuso.

4. La proposicién de tales contratos no toma en cuenta ciertas realidades modernas
que aminoran los riesgos que algunos contratos puramente reales hacen correr
a las partes que se benefician con ¢él, y que con la sustitucién se tratan de evitar.
Nos referimos, en primer lugar, a la profesionalizacion, tal cual ocurre con las
operaciones de crédito, que constituyen actividad normal del sistema bancario
y financiero, o con los depésitos practicados por empresas de custodia, asi los
almacenes denominados «warrants» y otros. En segundo lugar, nos referimos a
la moderna legislacién protectora de los consumidores.

# Articulo 1425 en relacién con los articulos 1649, 1730 y 1816 del Cédigo Civil peruano.
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El aludido profesionalismo de la actividad crediticia y depositaria hace que
quien da o recibe, respectivamente, no suela negar a tltima hora y de improviso
la celebracién del real, causando perjuicios arbitrarios al particular que pide el
crédito o quiere depositar, si no hay una justa razén de hecho que lo impulse
a ello. Si el cliente es solvente y tiene todos sus papeles en regla, el banco no le
negard el crédito que al principio se manifesté dispuesto a otorgarle, arguyendo
que el contrato no se ha perfeccionado por la tradicién; de lo contrario obraria
arbitrariamente y aun en contra de sus propios intereses. En contrapartida, como
antes de entregar el dinero querrd verificar bien los antecedentes del cliente, se
rehusard a quedar obligado a prestar celebrando el contrato consensual y hard
todo lo posible por acercarlo al acto real.

Enseguida, estd la proteccién al consumidor. Al respecto, los proveedores
no pueden discriminar a los consumidores, dice, en sintesis, el articulo 7B de
la ley de proteccién al consumidor® asi que aquellos no podrian negar injusti-
ficadamente los servicios y productos de sus giros, una vez ofrecidos. Puede, en
consecuencia, decirse que existe una suerte de deber legal de prestar el servicio
o producto ofrecidos, que ciertamente ampara al cliente de retractaciones abu-
sivas. Esto es enteramente aplicable a los servicios de depdsito; pero también a
las operaciones de crédito.

10.¢POR QUE TANTO INCIENSO AL CONSENSUALISMO?

Nos formamos la impresién que el sacrificio de los contratos reales en el altar
del consensualismo es un sacrificio a cierto mito. El consensualismo, como
principio general, es algo mds bien moderno. Los romanos, que inventaron
los contratos consensuales, desconocidos en otros pueblos de la Antigiiedad, y
particularmente en el mundo helenistico, no pensaron en elevar el canon que
los rige a la categoria de tal principio; lo propio hicieron los medievales. La
generalizacion del consensualismo fue obra del derecho natural moderno. Ya a
Grocio, y a autores mds filosofantes que juristas, como Pufendorf, Thomasius o
Wolf, les parecié solo conforme con el derecho natural de la razén, que el con-
senso de dos sea suficiente, tanto para transferir el dominio como para obligarse,
sin necesidad de artificios no naturales como la tradicién o unas solemnidades.
Aun asi, no se atrevieron a sugerir la abolicién de los contratos reales, porque

se dieron cuenta que eso es imposible. En las modernas codificaciones quedé

%% Decreto supremo 039-2000, del Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones
Comerciales Internacionales, cuyo texto tinico fue establecido por el decreto legislativo 716, pu-
blicado el 11 de diciembre de 2000.
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indirectamente consagrado el consensualismo como principio general del dere-
cho de contratos, cuando, en sintesis, para obligarse solo se pide que dos partes
capaces consientan sin vicios sobre un objeto licito movidas por una causa licita.
Como no se pide ademds que consientan bajo ciertas formas o con subsiguiente
entrega o tradicién, aquellas y estas permanecen como excepciones que deben
ser expresamente establecidas.

Pero todos saben que de hecho no es asi. Lo que aparenta ser principio general
es en la prictica excepcional, y queda relegado al dmbito tedrico. Son muchas las
exigencias de formalidades de diversa naturaleza para un sinntimero de actuacio-
nes juridicas que fulmina la ley®' y, cuando no es esta la que las exige, es tanta la
desconfianza social hacia la mera palabra dada, que son los propios particulares
quienes las piden. De esta manera, en los hechos, el recurso a los acuerdos me-
ramente consensuales queda reducido al dmbito de las relaciones juridicas entre
parientes y amigos, y aun asi, para operaciones de poca monta.

Tememos, pues, que la conversién de los contratos reales en consensuales
en la prictica sea mds bien una conversién de tales contratos en solemnes, de
los cuales hay un paso a los reales nuevamente; pues no es infrecuente que la
parte activa, o la pasiva en el caso del depésito, antes de aceptar contratar, exijan
un escrito, y que no se allanen a firmarlo mientras no haya traspaso de la cosa.
O sea, mds o menos como se hace hoy, porque, aun siendo reales los contratos,
si presentan alguna envergadura patrimonial, siempre se ven cubiertos por un
acto escrito, cuyo momento de suscripcién suele coincidir con el momento del

traspaso mismo de la cosa.
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