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La teoria del incumplimiento eficiente de los contratos

anto el incumplimiento abso-
Tluto de una obligacién, como

el cumplimiento parcial, exce
sivo, anticipado, tardio, defectuoso
0 no adecuado de la misma, nos
coloca en el campo de la inejecu-
cion de obligaciones, mas alla de
los diversos aspectos que se pue-

den apreciar en relacion con las
consecuencias practicas del tema.

El deudor no puede liberarse por su
sola voluntad de la obligacion de
realizar la prestacion debida. Existe,
como dice Puig Brutau,' una nece-
sidad de cumplir la obligacion; si el

obligado ha cbrado de una manera
reprensible, sea de manera inten-
cionada o simplemente por negli-
gencia, es responsable de las con-
secuencias del incumplimiento.

Al respecto Castan? sostiene que
como la obligacidn lleva consigo la
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ineludible necesidad de su cumpli-
miento, si el deudor no la cumple
por causas que le sean imputables,
el Derecho ha de procurar de un
modo u otro su efectividad, es de-
cir, su cumplimiento forzoso o anor-
mal.

Queda claro que la afirmacion de
que la relacion obligatoria lleva
consigo la necesidad de su cumpli-
miento, no enerva la circunstancia
de que un acontecimiento suficien-
temente poderoso que interfiera e
imposibilite dicho cumplimiento
pueda excusar al deudor, toda vez
que el incumplimiento acarrea el
quebrantamiento de la mencionada
relacién obligatoria ante el dolo, la
culpa inexcusable o la culpa leve
(articulo 1321, primer parrafo, del
Codigo Civil).

En suma, el principal efecto que se
deriva del incumplimiento de una
obligacion es el quebrantamiento
de la relacién juridica por causa im-
putable al deudor, y aqui se distir!-
guen diversos aspectos que a conti-
nuacién examinamos.

1. LA DEMORA

La demora implica que el deudor no
cumpla la prestacién en el momento
debido, pero que ello no excluye
que pueda honrarla de modq retra-
sado, sin perjuicio de la obligacion
de indemnizar los dafios resultantes
del retardo imputable en caso que
incurra en mora.

El cumplimiento ulterior, que por
naturaleza puede acarrear la demo-
ra, exige, sin embargo, la presencia
de una prestacién debida aun posi-

ble, asi como el requisito de no ha-
ber perdido licitud.

En suma, podriamos afirmar que la
demora en una obligacion se carac-
teriza por la tardanza, dilacion, re-
traso o falta de puntualidad en el
cumplimiento. En buena cuenta es
el «lapso que transcurre después
del dltimo plazo sefialado para el
pago de una cantidad, la restitucion
de una cosa o el cumplimiento de
una obligacion».

2. LA EVENTUAL CONSTITUCION EN
MORA

La mora implica retraso o tardanza
en el cumplimiento de una obliga-
cién, pero conforme al precepto
central de nuestra ley sustantiva,
dicha dilacion requiere, en principio,
una intimacién; de ahi que el arti-
culo 1333 del Cddigo Civil determi-
ne que incurre en mora el obligado
desde que el acreedor le exija, ju-
dicial o extrajudicialmente, el cum-
plimiento de su obligacion.

Dicha regla intimatoria tiene, sin
embargo, supuestos de excepcion:

- Cuando la ley o el pacto lo de-
claren expresamente.

- Cuando de la naturaleza y cir-
cunstancias de la obligacion re-
sultare que la designacion del
tiempo en que habia de entre-
garse el bien, o practicarse el
servicio, hubiese sido motivo
determinante para contraerla.

- Cuando el deudor manifieste
por escrito su negativa a cum-
plir la obligacion.

- Cuando la intimacion no fuese
posible por causa imputable al
deudor.

Si la mora es el retraso en el cum-
plimiento derivado de una exigencia
a honrar la obligacion, pareceria
que solo podria ser imputable al
deudor; pero, en realidad, el retra-
so también puede obedecer a la
falta de debida cooperacion por
parte del acreedor. En ese sentido,
se distinguen dos clases de mora:
la del deudor —mora solvendi o en
pago— y la del acreedor —mora
accipiendi o en recibir la prestacion
debida o en no cumplir con practi-
car los actos necesarios para que
se pueda ejecutar la obligacion—.

Se advierte de la primera parte del
citado articulo 1333 del Cédigo Civil
que, en definitiva, la nota que dis-
tingue a la mora del deudor es la
interpelacion o requerimiento del
acreedor; pero a ello se debe agre-
gar el requisito basico de la exis-
tencia de una obligacion vencida,
asi como la culpa del deudor por el
retraso injustificado.

Adicionalmente, la ley civil determi-
na que el deudor moroso responde
de los dafios y perjuicios que irro-
gue por el retraso en el cumpli-
miento de la obligacién Yy por la im-
posibilidad sobreviniente, aun
cuando ella obedezca a caysy que
no le sea imputable —primera parte
del articulo 1336—. Agrega | arti-
culo 1337 del Cddigo Civil que
cuando por efecto de la morosidad
del deudor, la obligacién resultase
sin utilidad para el acreedor, éste
puede rehusar su ejecucién y exigir
el pago de la indemnizacién de da-
fos y perjuicios compensatorios.

Por su parte, la mora accipiendi im-
p!llca no solo una injustificada dila-
cion o tardanza, sino también un

*  Casawawss, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1989, tomo III, p. 83.
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entorpecimiento por parte del titu-
lar del crédito, quien no colabora
para permitir al deudor ejecutar la
prestacion, o quien sin motivo legi-
timo se niega a recibir el pago o la
entrega del bien debido, es decir a
aceptar la prestacion.

Se podrian destacar las siguientes
caracteristicas de esta especie de
mora:

- Tiene como presupuesto la lici-
tud de la prestacion del deudor
y que ésta se encuentre venci-
da.

- El deudor ofrece cumplir la
prestacion de modo real y total,
y en el tiempo y lugar adecua-
dos.

- La negativa injustificada del
acreedor a admitir el pago, eje-
cucion o cumplimiento: una
oferta legitima y una repulsa ile-
gitima. Como sostiene Puig Bru-
tau,* la mora del acreedor res-
ponde al concepto de falta de la
debida cooperacion para recibir
o admitir la prestacion debida.

Dentro de tal orden de ideas, €l ar-
ticulo 1338 del Cddigo Civil sefiala
que el acreedor incurre en mora
cuando, sin motivo legitimo, se nie-
ga a aceptar la prestacion ofrecida
0 no cumple con practicar los actos
necesarios para que se pueda eje-
cutar la prestacion, quedando obli-
gado a indemnizar los dafios y per-
juicios derivados de su retraso
(articulo 1339). Asimismo, el acree-
dor moroso debe asumir los riesgos
por la imposibilidad de cumplimien-
to de la obligacion, salvo que obe-

N oo a

dezca a dolo o culpa inexcusable
del deudor (articulo 1340).

3. LA EVENTUAL INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERIUICIOS

A decir de Manuel Albaladejo,’ la
indemnizacion presupone: 1) Que
no sea obtenible la ejecucion exac-
ta de la prestacion in natura; 2)

Que exista efectivamente un perjui-

cio; 3) Que éste proceda de dicha
inejecucion; y 4) Que de ella sea
responsable el deudor.

De estos requisitos, el primero se
puede constatar a la vista del caso;
el Ultimo, en principio, se presupo-
ne; y el segundo y el tercero hay
que probarlos.

Siguiendo las apreciaciones de Al-
baladejo, nos ocuparemos en pri-
mer término del tercer presupues-
to.

Su prueba, es decir que los dafios
proceden del incumplimiento, se
efectla demostrando que hay un
nexo causal entre éstos y los dafios
en cuestion. Aunque para Albalade-
jo esta claro que ellos deben prove-
nir del incumplimiento, lo que para
él presenta dificultades casi insalva-
bles es la formulacion de reglas
abstractas y (tiles a la vez para fi-
jar qué dafios deben estimarse cau-
sados por el incumplimiento; es de-
cir, para los que éste sea la causa
efectivamente productora, y no una
mera condicidn o un simple antece-
dente que ha hecho posible que se
originen en virtud de otra causa
eficiente.

Puic Brutau, José. Op. cit, vol. 11, tomo I, p. 723.
Awsaraoeso, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Barcelona: Editorial Bosch S.A,, 1997, vol. I, tomo I1, pp. 197-205.
Patacto PivenTeL, Gustavo H. Elementos de Derecho Civil. Tomo 1. Lima: Tipografia Sesator, 1997, pp. 403-404.

Castaieba, Jorge Eugenio. Ef Derecho de las Obligaciones. Lima: P.L. Villanueva, 1957, tomo II, pp. 39-45.
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Por eso, destaca el tratadista cita-
do, lo Unico a la vez seguro y util
para la apreciacion de la relacién
de causalidad esta —una vez alega-
do el dafio y expuesto por qué se
le estima consecuencia del incum-
plimiento— en dejar que el juzga-
dor, ante la vista del caso y utili-
zando su criterio, determine,
basandose en el buen sentido, si
tal o cual dafio se debe o no al in-
cumplimiento.

En cuanto al segundo presupuesto,
es decir a que exista efectivamente
un perjuicio, también tenemos el
parecer de Palacio Pimentel,® quien
anota que es necesario que la mora
y la inejecucion o incumplimiento
haya sido la causa o el origen de
perjuicios en el patrimonio del
acreedor. La indemnizacion de da-
fios y perjuicios —agrega— procede
cuando no ha sido posible el cum-
plimiento in natura de la obligacién,
o sea en su forma especifica, dan-
do, haciendo o no haciendo aquello
en que consista la prestacion o
prestaciones de la obligacién. En-
tonces la ley hace posible que el
acreedor se dirija contra el patrimo-
nio del obligado, con el fin de res-
tablecerse econémicamente del
desmedro causado en su patrimo-
nio, por la mora o la inejecucion
imputable a culpa o dolo del deu-
dor.

Autores como Jorge Eugenio Casta-
feda’ hacen hincapié en que el
término «incumplimiento» es am-
plio; él comprende no sélo la falta
de las obligaciones asumidas, sino
la mora. De alli la division que
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efectiian los tratadistas franceses
en dafios compensatorios y dafios
moratorios.

En ese sentido —retomando las
apreciaciones de Manuel Albalade-
jo—= si la indemnizacion esta desti-
nada a que el acreedor se resarza
de los dafios y perjuicios sufridos a
causa del incumplimiento o cumpli-
miento inexacto, ésta deberia con-
sistir, en todo caso, -en aquella
suma de dinero en que se valore
tanto lo que el acreedor perdio al
no recibir la prestacion, como lo
que dejo de ganar y habria ganado
de haberla recibido.

Apunta Albaladejo que los dafios y
perjuicios indemnizables varian se-
gun la causa del incumplimiento
que los produce:

- Si éste se debe a culpa, son los
previstos o que se hayan podido
prever al tiempo de constituirse

la obligacién y que sean conse- -

cuencia necesaria de su falta de
cumplimiento.

- Si se debe a dolo, seran los que
conocidamente se deriven de
esta falta, aunque no estuvieran
previstos ni fueran previsibles
entonces, y aunque no sean
consecuencia necesaria de la
misma.

- La indemnizaci6n, no en el caso
de dolo, pero si en el de culpa,
es moderada por los Tribunales
y el ejercicio de esa facultad
moderadora depende del arbitrio
del Tribunal de instancia. En
cualquier caso, los dafos y per-
juicios deben probarse, y es de
apreciacion de los Tribunales es-
timar o no su existencia real.
También es de apreciacion del

8 Awaaoeso, Manuel. Op. cit, pp. 199-205.‘

Tribunal de instancia, estimar la
cuantja de la indemnizacion re-
paradora.

Abundante jurisprudencia exige
la prueba de los danos, afirman-
do, a la vez, que ello es necesa-
rio porque el incumplimiento, de
por si, no implica la produccién
del dafio, y la indemnizacion se
debe por éste y no por aquél.
De la prueba del dafio se queda
relevado —dice una jurispruden-
cia— cuando por el propio tipo
de incumplimiento que sea, éste
apareje de por si el dafo, o de
los hechos demostrados en que
consista el mismo incumplimien-
to, se deduzca fatal y necesaria-
mente el dafio. Mas realmente
no hay relevacion de la prueba
del dafio, sino que éste se prue-
ba con los mismos hechos que
demuestran el incumplimiento.
Debiéndose la indemnizacién
por el dafio, cuando el incumpli-
miento que éste ha motivado
produjo o hizo posible obtener
alguna ventaja al dafiado, que
no se habria conseguido sin
aquél, él debe computarse para
deducir su monto del dafio su-
frido (compensatio lucri cum
damno).

El dafio emergente es mas facil
de probar. Por ejemplo, si A in-
cumplié su obligacion de entre-
gar a B gratuitamente el objeto
X, que en el mercado vale mil,
el dafio es de mil. Y si es que le
habia vendido algo en quinien-
tos, y no se lo entrega, el dafio
que sufre A es la diferencia en-
tre ese precio de quinientos y el
que le costaria adquirir la cosa
por otro camino.

En cuanto al lucro cesante, si se
exigiese la demostracion absolu-

ta y segura de que se iba a ob-
tener y se frustrd por el incum-
plimiento, se impedirian muchas
indemnizaciones en casos en los
que probablemente se habria
obtenido el lucro en cuestion,
pero cuyo resarcimiento no
prosperara porque no se puede
justificar de forma indudable
que en efecto se habria obteni-
do. Pero, por otro lado, si se

permite obtener indemnizacion

por lucro cesante, en todo caso
en que hubiese habido ganancia
posible y mas o menos proba-
ble, resultara que cabra conse-
guir resarcimiento en hipotesis
en las que a lo mejor realmente
no se habria alcanzado efectiva-
mente la ganancia que se in-
demnizd. Por ello Albaladejo
opina que sobre el lucro cesante
se debe establecer lo siguiente:
se presume que se habria obte-
nido el que hubiese sido normal
a tenor de las circunstancias. Y
cuando se dice en general que
el lucro cesante hay que probar-
lo, no se pide una prueba espe-
cial del mismo, sino que se
pruebe mediante tal presuncién.

Sobre el particular, el articulo 1321
del Cédigo Civil Peruano de 1984
prescribe que queda sujeto a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa
leve. Y agrega que el resarcimien-
to por la inejecucion de |Ia obliga-
cidn o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende
tanto el dafo emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean con-
secuencia inmediata y directa de tal
inejecucion. Afade el precepto, en
fin, que si la inejecucion o el cum-
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plimiento parcial, tardio o defectuo-
so de la obligacion, obedecieran a
culpa leve, el resarcimiento se limi-
ta al dafio que podia preverse al
tiempo en que ella fue contraida.

Ademas, el articulo 1322 del Codigo
Civil dispone que el daio moral
también es susceptible de resarcir-
se cuando €l se hubiera irrogado.

Respecto de las reglas prabatorias,
el articulo 1329 establece que se
presume que fa inejecucion de la
obligacion, o su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso, cbedece a
culpa leve del deudor. Y la ley civil
afiade que la prueba del dolo o de
la culpa inexcusable, asi como de
los dafios y perjuicios y de su
cuantia, corresponden al perjudica-
do por la inejecucion de la obliga-
cion, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso (articulos 1330
y 1331).

Finalmente, si el resarcimiento del
dafio no pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el
juez con valoracion equitativa (arti-
culo 1332).

No nos detendremos en el andlisis
del contenido y alcances de estas
disposiciones, toda vez que de ellas
nos ocuparemos en su oportunidad.

4, Los INTERESES MORATORIOS Y LOS
INTERESES LEGALES

El estudio doctrinario y legislativo de
los intereses moratorios y legales lo
hemos efectuado en extenso al co-

mentar los articulos 1241 a 1250, a
los que remitimos al lector.®

No ingresaremos en este trabajo al
analisis de los efectos de la ineje-
cucion en las obligaciones de dar
sumas de dinero; solo anotamos
que debe distinguirse en cuanto a
la aplicacion de los intereses lega-
les y los moratorios.

El articulo 1324 del Cédigo Civil
precisa que las obligaciones de dar
sumas de dinero devengan el inte-
rés legal que fija el Banco Central
de Reserva del Perli, desde el dia
en que el deudor incurra en mora,
sin necesidad de que el acreedor
pruebe haber sufrido dafio alguno.
Asimismo, la citada norma agrega
que si antes de la mora se debian
intereses mayores —el precepto se
refiere, sin duda, a los intereses
compensatorios—, ellos continuaran
devengandose después del dia de
la mora, con la calidad de intereses
moratorios.

La distincién entre aplicar intereses
legales o moratorios radica, enton-
ces, en determinar desde qué mo-
mento el deudor ha incurrido en
mora y si existian o no intereses
mayores (compensatorios) antes de
la morosidad.

5. LA EJECUCION FORZOSA A TRAVES
DE UN PROCESO JUDICIAL

La ejecucion forzosa es el primer
efecto de las obligaciones que la
ley concede al acreedor para satis-
facer su derecho.

El empleo de los medios legales, a
fin de que el deudor procure aque-
llo a que se obligd, se presenta
ante la ausencia de la ejecucion vo-
luntaria de la prestacion, y autoriza
al acreedor para recurrir a la ejecu-
cion forzada con intervencion de la
autoridad publica. Sobre el particu-
lar, remitimos al lector a las opinio-
nes vertidas a proposito de nuestro
andlisis del articulo 1219 del Cddigo
Civil.10

6. PROCURARSE LA PRESTACION O
HACERSELA PROCURAR POR OTRO,
A EXPENSAS DEL DEUDOR

Sobre la materia remitimos al lector
a lo expresado con ocasion del
analisis de este medio o efecto
obligacional.!t

7. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
DEL DEUDOR POR PARTE DEL
ACREEDOR, SEA EN VIA DE ACCION
O DE EXCEPCION, PARA ASUMIR SU

DEFENSA

Respecto de este tema, también re-
mitimos al lector a lo expresado en
el andlisis del articulo 1219.%2

8. CONSIDERAR NO EJECUTADA LA
PRESTACIéN, SI RESULTASE SIN
UTILIDAD PARA EL ACREEDOR

Conforme sefialaramos al comentar
el articulo 1151, inciso 2, del Cddi-
go Civil,® una ejecucion que no re-
vista el cumplimiento idoneo de la
prestacion en los términos conveni-
dos podria determinar que dicho re-
sultado fuera indtil para el acreedor,

9 Qsterunc Paropt, Felipe y Mario Castiwo Frevre. Tratado de las Obligaciones. Biblioteca Para leer el Codigo Civil. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert), 1996, Segunda Parte, vol. XVI, tomo V, pp. 257-515; tomos VI y VII, pp. 13-151.

19 Ibidem. Primera Parte, tomo IV, pp. 41-44.

-

! Ibidem, pp. 45-49.
2 Idem.

3 QOsterunG Paropr, Felipe y Mario Castiuo Frevre. Op. dit. Primera Parte, tomo 11, pp. 235-242.
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en cuyo caso éste tendria la facul-
tad de considerarla no ejecutada.

Asimismo, conviene recordar que
esta ejecucion no til puede reves-
tir diversas calificaciones, segiin su
integridad, oportunidad o forma de
ejecutarse. Asi, para que el acree-
dor pueda optar por I3 alternativa
prevista en el numeral 2 del articu-
lo 1151, debe tratarse de una eje-
cucion defectuosa: parcial o excesi-
va, anticipada o tardia, o0 menos

que adecuada 0 mas que adecua-
da.

9. EXIGIR AL DEUDOR LA DESTRUC-
CION DE LO HECHO O DESTRUIRLO
POR CUENTA DE EL, SI LE FUESE
PERJUDICIAL

La eleccidn de este camino ante
el cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso de la obligacion de ha-
cer por culpa del deudor, supone
una intervencion judicial con la
correspondiente resolucion que
autorice al acreedor a actuar de
tal modo.

Con relacion a este tema, remiti-
mos al lector a lo expresado en el
analisis del articulo 1151, inciso
3'14

10. ACEPTAR LA PRESTACION EJECU-
TADA, EXIGIENDO QUE SE RE-
DUZCA LA CONTRAPRESTACION,
SI LA HUBIERE

Esta medida se adopta en el su-
puesto de que la prestacion ejecu-
tada no revista todas las condicio-
nes y caracteristicas previstas,

-

4 Ibidem, pp. 240-241.
5 Ibidem, p. 242.
& Ibidem, pp. 229, 230, 296 y 297.

—

pero aun asi resulte util para el
acreedor.

Sobre el particular, también remiti-
mos al lector a los comentarios
efectuados a proposito del analisis
del articulo 1151, inciso 4.15

11. DEeAR SIN EFECTO LA OBLIGA-
CION

Como hemos expresado al estudiar
los articulos 1150, inciso 3, y
1158, inciso 3,'¢ esta opcion siem-
pre resulta factible ante el incum-
plimiento por culpa del deudor de
la obligacidn de hacer y de no ha-
cer, respectivamente, cuyos princi-
pios se aplican, sin abrigar duda
alguna, a las obligaciones de dar.
El dejar sin efecto la obligacion,
por un caso de incumplimiento im-
putable al deudor, es la férmula a
la que con mayor frecuencia apela
el acreedor, para sustituirla por la
iqdemnizacién de dafios y perjui-
cios compensatorios.

12, LA ACCION DE INEFICACIA POR
FRAUDE PAULIANO

Dicen los Mazeaud?” que en los de-
rechos arcaicos la eficacia de la
ejecucion sobre la persona tornaba
innecesaria la proteccion de los
acreedores contra el fraude del
deudor. Esa proteccion no surgi6 en
Roma sino a fines de la Repiblica y
habria sido creada por un pretor de
nombre Paulo.

Los romanos consideraban que el
deudor que sustraia intencional-
mente sus bienes a las persecucio-

nes de los acreedores —fraus credi-
torum—, concertando con un terce-
ro un acto juridico, cometia un deli-
to reprimido por una accién penal.
De ahi que inicialmente se exigiera
mala fe en el deudor y en el terce-
ro —particeps fraudis—, esto es en
el demandado en la accion; sin em-
bargo, mas adelante dejo de exigir-
se la complicidad del tercero, cuan-
do el acto impugnado era celebrado
a titulo gratuito.

La sancion de la accion pauliana
era una condena pecuniaria igual al
importe del valor de la cosa sustrai-
da a los acreedores. Sin embargo,
como el valor de la cosa enajenada
se fijaba por el juez segun la esti-
macion de los acreedores, al terce-
ro le convenia, cuando estaba toda-
via a tiempo, restituir la cosa. De
hecho, por consiguiente, la accion
pauliana conducia indirectamente a
la restitucién de la cosa y, por lo
tanto, a la revocacion del acto frau-
dulento; de ahi su nombre de ac-
cion revocatoria.

Uno de los requisitos de la accion
pauliana era la insolvencia del deu-
dor. Por haber sido instituido el
concurso de acreedores (0 quiebra
civil), desde muy pronto en Roma
la accién pauliana no era ejercitada
por el acreedor, victima del fraude,
sino por el curator bonorum (el cu-
rador de los bienes) o sindico de la
masa de acreedores.

Sobre la historia del fraude paulia-
no en el Derecho Romano, también
puede revisarse los comentarios de
Stark, Roland y Boyer, citados por

7 Mazeaun, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Cumplimiento, extincion y transmision de las obligaciones. Buenos Aires: Edi-
ciones Juridicas Europa-América, 1950, Parte Segunda, vol. III pp. 259 y 260.
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nosotros al analizar el tema de los
efectos de las obligaciones.®®

Por otro lado, agregan los Mazeaud
que el antiguo Derecho Francés
conservo la accion pauliana, pero
que ésta perdio su caracter colecti-
vo con la desaparicion del concurso
de acreedores, y que su utilidad
era escasa por encontrar los acree-
dores en la hipoteca una garantia
suficiente. Y es que casi todos los
actos se otorgaban ante notario y
los documentos notariales llevaban
consigo, de pleno derecho, hipoteca
general sobre los bienes del deu-
dor.

Anotan los autores citados que el
Cédigo Civil Francés suprimio la hi-
poteca de los documentos notaria-
les y que las partes recurrian con
mas frecuencia que antes al docu-
mento privado. Afaden que el he-
cho de que las fortunas sean hoy,
en ciertos casos, exclusivamente
mobiliarias, impide a los acreedores
gravar con hipoteca, porque esa
garantia no puede recaer sino so-
bre inmuebles.

A decir de los Mazeaud, los redac-
tores del Cddigo Napoléon, por
desgracia, al remitirse a la tradi-
cion y sobre todo al Derecho Ro-
mano, dieron pruebas de una con-
cision excesiva y los preceptos que
aplican la accion pauliana en ma-
terias especiales no aportan ningu-
na precision suplementaria. Por
eso, concluyen, la jurisprudencia
ha debido construir, refiriéndose a
la tradicion, la teoria del fraude
pauliano.

A modo de recuerdo, diremos que
la accion pauliana, propia del frau-
de del acto juridico, es uno de los
medios conservatorios mas impor-
tantes de los derechos del acree-
dor. Sus condiciones se reducen a
dos: un perjuicio sufrido por los
acreedores y que dicho perjuicio se
deba a un fraude de su deudor.

Para que haya perjuicio es necesa-

rio un acto de empobrecimiento del
deudor, un crédito anterior al acto
y la insolvencia del deudor.

Autores como Marty!® sostienen
que el tema del fraude es una
cuestion muy controvertida. Segln
una primera acepcion, para gue
haya fraude del deudor es necesa-
rio que el mismo obre con la inten-
cion de perjudicar a sus acreedo-
res. Para el citado autor, esta
concepcidn es muy estrecha: dificil
sera demostrar que la voluntad de
perjudicar ha sido el mdvil Gnico o
aun simplemente determinante del
deudor en situacion apremiante.
Pretendera que Unicamente ha que-
rido procurarse el dinero que nece-
sitaba.

Segln una segunda opinion, para
que haya fraude pauliano basta que
el deudor haya tenido la conciencia
del dafo que con seguridad el acto
producira a los acreedores. Es sufi-
ciente que haya aceptado perjudi-
carlos, sin desearlo, para realizar
tal o cual fin personal.

Abunta Marty que la jurisprudencia
de su pais se orienta hacia esta se-
gunda concepcidn del fraude «con-

ciencia» o «aceptacion» del perjui-
cio.

Cabe agregar que en cuanto a los
efectos de la accion pauliana, éstos
varian dependiendo de si se trata
del deudor, del tercero adquirente
de los bienes enajenados o de los
demas acreedores.

Al realizar el deudor un acto frau-
dulento, que perjudica a su acree-
dor, ha cometido un hecho doloso
que lo obliga a la reparacion del
perjuicio. Pero esto no tiene mucho
interés para el acreedor. En efecto,
el deudor, por hipétesis, es insol-
vente, y la accion de dafios y per-
juicios contra él es tan poco impor-
tante como la accion de pago del
crédito.

Como el deudor es insolvente, lo
interesante es afectar el bien que
se halla en poder del tercero, o
sea de quien lo adquirié con moti-
vo del acto de empobrecimiento
del deudor, acto que es fraudulen-
to.

Finalmente, la accion pauliana in-
tentada por uno de los acreedores
solo a él beneficia. Ella no aprove-
cha a los demas acreedores del
deudor.?

Por lo demés, también remitimos al
lector a los comentarios que sobre
el particular hiciéramos al analizar
el tema de los efectos de las obli-
gaciones.!

El Codigo Civil Peruano regula en
sus articulos 195 y siguientes la ac-

8 QOsteruNG Paropt, Felipe y Mario Castiwo Frevee. Op. cit, Primera Parte, tomo IV, pp. 67 y 68.

9 Marry, G. Op. cit, vol. II, pp. 82-84.
2 Tbidem, p. 84.

2 QOsterune Paropl, Felipe y Mario Castiio Frevee. Op. cit. Primera Parte, tomo IV, pp. 67-88.
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cion de ineficacia del acto juridico
por fraude pauliano.

13. LA ACCION DE ANULABILIDAD
POR EXISTENCIA DE SIMULACION
RELATIVA

En otro estudio® nos ocupamos, en
términos generales, del distingo en-
tre la accion revocatoria o pauliana
y la accion de simulacion. En esta
oportunidad haremos alusion a las
dos clases de simulacion: la relativa
y la absoluta, esta (ltima materia
del siguiente punto.

Se sabe que el acto simulado es el
que tiene una apariencia contraria
a la realidad, por no existir o por
no tener un carécter distinto al que
aparenta.

A decir de Joaquin Martinez Alfa-
ro,Z la simulacién de los actos juri-
dicos es una dualidad de conven-
ciones; en la primera las partes
declaran bilateralmente, con false-
dad y publicidad, lo que en realidad
no han convenido; en la segunda
manifiestan privada y secretamente
entre ellas lo que verdaderamente
han convenido; en consecuencia,
hay una disconformidad bilateral y
consciente entre lo querido y lo de-
clarado con el fin de enganar.

Por otro lado, apunta el citado pro-
fesor* que la simulacion es relativa
cuando a un acto juridico se le da
una falsa apariencia que oculta su
verdadero caracter. Se celebra el
acto ostensible, pero en el acto se-
creto se conviene que los efectos

2 Ibidem, pp. 88-94.

juridicos verdaderos seran distintos
de los que corresponden al ostensi-
ble.

En ese sentido, el articulo 191 del
Cddigo Civil precisa que cuando las
partes han querido concluir un acto
distinto del aparente, tiene efecto
entre ellas el acto ocultado, siem-
pre que concurran los requisitos de
sustancia y forma y no perjudique
el derecho de tercero. Se dispone,
ademas, que lo establecido en la
citada norma es de aplicacion cuan-
do en el acto se hace referencia a
datos inexactos o interviene inter-
pésita persona (articulo 192).

Respecto a la sancion de la simula-
cioén relativa, anota Martinez Alfa-
ro* que el acto secreto sera valido
si no hay ley que lo declare nulo,

pero sera nulo si alguna ley asi lo
declara.

Sobre el particular, nuestra legisla-
cién civil dispone que en el caso de
una simulacion relativa, cuando el
acto real que lo contiene perjudica
el derecho de tercero, aquél confi-
gura una causal de anulabilidad
(articulo 221, inciso 3).

14. LA ACCION DE NULIDAD POR
EXISTENCIA DE SIMULACION AB-
SOLUTA

Precisa el articulo 190 del Cédigo
Civil que por fa simulacién absoluta
se aparenta celebrar un acto juridi-
co cuando no existe realmente vo-
luntad para celebrarlo.

2 Masinez Awraro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. México: Editorial Porriia, p. 230.

#  Idem.
5 Jbidem, p. 231.
% [Ibidem, pp. 231 y 232,

#  Osterunc Parooi, Felipe y Mario Casmwo Frevee. Op. cit, Primera Parte, tomo IV, p. 98.
#  Arns-Screser Pezer, Max. Exégesis del Cidigo Civil de 1984. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1995.tomo VI, p, 253,
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Al respecto, Martinez Alfaro® anota
gue es absoluta cuando el acto si-
mulado nada tiene de real. En la si-
mulacion absoluta se celebra el
acto ostensible, pero en el acto se-
creto convienen las partes que nin-
gin efecto produce el ostensible,
pues solo es aparente, por lo que
en sentido figurado se dice que la
simulacion absoluta es un fantas-
ma. De ahi que un acto con simula-
cion absoluta no produce efectos
juridicos, es inexistente, por no te-
ner consentimiento ni objeto que
pueda ser materia de él, pues las
partes convienen secretamente que
no crearan, modificaran, ni extin-
guiran obligaciones.

La ley civil peruana sanciona con
nulidad al acto juridico que adolez-
ca de simulacién absoluta (articulo
219, inciso 5).

15. EL DERECHO DE RETENCION

El derecho de retencion podemos
clasificarlo como una de las medi-
das conservatorias que, conforme
lo anotamos en su oportunidad,”
tiene por finalidad producir el «con-
gelamiento» de un elemento activo
para reservar el beneficio del acree-
dor prosecutor.

15.1. Concepto

Segun anota Max Arias-Schreiber,?
la retencidn es la facultad otorgada
por la ley a favor del poseedor de
una cosa ajena para conservarla en
su poder, hasta que se le pague lo
que se le es debido por concepto
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de la cosa retenida. De esta misma
definicion, el citado autor extrae las
siguientes caracteristicas:

- Es un derecho establecido por la
ley y puede también ser objeto
de pacto.

- Beneficia al poseedor de un
bien ajeno.

- Otorga a dicho poseedor la fa-
cultad de retener en su poder el
bien mientras no se le pague in-
tegramente aquello que le es
debido por concepto de la cosa
misma.

Destaca Arias-Schreiber que el fun-
damento de la retencion descansa
en un criterio de equidad, al sefia-
lar que:

Seria injusto que una persona,
ligada a otra por una obligacion,
hiciera efectivo su derecho a re-
cuperar el objeto de su propie-
dad en poder de su acreedor,
antes de satisfacer, por su par-
te, la antedicha obligacion. Exi-
giendo que las obligaciones reci-
procas se liquiden al mismo
tiempo, el legislador hace fun-
cionar practicamente el derecho
de retencion como una forma
de garantia.?

La retencion es un derecho real,
persigue al objeto en forma que
puede ser invocada erga omnes.
Claro esta que con ella no existe
persecucion ni la preferencia otor-
gada a otros derechos reales de
garantia; pero tiene la calidad de
ser oponible ante cualquiera gracias
a la mediatez existente entre el
bien y la persona.

Asi lo ha consagrado el Cédigo Civil

®  Ibidem, p. 254.

cuando en su articulo 1123 pres-
cribe que por el derecho de reten-
cion un acreedor retiene en su po-
der el bien de su deudor si su
crédito no esta suficientemente
garantizado, agregando que este
derecho procede en los casos que
establece la ley o cuando haya co-
nexion entre el crédito y el bien
que se retiene.

15.2. Casos admitidos por
la ley

Dado que el derecho de retencion
es un mecanismo de defensa de
naturaleza sustantiva, su tratamien-
to es distinto en comparacion a las
excepciones procesales proponibles,
las que se encuentran reguladas
taxativamente en una sola norma
(articulo 446 del Codigo Procesal
Civil). No ocurre lo mismo con los
casos reconocidos por el Cédigo Ci-
vil y otras leyes para el ejercicio de
la retencion.

Asi, por ejemplo, podemos citar los
siguientes:

- El supuesto previsto en el arti-
culo 918 del Cadigo Civil, segin
el cual en los casos en que el
poseedor debe ser reembolsado
de mejoras, tiene el derecho de
retencion.

- El numeral 1230 del Cédigo
cuando dispone que el deudor
puede retener el pago mientras
no le sea otorgado el recibo co-
rrespondiente.

- En el caso del hospedaje, preci-
sa el Cddigo Civil que los equi-
pajes y demas bienes entrega-
dos o introducidos por el
huésped responden preferencial-
mente por el pago de la retribu-

cion del hospedaje y por los da-
fios y perjuicios que aquél hu-
biese causado al establecimien-
to, pudiendo el hospedante
retenerlos hasta su cancelacién
(articulo 1717).

El comodatario tiene derecho a
retener el bien, sélo cuando no
le hayan sido pagados los gastos
extraordinarios en que hubiese
incurrido para la conservacion
del mismo (articulo 1748).

En el contrato de mandato
también existe una norma en
similar sentido. Ella prescribe
que el mandatario puede rete-
ner los bienes que obtenga
para el mandante en cumpli-
miento del mandato, mientras
aquel no cumpla con reembol-
sarle los gastos efectuados
para el desempeiio del manda-
to, con los intereses legales
desde el dia en que incurrid en
dichos gastos, e indemnizarle
los dafios y perjuicios sufridos
como consecuencia del manda-
to (articulo 1799).

En el depdsito, el depositario
sélo puede retener el bien hasta
que se le pague lo que se le
debe por razén del contrato (ar-
ticulo 1852).

En el contrato de secuestro, el
depositario también puede rete-
ner el bien en tanto no le haya
sido satisfecho su crédito (arti-
culo 1863).

La Ley de Titulos Valores intro-
duce la posibilidad de que el
cumplimiento de las obligacio-
nes que representan los titulos
valores pueda estar garantizado
total o parcialmente por cual-
quier garantia personal o real u
otras formas de aseguramiento
que permita la ley, inclusive por
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fideicomisos de garantia (articu-
lo 56 de la Ley N.° 27287). En
tal sentido, los titulos valores
pueden ser pasibles del derecho
de retencion, en cuyo caso,
ademas de las formalidades y
requisitos que sefialen las res-
pectivas normas para la consti-
tucion de garantias reales que
los respalden, cuando estas ase-
guren el cumplimiento de las
obligaciones frente a cualquier
tenedor, debe indicarse en el
mismo titulo o en el respectivo
registro su existencia y, en su
caso, las referencias de su ins-
cripcion registral. En ese su-
puesto, las transferencias del ti-
tulo no requieren del
asentimiento del obligado ni, de
ser el caso, del constituyente de
la garantia, para que ésta tenga
plena eficacia frente a cualquier
tenedor del titulo valor.

Ahora bien, la ley civil regula el
modo como se ejercita este dere-
cho real de garantia mediante dos
vias, la extrajudicial y la judicial, las
que —a decir de Lucrecia Maisch—
3 no se excluyen sino mas bien se
complementan.

En la extrajudicial, el derecho de
retencion se ejercita rehusando la
entrega del bien hasta que no se
cumpla la obligacién por la cual se
inveca (articulo 1127, inciso 1).

La judicial supone la interposicion
de una demanda por parte del pro-
pietario y se ejercita como excep-
cién que se opone a la accion des-
tinada a conseguir la entrega del

bien. El juez puede autorizar que
se sustituya el derecho de reten-
cién por una garantia suficiente (ar-
ticulo 1127, inciso 2).

15.3. Casos no admitidos por la
ley

El caso de improcedencia del dere-
cho de retencion se encuentra con-
templado en el numeral 1124 del
Cédigo Civil, el mismo que dispone
que la retencioi »c puede ejercer-
se cuando el bien, al momento de
recibirse, esta destinado a ser de-
positado o entregado a otra perso-
na.

A decir de Arias-Schreiber,3! los le-
gisladores han querido proteger
con ello las relaciones existentes
entre el propietario del objeto y los
terceros, evitando con la negativa a
la retencion, una solucion de conti-
nuidad de perjudiciales efectos.
Cita, a modo de ejemplo, los si-
guientes casos:

- Cuando el propietario entregue
el bien a quien aspira a la re-
tencion, para que como manda-
tario de una tercera persona, se
lo entregue —a su vez— al
mandante;

- Cuando el mismo sujeto hace la
entrega antedicha por equivoca-
cion de la persona, estando el
bien destinado a un tercero; y

- Cuando se realiza la entrega al
Gerente de una determinada
persona juridica, para ser depo-
sitado el bien en su caja de se-
guridad.

Finaliza Arias-Schreiber diciendo
que en cada uno de los ejemplos
citados, el aspirante actla en un
plano intermedio, entre el propieta-
rio del bien y un tercero, no pu-
diendo, en consecuencia, hacer
efectiva la retencion. El momento
de la recepcion es determinante:
en ese instante el bien puede en-
contrarse destinado a ser deposita-
do o entregado a otra persona, y si
no fuera asi, la retencion seria ple-
namente valida.

Lucrecia Maisch Von Humboldt3? se-
fiala que no es cierta la disposicion
del articulo 1124 del Cédigo Civil,
en el extremo que dice que los bie-
nes que al momento de recibirse
estén destinados a ser «deposita-
dos o entregados a otra persona»
no pueden ser materia de reten-
cién, por cuanto el articulo 1852
del mismo cuerpo legal autoriza al
depositario a «retener el bien hasta
que se le pague lo que se le debe
por razén del contrato», implicancia
que —a decir de Maisch— demues-
tra una vez mas que nada se com-
padece menos con la improvisacion
que la misidn de legislar.

El articulo 385 de la Ponencia refe-
rente a esta parte del Cédigo sefia-
laba determinados bienes que no
podian ser materia del derecho de
retencion, tales como los del Esta-
do —sea que pertenecieran a su
ambito de derecho publico o priva-
do—; los declarados fuera del co-
mercio; los bienes muebles incorpo-
rales, dado que no hay concrecion
material que retener; los que no
son de libre disposicion por manda-

¥ Mascr Von Humsolor, Lucrecia. «Exposicién de Motivos y Comentarios del Libro de Derechos Reales del Cddigo Civil». En: Revoreno

Marsano, Delia. Op. cit,, tomo V, p. 282.

31 Arias-ScHRemer Pezet, Max. Op. cit, tomo VI, p. 266.
2 Massch Von Humeowor, Lucrecia. Op. cit,, tomo Vv, p. 282.
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to expreso del Cédigo o de leyes
especificas; y los recibidos para ser
entregados a otras personas. La
Ponencia no impedia que los bienes
depositados fuesen materia del de-
recho de retencion.

De otro lado, el tercer parrafo del
articulo 110 de la Ley General de
Sociedades sefala que la medida
cautelar sobre acciones no apareja
la retencion de los dividendos co-
rrespondientes, salvo orden judicial
en contrario.

15.4. Alcances del derecho de
retencion

El alcance del derecho de retencion
puede entenderse desde tres pun-
tos de vista: referido a su cuantia,
temporalidad y permision o proce-
dencia legislativa.

Sobre el primer punto, el numeral
1126 del Cédigo Civil prescribe que
la retencion se ejercita en cuanto
sea suficiente para satisfacer la
deuda que la motiva. Ello esta con-
jugado con la cuantia de la deuda.

La especialidad del crédito es la de-
terminacion exacta del valor de la
obligacion principal y si la obliga-
cién es indeterminada, la retencion
se extendera hasta cubrir una esti-
macion valorativa de la misma, he-
cha por la autoridad judicial, a falta
de acuerdo entre las partes.®

En suma, el limite de la retencion
esta dado por el valor de la deuda.

En cuanto a la temporalidad, la se-

gunda parte del referido articulo
1126 indica que la retencion cesa
luego de que el deudor la paga o
la garantiza.

Sobre el particular, Arias-Schreiber
refiere que el derecho de retencion
esta fundado en la existencia de
una obligacion a cargo del propieta-
rio del objeto, obligacion que re-
quiere de su vigencia como garantia
de su ulterior cumplimiento. Des-
aparecera automaticamente este de-
recho no sdlo cuando se satisfaga
integramente la obligacién —conse-
cuencia del principio de que lo acce-
sorio sigue la suerte de lo princi-
pal—, sino también en el caso de
asegurarse suficientemente el cum-
plimiento de la deuda, por la consti-
tucion de una garantia real o perso-
nal. En estas circunstancias
desapareceria el motivo de la reten-
cion, tomando su lugar la garantia.

Si el retenedor se opusiere a la res-
titucion de la cosa, una vez asegu-
rada la obligacion principal, alegan-
do que la garantia es insuficiente,
el propietario del objeto deberd in-
terponer una accion judicial, pro-
bando dentro de la misma la sufi-
ciencia del aseguramiento. Si asi lo
hiciere, el juez resolvera sobre la
pertinencia del mismo, ordenando
al retenedor la devolucion de la
€osa; y si no probare la sefialada
suficiencia, la retencion seguira sur-
tiendo sus efectos cautelatorios.

El tercer punto surge de la pregun-
ta que se formula en doctrina en el
sentido de si el derecho de reten-
cion solo procede en los casos que

33 Aris-Schreiger Pezer, Max. Op. cit, pp. 267 y 268.

¥ Ibidem, p. 268.

% Marrinez Auraro, Joaquin. Op. cit, pp. 233y 234.
% De wa Puente v Lavaue, Manuel. Ef Contrato en General. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perti, 1993, Segunda Parte, vol. XI, tomo IV, p. 263.

establece la ley, o también en otros
€asos no previstos pero que son
semejantes.

Al respecto, Martinez Alfaro® infor-
ma que existen dos tesis: 1) La te-
sis limitativa, seglin la cual el dere-
cho de retencion sélo procede en
los casos que establece la ley —
como serian los que se enumeraron
anteriormente—; y 2) La tesis de
aplicacion extensiva, para la cual es
procedente el derecho de reten-
cion, aun en los casos no previstos
por la ley, siempre que el detenta-
dor de la cosa sea acreedor del
deudor con motivo de la cosa rete-
nida, pues solo se trata de asegu-
rar el cumplimiento de la obligacion
que tiene por objeto la cosa que se
retiene.

Martinez Alfaro sostiene que este
problema se resuelve mediante la
aplicacion de dos principios: 1) el
que reza «lo que no esta prohibido
esta permitido»; y 2) el principio de
la aplicacion analdgica que dice
«donde hay la misma razén hay la
misma disposicidn». A ello habria
que agregar que la retencidn con-
lleva un requisito de procedencia,
que consiste en que la cosa reteni-
da sea el objeto o motivo de la
deuda entre &l retenedor y el due-
fio de la misma.

15.5. Diferencias y semejanzas
entre el derecho de re-
tencion y la excepcion de
contrato no cumplido

Segln anota Manuel de la Puen-
te,% las principales diferencias en-
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tre el derecho de retencién y la ex-
ceptio inadimpleti contractus son:

- El derecho de retencion es un
derecho real, se refiere a obli-
gaciones de dar, es un recurso
para aseqgurar al acreedor el
cumplimiento de estas obligacio-
nes; mientras que la excepcion
de contrato no cumplido (excep-
cion de incumplimiento) opera
exclusivamente en el campo
contractual, respecto de cual-
quier obligacion de dar, hacer o
no hacer, y es un medio que
tiene el deudor de evitar verse
compelido a cumplir, si el acree-
dor, a su vez, no cumple o no
garantiza su cumplimiento.

- El derecho de retencion sdlo pue-
de ejercitarse sobre un bien; en
cambio la excepcién de contrato
no cumplido radica en la presta-
dén, que es una actividad.

- Como derecho real, la retencién
requiere la posesién del bien, lo
que resulta inaplicable en la ex-
cepcion de contrato no cumpli-
do.

- En la retencion se exige la co-
nexion entre el bien y el crédi-
to; mientras que la excepcion
de contrato no cumplido requie-
re una reciprocidad entre las
prestaciones, proveniente de un
contrato con prestaciones reci-
procas, con independencia de si
recaen o no sobre un bien.

- El derecho de retencidn se ejer-
cita necesariamente sobre bie-
nes ajenos; en cambio, la ex-
cepcion de contrato no cumplido
puede recaer, cuando se trata
de prestaciones de dar, sobre
bienes propios del deudor.

% Ibidem, p. 260.

En cuanto a las semejanzas, debe-
mos advertir que tanto el derecho
de retencion como la excepcion de
contrato no cumplido son verdade-
ros y propios mecanismos de de-
fensa sustanciales, o sea que tie-
nen su fundamento en el derecho
sustantivo, y no en el procesal. «En
ambas, existe el elemento comin
de que alguien suspende la ejecu-
cion de la prestacion a su cargo
hasta que se paga o garantiza su
crédito».3?

15.6. Naturaleza juridica

Existen hasta tres concepciones dis-
tintas: la personal, la real y la mix-
ta.

Para quienes afirman la primera
tesis, la retencion sdlo puede ser
opuesta al deudor y a sus suceso-
res universales, de ahi que se

sostenga que es un derecho per-
sonal.

Sobre este punto, Bejarano® ex-
presa que el derecho de retencién
no es personal, pues distinguiendo
la figura del crédito, sefiala que
éste si es personal; la retencion no,
porque el titular nada puede exigir
al duefio de la cosa y no tiene
frente a si a ninglin obligado a de-
jarta en su poder. «Para el sistema
realista, la retencion es oponible
ante cualquiera, pues persigue al
objeto en forma que puede ser in-
vocada erga omnes. Se trata, por

consiguiente, de un derecho
reab»,

Seglin Joaquin Martinez Alfaro,® el
derecho de retencion no es un de-

% Citado por Marrinez Araro, Joaquin. Op. dit,, p. 235.

3 ARIAS-SCHREIBER PezeT, Max. Exégesis del Cidigo Civil de 1984, Op. cit,, tomo VI, p. 255.
% Marrinez Auraro, Joaquin. Op. cit, pp. 234 y 235,

recho real, porque le faltan los atri-
butos de este derecho, entre ellos,
carece de la facultad de persecu-
cion; ademas, el derecho real solo
puede recaer sobre bienes especifi-
camente determinados y hay casos
en los que el derecho de retencién
se refiere a bienes determinados en
género, como sucede con la facul-
tad del comprador de retener el
precio, que es dinero y por tanto
un bien fungible, genérico; lo mis-
mo ocurre con el derecho del
arrendador de retener el saldo que
hubiere a favor del arrendatario.

Por otro lado, a decir de la inter-
pretacion mixta, la retencion es un
derecho personal, pero puede ser
opuesta a los terceros.

Nuestra ley civil, por su parte, con-
sagra a la retencion como un dere-
cho real. Ello se desprende de la
definicion contenida en el articulo
1123 del Cédigo Civil, mas aun
cuando la ubicacién de dicha norma
se halla en el Libro referido a los
Derechos Reales. Claro esta, como
se afirmé en lineas precedentes,
que no existe en la retencion ni el
derecho de persecucion ni la prefe-
rencia otorgada a otros derechos
reales de garantia, pero ello no obs-
ta para que tenga la calidad de tal,
producto de la mediatez existente
entre el bien y fa persona, asi como
de su oposicién frente a terceros.

15.7.  Oponibilidad del derecho
de retencion frente a ter-
ceros

Sf bien el derecho de retencién in-
cide sobre toda clase de bienes,
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sean muebles o inmuebles y «de-
rechos aplicables sobre los docu-
mentos que los representan»,*
extendiéndose a sus accesorios
(frutos y productos), la norma sus-
tantiva solo prevé el supuesto de
la oponibilidad del derecho frente
a terceros cuando aquél recae so-
bre bienes inmuebles (articulo
1128).

En ese sentido, el precepto estable-
ce que sdlo se puede ejercitar el
derecho de retencion frente al adqui-
rente a titulo oneroso que tiene re-
gistrado su derecho de propiedad, si
el derecho de retencién estuvo inscri-
to con anterioridad a la adquisicion.
Ello se fundamenta en la esencia de
la funcion registral, es decir en la
certeza y en la publicidad. A mérito
de esa fe registral, es que sera pro-
tegido el adquirente a titulo onero-
S0.

La norma dispone, ademads, un ré-
gimen paralelo para los inmuebles
no inscritos, estableciendo que el
derecho de retencion sobre inmue-
bles puede ser registrado mediante
anotacion preventiva extendida por
mandato judicial.

16. LA RESOLUCION POR INCUMPLI-
MIENTO

La resolucidn por incumplimiento
esta intimamente relacionada al
tema de la reciprocidad contractual,
la misma que —como se sabe— se
encuentra articulada en dos ejes: la
existencia de obligaciones recipro-

cas y la exigibilidad de prestaciones
reciprocas. Sin embargo, ambos
efectos son derivados de un mismo
contrato, que el codificador perua-
no ha optado por llamar contrato
con prestaciones reciprocas.®

La reciprocidad se fundamenta en
una correlacion de prestaciones o
en la conexion de las ventajas y sa-
crificios que obtienen o estan lla-
madas a lograr las partes contra-
tantes. Recuérdese, ademas, que la
reciprocidad no se centra en una
equivalencia, habida cuenta de que
puede existir disparidad entre las
prestaciones. La caracteristica tipifi-
cante de los contratos con presta-
ciones reciprocas o correlativas esta
en el intercambio de ventajas y en
la interrelacion entre ellas.

Dentro de este orden de ideas,
¢podria identificarse el contrato con
prestaciones reciprocas con uno
oneroso?

La reciprocidad de prestaciones
juega simultaneamente dos roles:
«uno el de crear obligaciones uni-
das reciprocamente, lo que se al-
canza mediante la celebracion del
contrato; otro el de establecer una
reciprocidad en la ejecucion de las
prestaciones, cuya fuente se en-
cuentra en la relacion juridica obli-
gacional que es objeto y conse-
cuencia del contrato».®

Es en este segundo rol que se con-
funden los efectos del contrato con
prestaciones reciprocas y los del

4 Aris-Scrrerser Pezer, Max. Exégesis del Cddigo Civil de 1984. Op. cit, tomo VI, p. 257.
2 De 1 Puente ¥ Lavaue, Manuel. £l Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte, tomo IV, p. 193.

% Ibidem, p. 201.
% Ibidem, p. 202.

contrato oneroso, en el sentido de
que ambos dan lugar a una reci-
procidad de las prestaciones a car-
go de las partes y de las corres-
pondientes atribuciones
patrimoniales que originan la ejecu-
cion de las prestaciones. «No es
posible identificar integralmente el
contrato con prestaciones recipro-
cas y el contrato oneroso, pero
existe un area comun en ambos
contratos, que es la relacionada
con la ejecucion de las prestacio-
nes, area en la cual los efectos de
ambos contratos son iguales».*

En suma, la resolucion por incum-
plimiento es uno de los cuatro efec-
tos o derivaciones fundamentales
de los contratos con prestaciones
reciprocas, junto a la excepcion de
incumplimiento, la excepcion de ca-
ducidad de término o plazo y la
teoria del riesgo.

A decir de Caumont, Larrahaga y
Molla,* la resolucién de un contra-
to por incumplimiento es una si-
tuacion juridica emergente de la
configuracién de un acto ilicito por
el cual quien es parte de aquél no
adopta el comportamiento que
comprometié con su otorgamiento,
inejecutando asf la prestacion asu-
mida como objeto del negocio. El
incumplimiento resulta ser referido
a una obligacion contractual, he-
cho que coloca a la resolucion
como una causa enddgena de ce-
sacién de los efectos del vinculo
obligacional.

 CaumonT, Arturo, Luis Larrafiaga y Roque Moua. «Las Restituciones en la Resclucién Contractual». En Responsabilidad por Dafios en el
Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini. Buees, Alberto Jestis y Aida Keverwaier oe Carwuoct (Dir). Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 1997, pp. 521 y 522.
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No vamos a ingresar en esta parte
de nuestro trabajo al estudio deta-
llado de la resolucion contractual;
simplemente recordaremos sus
principales caracteristicas:

- La resolucion deja sin efecto un
contrato por causal sobrevinien-
te a la celebracion del mismo.

- Presupone un contrato valido o
perfecto.

- La causa puede tener origen le-
gal (por ejemplo, el caso de la
resolucion por incumplimiento o
resolucion por autoridad del
acreedor) o convencional (por
ejemplo, el caso del mutuo di-
senso).

- Se invoca judicial o extrajudicial-
mente.

- Deja sin efecto la relacidn juri-
dica patrimonial, la convierte
en ineficaz, de tal modo que
deja de ligar a las partes, pues
ya no subsiste el deber de
cumplir las obligaciones que la
constituyen ni, consecuente-
mente, ejecutar las respectivas
prestaciones.

- La resolucion no opera retroacti-

vamente, salvo disposicion o

pacto en contrario.

Con la declaracién de resolucion

no se perjudican los derechos

de terceros adquiridos de buena
fe.

- La resolucion no puede ser evi-
tada, salvo que haya acuerdo
entre las partes. Una vez inter-
puesta y notificada la demanda
destinada a resolver el contrato,
el demandado no esta en apti-
tud de cumplir la prestacion que
dio lugar a la interposicion de la
demanda, sin contar con el
asentimiento del actor.

16.1. Clases: judicial y extraju-
dicial

El articulo 1428 del Codigo Civil es-
tablece que cuando alguna de las
partes de un contrato con presta-
ciones reciprocas falta al cumpli-
miento de su prestacion, la otra
parte puede solicitar el cumplimien-
to o la resolucion del contrato y, en
uno u otro caso, el pago de la co-
rrespondiente indemnizacion de da-
fos y perjuicios.

El ejercicio de estas facultades
esta condicionado a que haya ha-
bido incumplimiento voluntario del
obligado, pues las hipotesis de in-
cumplimiento por imposibilidad de
satisfacer la prestacion estan pre-
vistas en los articulos 1431 a 1434
del referido cuerpo sustantivo. Po-
dria decirse que «El derecho de
resolver el contrato por incumpli-
miento, constituye un elemento
natural del contrato, y como tal,
las partes pueden suprimirlo o re-
ducir el ambito de su aplicacion en
ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad».*

El procedimiento judicial para llegar
a la resolucion por incumplimiento
esta previsto por el segundo pérra-
fo del citado numeral 1428.

El actor debe amparar su demanda
en la ruptura del paralelismo o co-
rrespondencia entre las prestacio-
nes que caracteriza al contrato con
prestaciones reciprocas y precisa
acreditar: a) la existencia del con-
trato con prestaciones reciprocas;
b) la ejecucion de la prestacion a
su cargo, o el ofrecimiento de la
garantia de esa ejecucion; y c) la

ingjecucion de la prestacion corres-
pondiente a la contraparte.

Si se demandara acumulativamente
el pago de la indemnizacion de da-
nNos y perjuicios, también corres-
ponderd al actor acreditar su exis-
tencia. En tal caso, para establecer
el monto de la indemnizacién si
funcionara la presuncion estableci-
da en el articulo 1329 del Cédigo
Civil, seglin el cual se presume (iu-
ris tantum) que la inejecucion de la
obligacion, o su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso, obedece a
culpa leve del deudor.#

Una vez promovida la accion de re-
solucion, el deudor queda impedido
de cumplir con la prestacion —a
partir de la fecha de la citacion con
la demanda—. Ello resulta l4gico,
ya que en virtud de la norma sus-
tantiva, se deja a opcidn del acree-
dor entre solicitar el cumplimiento
o demandar la resolucion del con-
trato, por lo que seria injusto per-
mitir que el deudor, luego de ser ci-
tado con la demanda, deje sin
efecto esta decision a través de su
ejecucion.

Dentro de tal orden de ideas, com-
partimos el criterio de que:

En la hipdtesis que coincida la
fecha de cumplimiento de la
prestacion con la de la citacion
con la demanda, sera una cues-
tion de hecho que debera deci-
dir el juez de acuerdo a las cir-
cunstancias [...]. En los
contratos de ejecucion continua-
da (arrendamiento, por ejemplo)
la circunstancia de que el deu-
dor sea citado con la demanda

* Comision Revisora del Codigo Civil Peruano. Bicio Chrem, Jack. «Exposicion de Motivos del Cdigo Civil. Rescision y Resolucién de Con-
tratos. Resolucion por incumplimiento voluntario». Revista Juridica del Perd. Afio XL, nimero III-IV. Lima, julio-diciembre de 1989, p. 296.
" De 1 Puente v Lavauie, Manuel. Ef Contrato en General. Op. cit. Sequnda Parte, tomo 1V, pp. 335 y 336.
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de resolucion de contrato por
falta de pago de la renta, le im-
pide cumplir con su prestacion
sélo para el efecto de enervar la
resolucion materia del proceso.
Sin embargo, ello no significa
que el arrendatario se exima de
pagar la renta adeudada, ya
que de lo contrario se produciria
un enriquecimiento indebido.*

Por otro lado, una cuestion debati-
da en la doctrina es si la demanda
de resolucion por incumplimiento
juega un rol de interpelacion al
deudor o, por el contrario, se re-
quiere la previa constitucion en
mora.

Al respecto, De la Puente® destaca
que la constitucion en mora es una
intimacion para que el deudor cum-
pla, lo cual es incompatible con la
demanda de resolucion, que preci-
samente tiene como efecto impedir
que la parte demandada cumpla su
prestacion. Para poder solicitar la
resolucion del contrato por incum-
plimiento es necesario que previa-
mente la parte que incurre en re-
traso en el cumplimiento de su
prestacion sea constituida en mora.
Para ello, debe existir un lapso pru-
dente entre la interpelacion al deu-
dor y la demanda de resolucidn,
para permitir al deudor cumplir en
ese lapso, pues seria abusivo no
dejar al deudor el tiempo material-
mente necesario para el cumpli-
miento.

Pero, a nuestro modo de ver, ello

seria asi solo en tanto.y en cuanto
fuera posible la constitucion en
mora, vale decir si la prestacion to-
davia resulta posible y de utilidad
para el acreedor.

Ahora bien, la resolucion extrajudi-
cial o resolucion por intimacién —
asi denominada por la doctrina ita-
liana—, es un medio para que la
parte infiel obtenga un tiempo sufi-
ciente para cumplir, no obstante
que ya faltd al cumplimiento de su
prestacidn,

Como contrapartida a este plazo
otorgado, la parte fiel adquiere el
derecho de que el contrato quede
resuelto, por ministerio de la ley y
sin tener que recurrir al juez.

Dicha intimacion tiene el cardcter
de un acto juridico unilateral, re-
cepticio e irrevocable: una vez que
fue emitida por la parte fiel, ésta
no puede retractarse.

La forma de la intimacion se en-
cuentra contemplada por el articulo
1429 del Cadigo Civil, segtn el cual
dicho requerimiento debe hacerse
mediante carta cursada por via no-
tarial. La ausencia de carta notarial
determina la ineficacia del requeri-
miento, pues no hay modo de pro-
bar su existencia cuando ella es ne-
gada.’t

La doctrina nacional es unanime al
establecer que la intimacion debe
contener el requerimiento a la par-
te infiel, la fijacion de un plazo

para que dentro de él satisfaga la
prestacion y el apercibimiento de
que, si no se satisface la presta-
cion, el contrato queda resuelto.

El mismo precepto, esto es el arti-
culo 1429 del Cédigo Civil, dispone
que el plazo del requerimiento no
podra ser inferior a quince dias. Di-
cho requerimiento esta destinado a
que se satisfaga la prestacion, y
tiene por finalidad, en consecuen-
cia, el cumplimiento de la relacion
juridica obligacional creada por el
contrato. Solo si, pese a haber teni-
do esa posibilidad, la parte incum-
pliente se niega a hacerlo, se justi-
fica que el contrato quede resuelto
de pleno derecho.

16.2. Clausula resolutoria expre-
sa

La clausula resolutoria expresa con-
siste en que las partes establezcan
en el contrato, con toda precision,
la prestacion cuyo incumplimiento
puede dar lugar al ejercicio de la
resolucion de pleno derecho. Es de-
cir, se trata de una estipulacion a
través de la cual se determina la
causal de rompimiento de la rela-
cién juridica contractual, via resolu-
cién. El perjudicado con el incumpli-
miento de la prestacion prevista,
puede ejecutar la clausula resoluto-
ria, comunicandola al deudor; en
ese sentido, el contrato quedara re-
suelto de pleno derecho, esto es,
sin intervencion judicial.

Messineo,’? al referirse al articulo

®  Comision Revisora del Codigo Civil Peruano. Bicio Cirem, Jack. «Exposicion de Motivos del Cédigo Civil. Rescision y Resclucién de Con-
tratos. Resolucion por incumplimiento voluntario». Op. cit. Segunda Parte, p. 303.
“ De wa PuenTe v Lavawte, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Sequnda Parte, tomo IV, pp. 336-342.

%0 Ibidem, p. 367.

5t Desde luego, si el destinatario del requerimiento admite que éste se ha hecho utilizando‘cualquier otra forma, dicho requerimiento es
vélido y produce plenos efectos. (Dt La Puente v Lavarie, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segqqda Parte, tomo IV, p. 371).
2 Messineo, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1986, tomo II, pp. 349 y 350.
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1456 del Codigo Civil Italiano de
1942, expresa que un modo de re-
solucion esta constituido por la
clausula (no condicidn) resolutoria
expresamente convenida en el acto
de la estipulacion del contrato (pac-
to comisorio expreso), la cual opera
en el caso de que determinada
obligacién sea cumplida de modo
disconforme con las modalidades
establecidas entre las partes. Es
como si las partes declarasen esen-
ciales dichas modalidades e hicie-
sen depender de ellas la suerte del
contrato. Pero la clausula resoluto-
ria expresa debe contener la indica-
cion concreta de las modalidades
singulares cuya inobservancia es
considerada como esencial por las
partes; porque si la clausula se refi-
riese de modo genérico a todos los
eventuales incumplimientos, se
convertiria en una clausula de estilo
y tendria la misma eficacia que la
clausula resolutoria tacita, esto es
del remedio contemplado en el arti-
culo 1453 y, por consiguiente, seria
superflua e indtil su inclusion en el
contrato.

Dentro de este orden de ideas, el
primer parrafo del articulo 1430 del
Codigo Civil Peruano determina que
puede convenirse expresamente
que el contrato se resuelva cuando
una de las partes no cumple deter-
minada prestacion a su cargo, esta-
blecida con toda precision.

Asimismo, debe anotarse que esta
estipulacidn, que la doctrina califica
como un pacto comisorio expreso,
no constituye una condicion resolu-

toria, pues su naturaleza es distin-
ta.

Sobre el particular, Luis Diez-Pica-
zo% indica que las condiciones son
eventos futuros e inciertos, que se
establecen de manera expresa en
los contratos con el fin de hacer
depender de ellos la eficacia del
negocio. En el caso que nos ocupa,
el evento futuro, que es el incum-
plimiento, no puede ser considera-
do como un evento condicional. El
cumplimiento es un acto debido y
las consecuencias del incumplimien-
to, que son siempre sanciones, no
entran en juego por efecto de una
condicion negocial sino como con-
secuencia de la aplicacion del orde-
namiento juridico.

Para que el pacto comisorio produz-
ca efectos se requiere que el posi-
ble incumplimiento esté previsto en
el pacto y que la parte fiel curse
comunicacion en el sentido de que-
rer valerse de la resolucion.

Como sefiala Manuel de la Puen-
te,’* la clausula resolutoria es un
elemento accidental del contrato, lo
que determina que sea necesario
pactarla para que exista, a diferen-
cia de la resolucién por incumpli-
miento, que es un elemento natural
de todos los contratos con presta-
ciones reciprocas, de tal manera
que procede su ejercicio aunque no
haya sido estipulada, salvo que se
haya renunciado a ella. Agrega que
es una medida excepcional, que
solo debe ser aplicable para el caso
de aquellas prestaciones que las
partes consideran de importancia
determinante para la celebracion de
cierto contrato, de tal manera que
su incumplimiento (inejecucion) le-

siona gravemente los intereses que
motivaron su celebracion.

Las caracteristicas y efectos deriva-
dos de la declaracién de resolucion,
via la clausula prevista, son los si-
guientes:

- Se trata de una declaracion uni-
lateral recepticia. No sdlo debe
dirigirse a la parte incumpliente,
sino que debe estar destinada a
ser conocida por ésta. Para ello,
precisa tenerse en cuenta, ade-
mas, la disposicién contenida en
el articulo 1374 del Cédigo Civil,
segln la cual dicha comunica-
cion de resolucion se considera-
ra conocida por el destinatario
en el momento en que llega a
su direccion, a no ser que prue-
be haberse encontrado, sin su
culpa, en la imposibilidad de co-
nocerla.

- La comunicacion a la parte infiel
debe hacerse de manera feha-
ciente, utilizando cualquiera de
las formas previstas por el arti-
culo 141 del Cédigo Civil, permi-
tiendo que se infiera indubita-
blemente la voluntad de la parte
infiel.

- Segun opinién de la doctrina
nacional,’s no es indispensable
que en la declaracion se indique
que la resolucién se va a produ-
cir de pleno derecho, desde que
esta consecuencia emana direc-
tamente de la ley, que otorga
tal caracteristica a la resolucion,
aunque el declarante no lo indi-
que. Sin embargo, es aconseja-
ble que en la comunicacion se
precise que la resolucion se va

2 Diez-Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Editorial Tecnos, 1993, p. 858.
% De 1a PueNTe v Lavauie, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte, tomo IV, pp. 394-399.

5 Ibidem, p. 406.
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a producir de pleno derecho,
para que no se abrigue duda
que la parte fiel esta ejercitando
la atribucion que le concede el
segundo parrafo del articulo
1430.

- La comunicacion es indispensa-
ble y suficiente para que se pro-
duzca la resolucion de pleno de-
recho, no pudiendo ser
reemplazada por una declara-
cion de otro tipo, como seria la
interpelacion al deudor para
constituirlo en mora o el reque-
rimiento a que se refiere el arti-
culo 1429 del Codigo Civil.

- La resolucion opera de pleno
derecho, esto es, de modo au-
tomatico e irrevocable. Una vez
que la comunicacion es conoci-
da por la parte incumpliente, no
podra ser retirada por la parte
fiel para exigir el cumplimiento
de la prestacion determinada en
el pacto comisorio.

16.3. Efectos de la resolucion
entre las partes

Con relacion a los efectos que aca-
rrea la resolucion entre las partes,
Jorge H. Alterini®® sostiene que se
debe eslabonar las diversas normas
aplicables del modo siguiente: 1)
Cabe atender a la convencion de
las partes, o sea, a lo que ellas
acuerden sobre los efectos de la
resolucion; 2) Las normas que se
induzcan de la tipolegia del contra-
to resuelto, que bien pueden prever
la secuencia posterior nacida de la
resolucion; 3) En lo no previsto en

la convencidn, ni en esa tipologia
del contrato resuelto, debemos
apoyarnos en las normas en mate-
ria de obligaciones de restituir co-
sas a su duefio, de dominio revoca-
ble y de la indemnizacion de dafios
Yy perjuicios.

Agrega Alterini que la regla debe
ser la retroactividad y que ésta
debe ceiiirse a los supuestos en los
cuales se hubiesen cumplido en for-
ma parcial, reciproca y equivalente,
prestaciones divisibles; tanto las
que ya se contrajeron con la nota
de la divisibilidad, como las que re-
sultaran tales con la dinamica del
contrato, porque ellas deben que-
dar firmes.

Sobre el particular, Eduardo Zanno-
ni¥” puntualiza que la regulacion in-
tegral del contrato no agota su nor-
matividad en la autonomia de la
voluntad; pero tampoco puede afir-
marse lo contrario, que agota su
normativa en los efectos legales
previstos en los contratos dirigidos.
Es decir, hay una armonizacion en-
tre las normas creadas por las par-
tes y las normas estatutarias de
aplicacion supletoria. De modo que
cuando se plantea la naturaleza
convencional de la obligacion resti-
tutoria emergente del contrato re-
suelto, no se hace para suponer
que los contratantes al crear el vin-
culo previeron también contractual-
mente los efectos no queridos del
contrato. Y aun cuando se trate de
efectos no queridos, opera como
norma estatutaria de aplicacion su-

pletoria. Es decir, las partes entien-
den que en la medida en que una
de ellas no cumpla lo comprometi-
do, la parte cumplidora tendra dos
caminos, y esto emerge del mo-
mento mismo de la celebracion del
contrato, cuando ambas partes se
someten a este régimen, cuya
fuente es el contrato. La parte
cumplidora tiene ante si la opcion
entre exigir el cumplimiento o dar
por resuelto el contrato. Imagine-
mos —afnade Zannoni— que se
haya previsto el pacto comisorio en
forma expresa; si se opta por exigir
el cumplimiento, nadie dudaria de
que esa exigencia esta legitimada
en y por el contrato; si se opta por
la resolucion, épor qué puede estar
legitimada esta resolucién sino por
el contrato o los emergentes anor-
males —efectos no queridos por las
partes—, pero que reconocen su
origen en aquel contrato?

Caumont, Larraiaga y Molla® ano-
tan que extinguidos los efectos del
contrato, se debera restablecer la
situacion juridica econdmica ante-
rior al negocio, restauracion que se
obtiene a través de las restituciones
por las que se realizara la rectifica-
cion devolutoria de las atribuciones
patrimoniales que se hubiesen veri-
ficado como consecuencia de la
ejecucion de prestaciones compro-
metidas en el pacto generador de
obligaciones.

Hernando Jaramillo,* a su turno,
sostiene que entre las partes la re-
solucion obra retroactivamente;

% Auering, Jorge H. «Efectos de la Resolucion de los Contratos por Incumplimiento». En: Temas de Derecho Civil. Buenos Aires: Editorial

Universidad, 1980, pp. 123, 130 y 131.

57 Zaonr, Eduardo A. «Efectos de la Resolucién de los Contratos por Incumplimiento». En Temas de Derecho Civil. Buenos Aires: Editorial

Universidad, 1980, pp. 129 y 130.

8 Caumonr, Arturo, Luis Larrafiaca y Roque Mowa. Op. cit, pp. 524-527.
% JaramiLo V, Hernando. La Accidn Pauliana. Resolucién Contractual por Incumplimiento. Monografias juridicas N.° 48, Bogotad: Editerial

Temis Librerfa, 1986, pp. 80 y 81.
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esto es, extingue el contrato qui-
tandole fuerza para el futuro, des-
haciendo en el pasado los efectos
que haya producido. La resolucion
da a los contratantes derechos
para ser restituidos al mismo es-
tado en que se hallaban antes de
haber existido el acto o contrato
nulo, sin perjuicio, desde luego,
de lo establecido sobre la nulidad
por objeto o causa ilicita. Ahade
que la resolucion contractual deja
a las partes libres y exoneradas
de cumplir las obligaciones que
no se ejecutaron o cumplieron.
Las que fueron ejecutadas o cum-
plidas dan derecho de repeticion
al contratante que las cumplié o
ejecutd, si de contrato de ejecu-
cion instantanea se trata. Pero —
finaliza Jaramillo— en los contra-
tos de tracto sucesivo no obra la
resolucion retroactivamente res-
pecto de las obligaciones ejecuta-
das, ya que no es posible prescin-
dir de su ejecucion.

El articulo 1372 de nuestro Cadigo
Civil determina que los efectos de
la resolucion —sea que se invoque
judicial o extrajudicialmente— se
retrotraen al momento en que se
produce la causal que la motiva,
salvo disposicidn o pacto en con-
trario. Con motivo de la resolucion,
las partes deben restituirse las
prestaciones en el estado en que
se encontraban al momento indica-
do, y si ello no fuera posible de-
ben reembolsarse en dinero el

valor que tenian en dicha oportuni-
dad.

De esta disposicion se desprende
que el principal efecto de la resolu-

% Citado por ibidem, p. 79.

cion entre las partes, al declararse
la ineficacia de la relacion juridica
obligacional, es liberar a ambas de
la ejecucion de sus reciprocas pres-
taciones.

Asi, por ejemplo, si se trata de un
contrato de ejecucion inmediata, en
donde pese a la necesidad de tal
ejecucion, una de las partes no
cumpliera con hacerlo en ese mo-
mento, la resolucidn determina que
las cosas deban tornar, en su as-
pecto econdmico, al estado anterior
al que se produjo el incumplimien-
to, o sea al estado existente al
tiempo de celebrarse el contrato.

Si el contrato es uno de ejecucion
diferida, precisa analizarse si la
postergacion que lo caracteriza es
solo respecto de la prestacion a
cargo de una de las partes, quien
debido a dicha postergacién unila-
teral no ejecuté la prestacion a su
cargo. En este caso, queda libera-
do de hacerlo, pero debera restituir
a la otra parte la contraprestacion
que hubiera recibido, y si ello no
fuera posible, reembolsar el valor
que tendria al momento de produ-
cirse la causal.

Si la postergacién se verifica si-
multaneamente respecto de am-
bas prestaciones, las partes debe-
ran restituirselas, y si esto no
fuera posible, deberan restituirse
sus respectivos valores al tiempo
de producirse la causal sobrevi-
niente. Igual solucién se adoptaria
en un contrato de ejecucion ins-
tantanea.

8 Caumont, Arturo, Luis Larrafiaca y Rogue Moua. Op. cit, p. 529.
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16.4. Efectos de la resolucion
respecto de terceros

En consideracion a un principio de
elemental prudencia y justicia, la
ley civil precisa que ni la rescision
ni la resolucion perjudican los dere-
chos de terceros adquiridos de bue-
na fe (Gltima parte del articulo
1372).

Arturo Valencia Zea®® dice que la
resolucion del contrato no afecta a
terceros de buena fe, es decir, a
quienes les fue imposible conocer
la existencia de un derecho de re-
solucidn a favor de uno de los con-
tratantes.

Caumont, Larrafiaga y Molla,® por
su parte, afirman que el articulo
1430 del Cddigo Civil Uruguayo am-
para a los terceros poseedores de
buena fe; en cambio, con relacion
a otros terceros, como es el caso
de un acreedor embargante, el ad-
venimiento de la cesacion de la efi-
cacia contractual priva de contenido
a los embargos trabados. Sefialan
que con respecto a los derechos de
terceros, salvo disposicion legal ex-
presa en contrario, rigen los impe-
rativos técnicos emanados del prin-
cipio por el cual nadie puede
transmitir mas derechos que los
que tiene y del principio por el
cual, resuelto el derecho del consti-
tuyente, se resuelven los derechos
por €l constituidos. Algunos ordena-
mientos —finalizan los citados pro-
fesores—, por estrictas razones de
politica legislativa, priorizando la
circulacién de bienes y la seguridad
de las relaciones juridicas, han pro-
cedido a atemperar la fuerza de di-
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chos principios, otorgando otras ga-
rantias a los contratantes.

17. LA POSIBILIDAD DE REPARACION
AMIGABLE POR PARTE DEL DEU-
DOR INCUMPLIENTE

La reparacion resulta amigable si el
deudor admite su responsabilidad
en la inejecucion y acepta reparar
el dafo. En ese sentido, el acuerdo
entre el acreedor y el deudor pue-
de consistir en un pago indemniza-
torio —si no hay asunto dudoso o
litigioso— o en una transaccion
destinada a evitar un litigio relativo
a la responsabilidad del deudor.5

Como afirma Larroumet, si no hay
acuerdo amigable sobre la respon-
sabilidad, es necesario, en primer
lugar, comprobar la inejecucion de
la obligacion. Ese es el objeto de la
constitucion en mora. En segundo
lugar, se trata de condenar al deu-
dor a la reparacién del dafio.

18. INEJECUCION DE OBLIGACIONES
Y ACCIONES DE AMPARO

El siguiente punto emerge de la
propuesta planteada por un sector
de nuestra doctrina,®® segun el cual
podria interponerse accion constitu-
cional de amparo ante el incumpli-
miento contractual.

El fundamento de dicha tesis se
centra en establecer que el derecho
de propiedad que la Constitucion
consagra tiene un alcance mas am-
plio que el contemplado en el Cédi-
go Civil, pues comprenderia todo el

patrimonio de una persona, es de-
cir, sus derechos y deberes (propie-
dad civil, créditos y deudas). De la
conceptualizacion del crédito como
expresion del derecho de propiedad
y considerando que el incumpli-
miento contractual produce la afec-
tacion patrimonial y, en consecuen-
cia, la violacion de tal derecho, se
postula que la accion de amparo
podria ser utilizada para reponer las
cosas al estado anterior a la viola-
cion (el incumplimiento) y lograr la
ejecucion de la obligacion contrac-
tual incumplida. Sin embargo, esta
solucidn no abarcaria todos los ca-
sos, sino soélo aquellos en que la si-
tuacion fuera grave y no existieran
otros mecanismos adecuados para
revertirla.

Desde el contexto normativo nacio-
nal y, mas aln, desde la estructura
obligacional que rige nuestras rela-
ciones contractuales, aquella idea
carece de sustento.

El cuestionamiento técnico a la te-
sis del amparo ante la inejecucion
contractual tiene su fundamento en
que el crédito no calza como expre-
sién del derecho de propiedad. Ello
resulta indiscutible. El acreedor (de
un crédito) no es propietario de
«alguna cosa».

Conforme apuntaramos en su opor-
tunidad,® el crédito es el derecho
a recibir de otro alguna cosa, pero
no es «alguna cosa». El crédito
consiste en la facultad de exigir el
cumplimiento de una prestacion.
Como derecho subjetivo, es el po-

der o potestad individual de exigir,
permitir o prohibir algo a los de-
mas, esto es una pretension a que
otro (sujeto pasivo de una relacion
juridica) se compromete de un
modo determinado.

Del concepto citado no apreciamos
estructura ni contenido similar al
derecho de propiedad. Como dice
Escobar,® la propiedad no sirve
para explicar la situacion juridica
del acreedor. En efecto, el derecho
de propiedad implica que su titular
pueda satisfacer directamente sus
intereses, ejerciendo para ello los
atributos, poderes y facultades que
la ley le otorga sobre un bien de-
terminado. El propietario no necesi-
ta de la cooperacion de terceros
para tal fin.

Dicho caracter no se aprecia, ni
puede presentarse, en los créditos.
El acreedor puede necesitar, para
satisfacer su interés o acreencia, de
la colaboracion de terceros —llame-
se, por ejemplo, Poder Judicial—
ajenos a la relacion juridica de la
cual es parte.

Como crédito no es sindnimo de
propiedad, en el sentido de que
aquel permite exigir el cumplimien-
to de una obligacion de dar, hacer
o no hacer, sustrayendo toda no-
cién de derecho real, resulta vano
afirmar que la sola inejecucion de
la prestacion puede originar la alte-
racion o desaparicion del derecho
de propiedad del acreedor (por
ejemplo, en un contrato de présta-
mo dinerario).

& Acerca de la transaccion, remitimos al lector a lo expresado oportunamente al analizar los articulos 1302 a 1312 del Cddigo Civil

(OsteruinG Paropt, Felipe y Mario Castiio Frevee. Op. cit. Tercera Parte, tomo IX, pp. 411-621).

& Melorapa Crauca, Martin. «La Accién de Amparo y el Incumplimiento Contractual». En Economia & Derecho. Suplemento del Diario Ofi-

cial £l Peruano, Lima, 2 de marzo de 1995.

%  QsterunG Paropi, Felipe y Mario Castnwo Frewe. Op. cit. Primera Parte, tomo III, pp. 466 y 467.
8 Escosar Rozas, Freddy. «Inejecucion de Obligaciones y Acciones de Amparo». Derecho y Sociedad. N.° 10, p. 45.
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Aun cuando la inejecucion o el in-
cumplimiento origine una situacion
grave en el acreedor, la solucion no
esta en recurrir a la accion consti-
tucional de amparo, pues lo Gnico
que se menoscaba o afecta es el
interés del acreedor. Y ello no linda
con los confines de la propiedad.

19, LA TEORIA DEL INCUMPLIMIENTO
EFICIENTE DE LOS CONTRATOS

La teoria del incumplimiento efi-
ciente de los contratos se centra en
establecer los posibles remedios
ante la inejecucion contractual, a
fin de permitir una mejor asigna-
cién de recursos.

Segun esta doctrina, el quebranta-
miento del contrato es mas eficien-
te que el cumplimiento del mismo
cuando el costo de tal cumplimien-
to excede los beneficios para todas
las partes involucradas; ello se
presenta cuando aparece una con-
tingencia que determina que los
recursos necesarios para ejecutar
el contrato sean mas valiosos en
otro uso alternativo. Las contin-
gencias pueden ser de dos tipos:
1) que ocurra un golpe inesperado
de suerte que haga que el incum-
plimiento genere mas beneficios
que el cumplimiento; o, 2) que se
genere un desafortunado acciden-
te, que imponga un mayor costo al
cumplimiento que al incumplimien-
to.%

Dicha teoria recibe tratamiento a la
luz del andlisis econdmico del Dere-

cho, determinando —desde una
perspectiva primordialmente econd-
mica— las soluciones que el siste-
ma juridico debe dar al tema del
incumplimiento, para llevarlo a un
resultado mas eficiente.

Desde el punto de vista del analisis
econdmico del Derecho, la eficien-
cia se refiere a la relacion existente
entre los beneficios agregados de
una situacion dada y los costos
agregados de esa misma situacién.
Asi, un contrato resulta eficiente
cuando como consecuencia de la
operacion de intercambio, los bie-
nes y servicios involucrados quedan
asignados a usos mas valiosos a los
que tenian antes que el intercam-
bio operara.

Alfredo Bullard®’ indica que el es-
tricto cumplimiento de un contrato,
no siempre nos llevara a una situa-
cion eficiente. Tal es el caso, por
ejemplo, de un contrato con efec-
tos negativos respecto no a las par-
tes, sino con relacion a terceros
(conocido como el problema de las
externalidades), cuando los indivi-
duos (partes contratantes) se com-
portan irracionalmente, o cuando
entre el momento de la celebracion
del contrato y el momento de su
ejecucion se han presentado cam-
bios de circunstancias que hacen
que lo que parecia eficiente en un
primer momento se torne en me-
nos eficiente.

Dicho de otro modo, el cambio de
circunstancias puede ser mas efi-

ciente que el cumplir. Resulta, en
consecuencia, que hay casos en los
que es mas eficiente incumplir el
contrato o resolverlo, porque solo
con ello se evitara una transferen-
cia de recursos a usos menos valio-
so0s. Pero solo debe ser razonable
incumplir en aquellos casos donde
el cumplimiento lleva a un resulta-
do menos dptimo®, lo que en tér-
minos de Bullard® podria sintetizar-
se asi: «En resumen la opcion es o
‘cumplir y perder’ o ‘incumplir y ga-
nar’, Podemos presumir que el deu-
dor elegira la opcion que le resulte
mas barata».

Ahora bien, conviene determinar si
a la luz de nuestro sistema civil
(derivacién del romano germanico),
la teoria del incumplimiento eficien-
te resulta viable.

Recuérdese que segun dicho siste-
ma, el acreedor de una obligacion,
ante el incumplimiento del deudor,
puede optar entre exigir el cumpli-
miento de la prestacion o resolver
el contrato, solicitando —en uno y
otro caso— la indemnizacion de los
dafios y perjuicios correspondien-
tes.

Por el contrario, para el sistema an-
glosajon del common law, la opcion
planteada en el parrafo anterior no
deberia existir o, en todo caso, la
eleccion corresponderia al deudor o
a los jueces. Todo incumplimiento
debe resolverse con el pago de una
indemnizacion, salvo que el deudor
esté dispuesto a cumplir especifica-

% Citados por Buuaro, Alfredo. «iCuando es bueno incumplir un contrato? La teoria del incumplimiento eficiente: ejecucion forzada vs.
pago de dafios». Ratio Iuris. EI Informativo. Editada por estudiantes y bachilleres de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, afio

1, nimero 1, noviembre de 1992, p. 21.
7 Byuarp, Alfredo. Op. dit, p. 20.

% En términos economistas, lo «Gptimo» describe una situacion en la que nadie puede ya mejorar sin perjudicar a otro. Mientras no se
alcance esta situacién ideal, alguien puede mejorar su situacidn sin necesidad de empeorar la situacién de otro.

% Buuarp, Alfredo. Op. at, p. 21.
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mente la obligacion que asumio;
s6lo en contadas excepciones se
permite al acreedor exigir la ejecu-
cion forzada de la obligacion.

A decir de Bullard, «La ejecucion
forzada de la obligacion no asegura
un resultado dptimo».” Segun esta
postura, la ejecucion forzada de las
obligaciones no siempre nos lleva a
un mejor resultado (juridica y so-
cialmente hablando). Ello apunta a
que la resolucion y el pago de da-
fios, si lleva a situaciones en las
que, sin perjudicar al acreedor, se
puede llegar a resultados mas efi-
cientes.

Sin embargo, el principal problema
que enfrenta la teoria del incumpli-
miento eficiente es el relativo a
cémo calcular los dafios para que
éstos sean plenamente compensa-
torios. Puede ocurrir, por ejemplo,
que los juzgados concedan indem-
nizaciones superiores a los dafios
efectivamente sufridos, «sobrecom-
pensando» a los acreedores por los
perjuicios que les ocasiona el in-
cumplimiento; y ello determinaria
que la tesis no contribuya con una
mejor asignacion de recursos.

n Idem.

La conclusidn al respecto es que el
monto de la indemnizacion debe
poner al acreedor en la misma si-
tuacion en la que estaria si efecti-
vamente el contrato se hubiese
cumplido; solo de este modo, el
pago de los perjuicios generara in-
centivos.

Los jueces deben contar con me-
dios de evaluacion lo suficiente-
mente certeros como para reducir
al minimo los riesgos de un error.

Sin embargo, ello no es tan sencillo
como parece. Ante la presencia de
bienes que no pueden ser sustitui-
dos facilmente por otros en el mer-
cado (bienes (nicos), resulta dificil
establecer una indemnizacion que
repare realmente los perjuicios. Si
tenemos en cuenta la subjetividad
del individuo perjudicado, se gene-
ra un problema al momento de
evaluar y valorizar los dafios sufri-
dos, mas aun cuando el articulo
1332 del Codigo Civil genera, en
este caso, una cuota de incertidum-
bre, al prescribir que si el resarci-
miento del dafio no pudiera ser
probado en su monto preciso, de-
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bera fijarlo el juez con valoracidn
equitativa.

Para nuestro sistema, la regla ge-
neral es que toda obligacion debe
ser ejecutada de modo especifico.
Esto constituye una excepcion en
el sistema del common law; pero
en lo que si coinciden es que se
puede solicitar la ejecucion especi-
fica si el bien materia de la obliga-
cion tiene como caracteristica la de
ser Unico.

Ahora bien, si se nos plantea la
disyuntiva de escoger entre uno u
otro sistema, creemos que antece-
de a la respuesta el aclarar que las
normas contractuales —y ello tanto
en nuestro Derecho Civil como en
el common law— rigen supletoria-
mente al acuerdo adoptado por lar
partes —a lo que éstas dispon-
gan—,

Con ello queremos expresar que el
elegir entre la regla de la resolu-
¢ion e indemnizacion o la del cum-
plimiento forzado de la obligacion
especifica no es de interés primor-
dial, ya que las partes pueden va-
riarla a su voluntad.






