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RESUMEN

La codificacion civil peruana, a diferencia de otras codificaciones
latinoamericanas, ha mantenido historicamente un libro auténomo
dedicado a la disciplina de las obligaciones, siendo el actual el Libro
VI del Codigo Civil de 1984. Dada la naturaleza inacabada del
Derecho y las transformaciones modernas, existe una necesidad
justificada de actualizar este régimen legal, el cual posee una identidad
hibrida, predominantemente francesa en su origen y estructura. El
articulo analiza criticamente las propuestas de mejora, destacando la
adopcion de un régimen general de responsabilidad objetiva por
inejecucion de obligaciones (Art. 1314), exigiendo al deudor
responder por el dafio causado sin necesidad de verificar culpa o dolo,
y limitando su responsabilidad a la causa no imputable. En la teoria
del riesgo (Art. 1138), se propone limitar los remedios del acreedor en
caso de deterioro leve no imputable, otorgdndole la facultad de dejar
sin efecto la obligacion. Respecto a la clausula penal, se reconoce su
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doble funcion: punitiva y de liquidacion preventiva y global del dafio
(Art. 1341). También se plantea distinguir entre la clausula penal
clasica y los pactos asegurativos (Art. 1343). Se critica la propuesta de
facultar la reduccion judicial de oficio de la clausula penal (Art. 1346),
argumentando que esta medida debilita la autonomia privada y la
certeza contractual. En cuanto a la concurrencia de acreedores (Art.
1135), se busca unificar criterios, pero se advierte que restringir la
aplicacion solo a “derechos de goce” genera un vacio legal critico para
los bienes muebles ciertos en propiedad. Otras mejoras incluyen la
sustitucion de la cesion de derechos por cesion de créditos (Art. 1206)
y la armonizacion terminologica con la categoria de capacidad de
ejercicio restringida. El balance general indica un esfuerzo necesario
de modernizacion y coherencia sistémica.

Palabras clave: Codigo Civil Peruano; Obligaciones; Derechos
Reales; Responsabilidad Objetiva; Clausula Penal; Buena Fe;
Concurrencia de acreedores.

ABSTRACT

The Peruvian civil codification, unlike other Latin American
codifications, has historically maintained an autonomous book
dedicated to the discipline of obligations, the current one being Book
VI of the 1984 Civil Code. Given the unfinished nature of Law and
modern transformations, there is a justified need to update this legal
regime, which has a hybrid identity, predominantly French in its origin
and structure. The article critically analyzes the improvement
proposals, highlighting the adoption of a general regime of objective
liability for non-performance of obligations (Art. 1314), requiring the
debtor to be liable for the damage caused without the need to verify
fault or intent, and limiting liability to the non-attributable cause. In
risk theory (Art. 1138), it is proposed to limit the creditor's remedies
in case of minor non-attributable deterioration, granting the power to
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nullify the obligation. Regarding the penalty clause, its dual function
is recognized: punitive and as a preventive and global liquidation of
damage (Art. 1341). It is also proposed to distinguish between the
classic penalty clause and security agreements (Art. 1343). The
proposal to empower judicial reduction ex officio of the penalty clause
(Art. 1346) is criticized, arguing that this measure weakens private
autonomy and contractual certainty. Regarding the concurrence of
creditors (Art. 1135), there is a search to unify criteria, but it is warned
that limiting the application only to “rights of enjoyment” creates a
critical legal vacuum for certain movable property in ownership. Other
improvements include the substitution of the assignment of rights by
the assignment of credits (Art. 1206) and the terminological
harmonization with the category of restricted exercise capacity. The
general balance indicates a necessary effort of modernization and
systemic coherence.

Keywords: Peruvian Civil Code; Obligations; Rights in rem;
Objective Liability; Penalty Clause; Good Faith; Concurrence of
Creditors.

1. INTRODUCCION

A diferencia de las otras codificaciones latinoamericanas que
reprodujeron el modelo del Code francés, la Codificacion civil
peruana historica y sucesivamente ha incorporado y mantenido un
libro auténomo especificamente dedicado a la disciplina de las
obligaciones. Es asi que el Codigo civil de 1852 las reguld en su libro
[T denominado “De las Obligaciones y los contratos”. En el Codigo
civil peruano de 1936 el régimen legal de las obligaciones estuvo
consignado en el libro V denominado “Del derecho de las
obligaciones”. El Codigo civil de 1984, siguiendo esa misma tradicion
acoge esta importante materia en el libro VI denominado “Las
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obligaciones”, pero separando su tratamiento del de sus fuentes
tipicas, a las que reune en el libro VII.

No estd demas mencionar que en sucesivos momentos de la vida de
nuestro actual Codigo civil se han elevado voces clamando por sus
sustitucion total; otras, también respetables y prestigiosas opiniones,
defendiendo su inmutabilidad; en tanto que a la vez han surgido
posturas menos radicales y mas prudentes proponiendo su reforma o
algunas mejoras emulado el caso del Code Francés o del BGB aleman,
que han experimentado reformas pero siguen vigentes, postura con la
que nos identificamos, pues asumiendo que los Codigos son obras
humanas y por lo tanto inacabadas, imperfectas pero perfectibles, y
que la realidad ademas es dindmica, como puede comprobarse de las
transformaciones de diversa indole que se han producido desde la
dacion de nuestro Codigo civil en la segunda mitad del siglo XX,
hasta el primer cuarto del siglo XXI pasando por la globalizacion, el
desarrollo y uso masivo de las TICs y la tendencia hacia la
armonizacion de las obligaciones y los contratos, es evidente y
justificada la necesidad de una actualizacion.

En el presente articulo precisamente nos ocuparemos de analizar y
comentar de manera critica pero constructiva las propuestas de mejora
que contiene el Anteproyecto elaborado por el grupo de trabajo
conformado por destacados especialistas encabezados por el
prestigioso jurista Gaston Fernandez Cruz.

2. CONTEXTO MATERIAL Y LEGAL

La parte mas abstracta y a la vez mds estable y casi inmutable del
Derecho privado en general, y del Derecho civil en particular, qué
duda cabe, es el Derecho de obligaciones, la cual ademas de ser la que
mantiene mayor influencia del Derecho romano es también la que
presenta menos diferencias entre los diferentes derechos nacionales.
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Para la reforma del libro de obligaciones de 1936 se procur6 no perder
el contacto con el primigenio Cddigo civil peruano de 1852. No se
trata de un detalle menor, pues la sistematica del Codigo civil peruano
de 1852 es distinta a la del Code de Napoléon de 1804, y a la de los
otros codigos decimonodnicos hispanoamericanos pues, como ya se
tiene dicho, incorpora un libro dedicado a las obligaciones?, lo cual
constituye un hito importante que marcard la sistematica de las
obligaciones sin solucién de continuidad en la historia de nuestro
Derecho civil, que se sostendra en los codigos civiles que le han
sucedido, como se aprecia a través del libro V del Codigo civil de
1936 y del libro VI del Cédigo civil de 1984, hoy vigente. (Ramos
Nuiiez C. , 2005).

Es importante destacar en este punto la influencia del Derecho civil
argentino, que fue especialmente relevante en lo que se refiere a la
teoria general del acto juridico y en la modernizacion dogmatica del
derecho de obligaciones, en tanto que la tradicion francesa continto
siendo la base estructural, y el derecho suizo aportd claridad,
sistematica y principios generales de equidad. El resultado fue un
codigo plural, adaptado a las necesidades peruanas y a las tendencias
del derecho comparado de la primera mitad del siglo XX.

2 El contenido del libro dedicado a las Obligaciones y los contratos del
Codigo civil de 1852 era claramente insuficiente e inexacto, reproduciendo
defectos o introduciendo otros nuevos, como comenta el comparatista francés
Raoul de la Grasserie , dicho codigo fue precursor de una sistematica
autonoma de las obligaciones a pesar que su libro tercero “se limita
enteramente a su asunto propio” y que “se ocupa mas de los contratos que de
las obligaciones”, determinando que el tratamiento de las obligaciones en
nuestra primera codificacion resulte una de las dreas mas débiles, pues el
legislador fue muy laconico y se limit6 a una exposicion de la teoria abstracta
heredada del formalismo y la casuistica romana, abordando la extincion de
las obligaciones de manera muy somera, omitiendo inclusive todo lo relativo
a la prueba.
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Al mismo tiempo la reforma del codigo del 1936, que se plasmo en el
Cddigo civil de 1984, no se alejo de la fuente mas importante de
nuestra primigenia codificacion, el Code Napoleon de 1804, e incluyo
otras fuentes como el Cddigo civil espaiol de 1889, el Codigo civil
aleman de 1900 (BGB) y los codigos suizo, brasilefio y argentino de
1871 de Dalmacio Vélez Sarsfield, asi como el proyecto franco
italiano de Codigo de Obligaciones y contratos, por lo que queda claro
que, a diferencia de lo que sucedid con el Libro VII Fuentes de las
Obligaciones, el Codigo civil italiano de 1942 no ha tenido una
influencia determinante en el Libro VI Las Obligaciones del Codigo
civil actual (De la Puente y Lavalle, 2003).

Un aspecto que no se puede dejar de resaltar en el Codigo civil peruano
de 1984, es el tratamiento de las obligaciones en un libro auténomo y
separado de las fuentes de las obligaciones, que coincidiendo con las
ideas de Giorgianni, constituye una innovacién sistematica
(Giorgianni, 1958). Si bien el Libro VI Las Obligaciones del Codigo
civil de 1984 posee una estructura similar a la del Codigo Civil de
1936, cabe recordar que dicho Cddigo las regulaba en el libro V junto
con el régimen del acto juridico, las fuentes de las obligaciones y la
prescripcion, materias que han pasado a ocupar libros independientes
en el Codigo civil actual.

Esta nueva sistematica esta plenamente legitimada por la doctrina
dominante que defiende el desarrollo y exposicion de una “parte
general de la obligacion” separando completamente su disciplina de la
disciplina de otras instituciones juridicas bajo el fundamento que
existe un conjunto de disposiciones normativas que regulan
auténomamente el iter de la relacion obligatoria bajo un concepto
unitario de obligacion y de una disciplina también unitaria e
independiente de las fuentes de las que eventualmente surge,
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incluyendo al contrato® (Giorgianni, 1958, pags. 13 - 17). Sin
embargo, no se puede dejar de mencionar que el libro actual carece de
disposiciones generales aplicables a todas las obligaciones, las cuales
en gran medida se encontrarian en la seccion primera del libro VII
Contratos en General.

Ademas, con gran lucidez se ha afirmado que el tratamiento juridico
de la relacion obligatoria, liberado de otras estructuras extrafias,
deberia denominarse en singular “teoria general de la obligacion” y no
de las obligaciones como tradicionalmente se le ha denominado,
recalcando que el uso del plural, que es un rezago del derecho romano
clasico, debe condenarse, consagrando el término “obligacion” de la
misma manera que el contrato, la propiedad, la posesion, como una
categoria autobnoma y unitaria (Giorgianni, 1958, pp. 13-17).

Hasta aqui, nos queda claro que la identidad del actual Derecho de
Obligaciones en el Codigo Civil peruano es hibrida,
predominantemente francesa en su estructura y espiritu, pero con
significativas influencias diversas en la técnica, sistematica y
principios generales, lo que le otorga un perfil propio y moderno
dentro del derecho continental.

La influencia mas significativa del Derecho francés en el Derecho de
Obligaciones peruano radica en la estructura sistematica, los
principios liberales de la autonomia privada y la libertad contractual.
Si bien el Pert adapt6 el modelo a su realidad y combiné influencias,
la impronta francesa fue fundacional y determinante en la concepcion
moderna del derecho de obligaciones en el pais, y aunque los codigos
civiles de 1936 y 1984 introdujeron influencias alemanas e italianas,

3 No esta demas precisar que la teoria de las obligaciones es independiente de
la teoria del contrato, y que la funcion del contrato no se reduce tnicamente
a producir relaciones obligatorias u operar sobre ellas, teniendo incluso
mayor afinidad con el negocio juridico, del cual es una subespecie.
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entre otras, la base filosofica y estructural sigue siendo, en esencia, de
origen francés.

La sistematica y la metodologia interna de las obligaciones en el
Codigo civil de 1984, comparado con el codigo precedente, ha sido
claramente optimizada, superando varias deficiencias e integrando
nuevos aportes que han contribuido a presentar un contenido
coherente y didactico enfocado Unicamente en las relaciones
obligatorias, facilitando su aplicacion.

Si bien, a diferencia del Codigo civil de 1936, que contd con una
exposicion de motivos publicada antes de su vigencia, el Codigo civil
de 1984, solo conto al inicio con exposiciones de motivos parciales,
siendo muy meritorio el esfuerzo del Dr. Jack Biggio Chrem, y
posteriormente de la Doctora Delia Revoredo de Marsano para
compilar dichas exposiciones (Sagastegui Urteaga, s.f.).

Entre las principales innovaciones figura el régimen de las
obligaciones de dar suma de dinero; la sistematizacion del pago de
intereses, la mora del acreedor y la inejecucion de obligaciones (Arias-
Schereiber Pezet, 1991).

Igualmente, con respecto de la metodologia se evidencia un esfuerzo
por definir y precisar el sentido y el alcance de las diversas
disposiciones normativas. La sistemdtica peruana de las obligaciones,
separada de las fuentes, aunque es menos técnica y abstracta que la
alemana, y menos flexible y casuistica que la francesa, creemos que
resulta muy funcional, clara, y favorece una interpretacion mas segura
y previsible.

No se puede dejar de mencionar también que entre los juristas que mas
han influido en el Derecho de obligaciones en el Pert1, figuran Manuel
Augusto Olaechea, ponente del libro V Obligaciones y contratos del
Codigo civil de 1936, y Felipe Osterling Parodi, autor del anteproyecto
del actual libro VI de Obligaciones, quien a lo largo de cincuenta afios
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desarroll6 la doctrina de las obligaciones en el Pert y la comparti6 en
su catedra (Castillo Freyre, 2015, pp. 82-90).

Como senala el Doctor Gaston Fernandez, a través del tiempo se
advierte que entre los diferentes formantes (doctrinales, legales y
jurisprudenciales) de nuestro Derecho civil existen diferencias, de
manera que luego de disgregar nuestro Derecho civil y reducirlo a sus
formantes es posible determinar su grado de disociacion y en qué
medida existe concordancia entre las fuentes formales, el derecho
aplicado y el conocimiento que nuestros juristas poseen de su propio
sistema. A la vez puede apreciarse que los formantes doctrinales y
jurisprudenciales conviven y logran superar las diferencias de la
codificacion, configurando un espacio propio de reinterpretacion
frente a los nuevos problemas de la realidad. A partir de la experiencia
nacional, el debate académico y los aportes del Derecho comparado
corresponde analizar estas propuestas y su contexto, pensando en
como mejorar su contenido y aplicacion para los proximos afos.

3. ANTECEDENTES DE LA PROPUESTA DE MEJORA
DEL CODIGO CIVIL DE 1984

A continuacién, vamos a efectuar una revision de los esfuerzos para
promover la reforma del Codigo civil de 1984, dejando constancia que
a la fecha, el libro de obligaciones es uno de los libros que menos
modificaciones ha sufrido desde su promulgacion y publicacion hasta
el momento actual (Castillo Freyre & Chipana Catalan, 2016; Varsi
Rospigliosi, 2021), no sin mencionar que a lo largo de las cuatro
décadas que marcan el iter de su vigencia se han sucedido varios
intentos de modificacion cuyos principales puntos de inflexion
comentaremos seguidamente.

El primer proceso de reforma del Coédigo Civil de 1984 tuvo lugar en
1994, al cumplirse diez afios de su vigencia, con la dacion de la Ley
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26394 de fecha 22 de noviembre de 1994, mediante la cual se design6
para tal propdsito una Comisioén cuya composicion inicial comprendia
cuatro miembros designados por el Poder Legislativo y tres por el
Ejecutivo, correspondiéndole presidirla al Dr. Carlos Torres y Torres
Lara, con el encargo de elaborar un Anteproyecto de Ley de Reforma
del Codigo Civil. Esta comisién funcioné Uinicamente por cuatro
meses, hasta marzo de 1995 (Soto Coaguila, 2011, pp. 19-33).

En el afio 1996, la comision original designada mediante la Ley 26394
fue modificada y reconstituida por medio de la Ley N° 26673 del 22
de octubre de 1996, ampliando el nimero de miembros de siete a trece,
bajo el liderazgo del Dr. Jorge Muiliz Ziches, motivo por el cual fue
luego conocida como la Comision Muiiz. Esta comision que sesion6d
hasta el afio 2001, considerd no reformar el Codigo en su integridad,
sino proponer modificaciones necesarias.

En el marco del “I Congreso Nacional de Derecho Civil”, denominado
“Reforma del Cédigo Civil Peruano”, el Presidente de la Comision de
Reforma del Coédigo Civil Peruano, Doctor Jorge Muiiz Ziches,
puntualizo los siguientes argumentos para justificaban el cambio en la
legislacion civil peruana: Nuevos avances cientificos y tecnologicos,
como la contratacion electronica, que ameritaban la modificacion del
Codigo con la finalidad de regularlos; la necesidad de adecuar las
disposiciones normativas del Coédigo Civil a la Constitucion Politica
de 1993; de concordar los principios constitucionales con el Codigo
civil; la correccion de defectos y errores internos para superar
contradicciones, incompatibilidades con otros textos legales y vacios
normativos; la necesidad de regular una serie de contratos modernos
que se estaban empezando a utilizar en el Peru; la tendencia hacia la
unificacion del Derecho civil y comercial; y la necesidad de una
revision integral como consecuencia de una serie de modificaciones
parciales previas, para una adecuacion mas armoénica del
ordenamiento juridico civil.
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En sintesis, la reforma devino en imperativa, justificada por el “gran
cambio”, tanto cuantitativo como cualitativo de las estructuras
economicas, sociales y politicas. En tanto que también cambiaron
diversas estructuras juridicas como consecuencia del surgimiento de
nuevas formas de contratacion, la figura del consumidor que emergio
como nuevo actor social, el actual rol de la empresa y el influjo de la
tendencia hacia la unificacion de obligaciones y contratos civiles y
mercantiles (Soto Coaguila, 2011, pp. 19-33).

La Comision Reformadora, mas adelante, fue reconformada, mediante
la Resolucion Ministerial N° 460-2002-JUS en diciembre de 2002,
siendo encabezada por el Dr. Jorge Avendafio Valdez. La nueva
comision, conocida como Comision Avendafio, tuvo como objetivo
proponer reformas o enmiendas urgentes al Codigo Civil. Dando
cumplimiento a este encargo, la Comision Avendafio elabor6 el
“Anteproyecto de Reformas Urgentes” que comprendia un total de
141 articulos propuestos.

Mediante ley N° 28776, publicada el 7 de julio de 2006, se constituyo
una nueva comision denominada Comision Especial de Estudio del
Anteproyecto de la Ley de Reforma del Codigo Civil (Comision
Especial de Estudio, 2006), con el objetivo de estudiar y presentar un
informe en relacion con el Anteproyecto de la Ley de Reforma del
Codigo Civil que fue elaborado por la Comision Avendaiio. Esta
comision presentd su “Informe Final” en marzo de 2011, donde
analiz6 los 141 articulos propuestos por la Comision Reformadora
anterior, rechazando la enmienda de 79 articulos propuestos por la
Comision Avendafio (Comision Especial de Estudio, 2011).

En marzo de 2011 la Comision Avendafio nuevamente fue convocada
por el Ministerio de Justicia para retomar su labor legislativa.

Finalmente, en el afio 2016, mediante la Resolucién Ministerial N°
0300-2016-JUS, se constituyd el Grupo de Trabajo de Revision y
Propuesta de Mejoras, encabezado por prestigioso jurista Gaston
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Fernandez Cruz con el encargo de formular propuestas de reformas
especificas y puntuales, resguardando la estructura del Codigo Civil
de 1984 (Grupo de Trabajo de Revision y Propuesta de Mejoras,
2016).

Al comparar el contenido de esas propuestas objetadas en 2011 con
las modificaciones finalmente incluidas en el Anteproyecto de
Propuestas de Mejora del Codigo Civil de 2016 elaborado por el
Grupo de Trabajo de Revision y Mejora, se aprecia que muchas de las
ideas rechazadas en 2011 han sido retomadas y adoptadas. No
podemos dejar de mencionar que las propuestas mas osadas o que
generaron mayor controversia constitucional o practica, como la
derogacion de la escritura publica para la representacion, la
imprescriptibilidad de la peticion de herencia, o la eliminacion de las
formalidades minimas para la resolucion contractual, que fueron
explicitamente rechazadas en el Informe de 2011, ha sido rechazadas
también en el Anteproyecto de 2016.

En materia de obligaciones, que es el tema que abordamos en el
presente articulo, en concreto no se acogieron dos propuestas que son
las siguientes:

e Régimen de solidaridad. - Articulo 1194 (Mora Solidaria), que
consistia en disponer que la constitucion en mora de uno de
los deudores o acreedores solidarios surtiera efecto respecto
de los demas. Fue objetada por contravenir la aplicacion
tedrica y practica del pago, introduciendo una generalizacion
incorrecta, ya que los efectos del no pago no deben extenderse
a aquellos codeudores a quienes no se les dio la oportunidad
de decidir si pagar o no (codeudores no culpables).

e Extincion de Obligaciones. - Articulo 1302 (Transaccion). La
propuesta de otorgar a la transaccion judicial o extrajudicial el
valor de cosa juzgada, de manera automatica, prescindiendo
de la homologacion judicial, no fue acogida en el anteproyecto
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actual por considerar que la homologaciéon judicial es
necesaria para que el juez verifique los requisitos legales y
formales de la transaccion, especialmente en el ambito
judicial.
A continuacion, luego de presentar este sintético pero necesario
panorama, vamos a desarrollar algunos breves analisis, criticas y
comentarios a las propuestas de mejora del Derecho de Obligaciones
(Grupo de Trabajo de Revision y Propuesta de Mejoras, 2016),
consignado en el anteproyecto oficial de reforma del Decreto
Legislativo N° 295, Codigo Civil, publicado conjuntamente con su
Exposicion de Motivos, en el Portal
Institucional del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
(www.gob pe/minjus, Resoluciéon Ministerial N° 0046-2020-JUS,
2020).

4. SINTESIS Y COMENTARIOS SOBRE LAS PRINCIPALES
PROPUESTAS DE MEJORA DEL LIBRO VI LAS
OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA
LAS OBLIGACIONES Y SUS MODALIDADES
A. Concurrencia de acreedores (Art. 1135y 1136):

En la exposicion de motivos del anteproyecto de mejoras (Resolucion
Ministerial N° 0046-2020-JUS, 2020) se sefiala que en la aplicacion e
interpretacion las disposiciones normativas contenidas en estos
articulos se han identificado tres problemas:

(1) Precisar respecto a qué tipo de derechos se produce la
concurrencia de acreedores;
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(i1) Determinar si la buena fe debe ser un criterio transversal
para que sean de aplicacion los criterios de preferencia; y,

(i)  Establecer si se justifica un tratamiento diferenciado de
los criterios de preferencia para los bienes inmuebles (art.
1135) o muebles (articulo 1136).

En tal sentido, se colige que la reforma del régimen de la concurrencia
de acreedores busca resolver el problema del orden de prelacion entre
acreedores de obligaciones con prestaciones de dar bienes ciertos en
conflicto, y que actualmente contempla reglas distintas dependiendo
de si se trata de bienes inmuebles o muebles.

Como se puede apreciar, la propuesta consiste en modificar el articulo
1135 con el objetivo de simplificar la regulacion y mejorar la
sistematica del Derecho de Obligacion, unificando los criterios de
prelacion para la entrega de bienes muebles e inmuebles, brindando
mayor consistencia al régimen de la obligacion. De esta manera se
propone prescribir en un solo articulo criterios comunes de prelacion
o preferencia, considerando y manteniendo con acierto la exigencia de
la buena fe creencia como principio transversal pero solo en torno a
derechos de goce invocados por una pluralidad de acreedores que
reclaman en forma excluyente la #raditio de un mismo bien inmueble
o mueble. Con ello se convalida la linea u orientacion adoptada por la
jurisprudencia al valorar la buena fe en conflictos de oponibilidad de
derechos, incluso para titulos no inscritos.

Como correlato se propone la derogacion del articulo 1136, pero sin
alterar las previsiones normativas contenidas en el articulo 1670 que
regula la prelacion de acreedores de bien arrendado. Sin embargo,
consideramos que dicha disposicion normativa que regula
especificamente la concurrencia de arrendatarios, al involucrar
derechos de goce de indole personal, resultaria redundante por lo que
también deberia considerarse su derogacion.
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Si bien, los conflictos de titularidades de derechos reales sobre bienes
inmuebles inscritos se solucionarian bajo criterios de oponibilidad
registral sobre la base del articulo 2022 del Cddigo civil, debe
advertirse que esta prevision normativa resulta inaplicable para
resolver la “confrontacion de titulos” en ausencia de inscripcion o
titulos débiles, situacion que se agrava cuando se han realizado
transferencias o constituciones de derechos subsiguientes de un mismo
o de diferente derecho real principal incompatible sobre un mismo
bien inmueble ajeno a favor de diferentes adquirentes, los cuales al no
poder efectivizarse en el plano real quedarian unicamente en el plano
obligacional (vale decir concurrencial).

Como podemos advertir, existen algunas objeciones a esta propuesta,
que radican en una insuficiencia regulatoria respecto a la complejidad
del trafico patrimonial pues, queda claro que tal y como estd redactada
la férmula legal propuesta, se prioriza la pulcritud dogmatica sobre la
funcion practica, en la medida que el Libro VI (Obligaciones) en lo
que se refiere a la concurrencia de acreedores queda restringida
exclusivamente a los “derechos de goce”, ademas de lo antes indicado,
también queda fuera el caso de concurrencia de acreedores en torno a
obligaciones con prestacion de dar bien mueble cierto en propiedad,
pues no existiendo mas disposiciones normativas aplicables resulta
evidente que con la derogacion del articulo 1136 y la omision incluir
disposiciones normativas que cubran esos supuestos en el articulo
1135, estaria quedando sin solucion la concurrencia de acreedores que
reclaman el cumplimiento de obligaciones con prestacion de dar
bienes muebles ciertos en propiedad, que como es evidente no
constituyen derechos de goce.

De aprobarse esta propuesta, la controversia de doble o multiple venta
de inmuebles con titulos no inscritos, las constituciones y las
transferencias multiples de un mismo derecho real o diferente pero
incompatible sobre un mismo bien ajeno quedaria sin un respaldo
normativo especifico que de solucion expresa a esta tipologia de
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conflictos, pues la Exposicion de Motivos tampoco brinda una
fundamentacion soélida y suficiente que establezca bajo qué
disposicion normativa de derecho comun se determinaria la
preferencia o prelacion en estos casos, considerando que solo uno de
ellos podria surtir efectos reales y los restantes solo efectos
obligacionales, por ser actos a non domino, que se tendrian que
resolver en el primer caso recurriendo a las previsiones normativas
contenidas en los articulos 1537, 1539 y 1540 mediante remedios
rescisorios y resarcitorios, y los casos restantes, que involucran otros
derechos reales sobre bien ajeno, también mediante dichos articulos
que se aplicarian analdgicamente junto a principios generales (Art.
VIIT.P.),yelcriterio de antigliedad (prius in tempore, potior in iure),
ya que técnicamente, los actos de disposicion posteriores o
subsiguientes al primer acto de transferencia o de constitucion de
derechos sobre el mismo bien inmueble, si bien serian validos por
reunir todos los requisitos esenciales, no podrian producir efectos
reales, sino solo efectos obligacionales.

Como ya se tiene dicho, la propuesta del Grupo de Trabajo, al
reorientar el contenido y aplicacion del Articulo 1135 exclusivamente
a los derechos de goce, apunta a alinear estas previsiones normativas
a una interpretacion estrictamente obligacional, apartdndola de los
conflictos entre adquirentes cuyos titulos emanan de una doble o
multiple enajenacion, pero a la vez genera un vacio, que se agrava al
no considerar de forma expresa la distincion fundamental entre
adquisiciones a titulo oneroso y a titulo gratuito para efectos de la
oponibilidad.

En el sistema juridico, la determinacion de si la transferencia fue a
titulo oneroso (por ejemplo, compraventa o permuta) o gratuito (por
ejemplo, donacion) constituye un factor esencial que afecta el nivel de
tutela y proteccion del adquirente frente a terceros y a la propia cadena
de transmision. Tan cierto es esto que el ordenamiento civil peruano,
a través de diversas figuras juridicas, privilegia consistentemente,
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sobre la base del principio de seguridad juridica dinamica, al
adquirente de buena fe a titulo oneroso con una proteccidon mas
robusta, en detrimento de aquellos que adquieren derechos de manera
gratuita, pues la ley no busca proteger una liberalidad frente al
sacrificio patrimonial.

Por ejemplo, si analizamos el régimen de invalidez e ineficacia, en las
propuestas de reforma al regular la nulidad sugieren que sus efectos
frente a terceros se aplican especificamente a aquellos que adquirieron
a titulo oneroso y de buena fe. En materia de tutela hereditaria esta
distincion se observa de forma palmaria en el derecho de sucesiones,
cuando el ordenamiento faculta al heredero verdadero para que pueda
reivindicar sus bienes hereditarios. En ese contexto, la accidon
reivindicatoria contra un tercero que adquirid del heredero aparente
solo procede si la adquisicidon fue a titulo oneroso y sin buena fe
(bienes no registrados). Por el contrario, si el tercero adquiere el bien
a titulo gratuito, el verdadero heredero tiene derecho a reivindicar el
bien sin importar la buena o mala fe del adquirente gratuito.

Si bien el conflicto por doble o simultdneas transferencias de
propiedad de inmuebles (que son actos derivativos) se ha resuelto
histéricamente mediante la aplicacion, aunque discutida, del Art.
1135, la tutela del tercero adquirente de buena fe en general exige que
su adquisicion haya sido a titulo oneroso. Se colige de ello que la
oponibilidad se ve fortalecida en las transferencias onerosas, en tanto
que el adquirente a titulo gratuito asume un mayor riesgo en la cadena
de transmision.

Por ende, si el propdsito de la reforma es lograr una regulaciéon mas
precisa y coherente, la omision de incorporar la variable del titulo
(oneroso versus gratuito) en los criterios de preferencia constituye una
grave debilidad de la fundamentacion, pues desatiende una categoria
juridica esencialmente ligada al principio de la buena fe que la propia
propuesta de mejora busca elevar a un parametro transversal. El
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adquirente oneroso merece un criterio de preferencia mas alto que el
adquirente a titulo gratuito, algo que el sistema, aunque a veces
implicitamente, ha reconocido, y cuya omision explicita debilitaria la
seguridad juridica en las transacciones patrimoniales no registradas.

B. Teoria del riesgo en las obligaciones con prestaciones de dar
bienes ciertos (Art. 1138):

El grupo de trabajo analiza los diversos supuestos de riesgo de la
obligacion con prestacion dar bien cierto por pérdida o deterioro antes
de su entrega, proponiendo limitar los remedios del acreedor en los
supuestos de deterioro leve por culpa de deudor y el deterioro del bien
por causas no imputables a las partes, otorgando al acreedor la facultad
de dejar sin efecto la obligacion.

C. Obligaciones con prestacion de Hacer y No hacer: Propuesta
de modificaciones terminoldgicas de los textos de los articulos
1150, 1154-1156, 1158, y 1160.

Obligaciones con prestacion de hacer

Con respecto de los remedios que la ley habilita en favor del acreedor
en caso de incumplimiento imputable al deudor de una obligacion con
prestacion de hacer, se precisa que estos incluyen la posibilidad de
negarse a recibir la prestacion original a cargo del deudor y, de ser el
caso, dejar sin efecto la obligacion (C.C. art. 1150).

También consideramos atinadas las propuestas de modificacion de los
textos de los articulos 1154, 1155 y 1256 que prevén para el caso de
Imposibilidad de la prestacion de hacer por causas imputables al
deudor o al acreedor, respectivamente, que el deudor “queda liberado
de la prestacion original a su cargo™.

4 La formula actual prescribe que la obligacion queda resuelta, lo cual resulta
impropio como ya hemos explicado anteriormente.
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De igual manera se ha propuesto incluir en el inciso tercero del articulo
1158 un remedio consistente en que, en caso de incumplimiento de
obligacion de hacer, imputable al deudor, el acreedor pueda negarse a
aceptar la prestacion original a cargo del deudor y, si corresponde, a
dejar sin efecto la obligacion.

Obligaciones con prestacion de no hacer

Para el caso de mora, tratdndose de obligaciones de no hacer (Art.
1160) se extiende entre las normas aplicables lo previsto en el
articulo 1154.

D. Obligaciones con prestaciones alternativas y facultativas (Art.
1171):

En el anteproyecto de mejoras se propone invertir la presuncion
relativa actual que favorece al deudor asumiendo que, en caso de duda
sobre la naturaleza alternativa o facultativa de las prestaciones
estipuladas como contenido de obligaciones compuestas disyuntivas,
estas se tienen por facultativas. De aprobarse la reforma, en caso de
duda se presumira lo contrario, es decir se entendera que se han
pactado prestaciones alternativas, salvo prueba en contrario.

E. Obligaciones Divisibles: Beneficio de division (Art. 1174):

La propuesta atinadamente suprime el supuesto segun el cual el
codeudor que adquiere un bien hipotecado que garantiza el pago de la
obligacion no puede oponer el beneficio de division, lo cual resulta
acertado dado que dicha prevision normativa carece de razonabilidad.

F. Obligaciones Solidarias y mancomunadas (Art. 1183):

La formula legal actual prescribe que en caso de pluralidad de
deudores se presume la mancomunidad, de tal suerte que cada uno de
los codeudores asume a prorrata, es decir una parte proporcional de la
deuda. La propuesta consiste en prescribir de manera expresa y como
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regla general la solidaridad cuando haya pluralidad de deudores, de
manera analoga a lo que se acostumbra en la practica comercial,
manteniendo en cambio la mancomunidad entre coacreedores, los
cuales se mantendran como parciarios respecto del crédito por ser la
situacién mas usual.

G. Sustitucion del régimen genérico de cesion de derechos por
uno especifico sobre cesion de créditos

Entre la cesion de Derechos y la cesion de créditos existe una relacion
de género y especie. Sin embargo, la ubicacion sistematica de la
regulaciéon de la cesion de derechos como parte del libro de las
obligaciones resulta impropia, y mas bien debiera considerarse dentro
del libro II del Cédigo civil como un acto juridico genérico destinado
a la cesion temporal de derechos patrimoniales de libre disposicion.

En el anteproyecto de reforma no se propone un simple cambio de
denominacion, sino que, al igual que el Codigo Civil de 1936, se
plantea reformar el contenido de varios articulos que regulaban la
cesion de derechos para regular de manera especifica la cesion de
créditos, modificando la definicion actual® por la siguiente férmula:
“En virtud de la cesion, el cedente transmite al cesionario la titularidad
del crédito, que incluye, entre otros, el derecho a exigir la prestacion a
cargo del deudor.”

También se regulan de manera mas precisa las formalidades de la
cesion de créditos prescribiendo la posibilidad de celebrarla por
escrito, a menos que se estipule a titulo gratuito, en cuyo caso, debera
constar necesariamente por documento escrito de fecha cierta, bajo
sancion de nulidad (C.C. art. 1207).

5 C.C. Art. 1206.- La cesion es el acto de disposicion en virtud del cual el
cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestacion a cargo de su
deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo distinto.
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Por otra parte, resulta muy pertinente la propuesta de derogar el
articulo 1209° que contiene disposiciones normativas sobre derechos
hereditarios, reubicando su contenido en el libro IV Sucesiones, que
segun el anteproyecto pasaria a ser parte del contenido del art. 14057

Otra propuesta consiste en suprimir del tenor del articulo 1210 del
C.C. que regula los supuestos de ineficacia de la cesion, el requisito
de la calificacion de “buena fe” del cesionario cuando este conoce o
deberia conocer la existencia de un pacto de non cedendo (de no
cesion), con el proposito de prevenir errores interpretativos.

En el tenor del articulo 1211, respecto del alcance de la cesion, se hace
una precision en el sentido de que ésta se refiere a la cesion de créditos
y que la referencia a la prenda civil®, la cual fue derogada por la ley
N°28677°, se sustituye adecuadamente por la de garantia mobiliaria'.

6 C.C. art. 1209.- También puede cederse el derecho a participar en un
patrimonio hereditario ya causado, quedando el cedente obligado a garantizar
su calidad de heredero.

7 C.C. Texto actual del Articulo 1405.- Es nulo todo contrato sobre €l
derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya
muerte se ignora.

Formula propuesta en el anteproyecto: Articulo 1405.- Nulidad del
contrato sobre el derecho de suceder. 1. Puede contratarse respecto del
derecho a participar en un patrimonio hereditario ya causado, quedando el
cedente obligado a garantizar su calidad de heredero. 2. Los contratos cuyos
efectos se supediten, bajo cualquier modalidad, al fallecimiento de una
persona, son validos. 3. Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder
en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora, salvo
disposicion legal expresa.

8 La prenda fue derogada por la ley de garantia mobiliaria.

° La ley N° 20677, ha sido derogada por el Decreto Legislativo 1400 que
aprueba el régimen de Garantia Mobiliaria.

10 Segtin la formula propuesta: “En el caso de un bien dado en garantia
mobiliaria, segin corresponda, debe ser entregado al cesionario si estuviese
en poder del cedente, mas no si estuviese en poder de un tercero.”
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También se ha considerado la modificacion de las formulas de los
articulos 1215y 1216. Al respecto se establece como regla general que
la cesion de créditos produce efectos desde la comunicacion al deudor,
salvo en los siguientes supuestos que constituyen excepciones:

e Siel deudor participa en la cesion, los efectos se generan desde
ese momento.

e Si hay un pacto de no cesion, la cesion solo sera eficaz frente al
deudor si este la acepta.

En la formula del articulo 1216 se suprime el supuesto de la aceptacion
y se aclara que el deudor que antes de la comunicacion, de la cesion
de crédito cumple la prestacion respecto al cedente, no queda liberado
ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor conocia de la cesion
realizada.

Otro aspecto que se propone con acierto es reintroducir la regla sobre
concurrencia de cesionarios que fue anteriormente derogada'' y que
resulta necesaria, para regular los conflictos generados por cesiones
multiples, de acuerdo a la siguiente formula: “Si un mismo crédito
fuese cedido a varias personas, prevalece la cesion que fue inscrita de
buena fe. En defecto de inscripcion prevalece la que fue primeramente
conocida de manera fehaciente por el deudor.”

SECCION SEGUNDA
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

A. Transmision de obligaciones mortis causa

1 Bl articulo 1217 del Cédigo civil fue derogado por la Sexta Disposicion
Final de la Ley N° 28677, publicada el 01 marzo 2006, vigente a los noventa
dias de la publicacion de la citada Ley.
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En el articulo 1218, in fine, se precisa que las obligaciones se
transmiten a los herederos “de conformidad con lo dispuesto en el
Libro de Sucesiones”, y se mantienen los supuestos de excepcion'?.

B. Tutela y remedios generales del crédito

En el tenor de la prevision normativa contenida en el articulo 1219,
entre los remedios de tutela del crédito, que originalmente ya
figuraban a manera de una lista enunciativa, se aclara que son de
naturaleza general y no limitativa, complementandola con la
posibilidad de invocar la pretension de ineficacia frente a los actos de
disposicion del deudor de conformidad con el articulo 195 y siguientes
hasta el articulo 200 del Cédigo civil'®; asi como de ejercer el derecho
de retencion de acuerdo a la naturaleza de la prestacion, procurando
sistematizar con mayor claridad los diferentes supuestos normativos,
en especial estos dos ultimos que estan regulados en el libro de Acto
juridico y en el libro de Derechos reales.

C. Pago de Obligaciones y principios que rigen el pago de
obligaciones o ejecucion de la prestacion.

Con respecto del tenor del articulo 1220 del Codigo civil, que consagra
el principio de integridad, se propone una nueva férmula normativa
precisando que el pago debe realizarse de conformidad con el
principio de buena fe, ejecutando la prestacion en el modo y tiempo
previstos en el titulo de la obligacion.

Otro articulo que ha sido materia de propuesta de reforma es el articulo
1227, con el proposito de introducir algunos ajustes terminologicos y
normativos, agregando ademas de los representantes a los asistentes,

12 Actualmente, se acogen tres excepciones con respecto de la transmision
sucesoria de obligaciones: a) cuando la obligacion es intuito personae, es
decir personalisima o inherente a la persona, b) lo prohibe la ley, se entiende
expresamente; o ¢) cuando existe pacto en contrario.

13 Fraude a los acreedores y el remedio pauliano.
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y sustituyendo el término “incapacidad” por “capacidad de ejercicio
restringida”, en armonia con la Convencion de Derechos de Personas
con Discapacidad, la ley y el respectivo reglamento '* y el Decreto
Legislativo 1384 que reconoce y regula la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

En lo que respecta al pago con titulos valores, previsto en el articulo
1239, se propone suprimir el supuesto de extincion de la obligacion
cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, y se introduce
un parrafo que precisa que los supuestos de deterioro, destruccion,
extravio y sustraccion del titulo valor se rigen por la ley de la materia'>.

Para los efectos del pago, en el supuesto de cambio de domicilio del
deudor, se propone agregar un parrafo al tenor del articulo 1239,
precisando que el acreedor puede exigir dicho pago en el primer
domicilio o en el nuevo, salvo que el deudor haya comunicado de
forma indubitable su nuevo domicilio al acreedor, lo cual ya se
encuentra previsto en el tenor actual del articulo 40 del libro de
Personas, y en ese orden de ideas resultaria redundante, pues basta con
hacer la concordancia para resolver el problema interpretativo. Sin
embargo, se debe tener presente que también se ha propuesto reformar
el articulo 40 con una féormula mas general y acertada que hace
referencia ya no a los acreedores sino a los interesados'®. Siendo esto
asi, a nuestro modesto entender la propuesta resulta apropiada.

D. Pago de Intereses y capitalizacién

4 Ley General de la Persona con Discapacidad Ley N° 29973, y su
Reglamento, Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP.

15 Ley 27287, Ley de Titulos Valores.

16 Propuesta de formula normativa sustitutiva para el articulo 40 del Codigo
Civil.- Eficacia del cambio de domicilio: El cambio de domicilio produce
efectos solo si ha sido puesto en conocimiento de los interesados mediante
comunicacion indubitable.
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Con respecto de la prevision normativa contenida en el articulo 1242,
que regula las clases de intereses atinadamente se propone sustituir la
palabra “contraprestacion” que resulta inapropiada y ambigua, por la
de “retribucion”, para el caso del pago de intereses compensatorios o
retributivos por el uso de dinero o de otro “capital” en lugar de “bien”
que es el término utilizado en la version actual'’.

En el anteproyecto de mejora del Codigo civil, también se propone la
modificacidn del articulo 1246 que se refiere al tratamiento normativo
de los intereses moratorios con una regulacion general que no
distingue entre los diversos tipos de obligaciones a los que podria
aplicarse. Sin embargo, la coexistencia de esta disposicion con la
prevision normativa contenida en el articulo 1324, que regula
especificamente las consecuencias del incumplimiento en las
obligaciones de dar sumas de dinero, permite inferir que dicha
disposicion normativa especial desplaza en su aplicacion a la primera
en el ambito de las obligaciones pecuniarias. Con la féormula propuesta
para el articulo 1246 se evitaria cualquier confusion y su aplicacion
quedaria claramente restringida a las obligaciones no pecuniarias (no
dinerarias), de tal suerte que, si no se ha convenido el pago de interés
moratorio, el deudor estara obligado a pagar por causa de mora solo el
interés compensatorio pactado y, en su defecto, el interés legal.

Una mejora importante en materia de interés consiste en la supresion
de la prohibicion del anatocismo o capitalizacién de intereses
contenida actualmente en el articulo 1250 del Codigo civil, eliminando
de manera general las actuales restricciones que diferencian entre

17 Como se indica en la exposicién de motivos del anteproyecto de mejoras
del Codigo civil, “se ha adecuado la redaccion del articulo a fin de que se
refleje la verdadera naturaleza de este tipo de interés, como un “interés
retributivo”. Dicha adecuacion se realiza dentro del convencimiento del
caracter orientador y normativo de la legislacion civil, sobre lo que en la
actualidad dispone el Banco Central de Reserva a partir de sus Circulares, en
especifico, la Circular N 021-2007-BCRP”.
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operaciones financieras y no financieras, de esta manera, sobre la base
del principio de autonomia privada, los contratantes podran estipular
una regulacion de intereses que asegure en el tiempo el costo de
oportunidad del dinero de manera mas real.

Ese orden de ideas, considerando la propuesta de modificacion de la
prevision normativa contenida en el articulo 1250, carece de sentido
mantener el articulo 1251, que actualmente solo permite la
capitalizacion de intereses mediando un afio de atraso en el pago, por
lo que se debe derogar.

E. Simplificacién del pago por consignacion

El texto original del articulo 1251 del Codigo Civil, referente al pago
por consignacion, fue modificado inicialmente en el afio 1993 por el
Codigo procesal civil. Dicha modificacion lamentablemente no ha
sido acertada, pues en la practica, en lugar de facilitar el pago por
consignacion la ha dificultado, restandole operatividad como
mecanismo de tutela a favor del deudor.

Por esta razon, el Grupo de trabajo propone una formula legal mas
conveniente que simplifique el régimen legal del pago por
consignacion de manera semejante a la prevista en la version original
del Cdédigo Civil de 1984, con el propoésito de mantener el efecto
principal del pago por consignacion, consistente en la liberacion del
deudor como consecuencia de la extincion de la obligacion. En
segundo término se identifica dos grupos de supuestos en los que
procede la consignacion: consignacion con ofrecimiento previo
cuando media el rechazo ilegitimo de la prestacién por parte del
acreedor luego de efectuado el ofrecimiento exacto segin los
parametros del articulo 1220; y, consignacion sin ofrecimiento previo
en los casos en los que, facticamente, no es viable realizar el
ofrecimiento (muerte del acreedor, desconocimiento de su domicilio,
carencia de representante, y otros casos analogos).
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En armonia con la nueva férmula propuesta para el articulo 1251,
también se propone modificar el articulo 1252, eliminando la
distincion inutil entre el ofrecimiento judicial y ofrecimiento
extrajudicial, que lamentablemente ha sido mantenida por el Decreto
Legislativo 1384. De esta manera operaria inicamente el ofrecimiento
extrajudicial, mediante comunicacion fehaciente de fecha cierta, salvo
acuerdo diverso de las partes, la cual resulta ser una forma mas
sencilla.

También se ha contemplado la modificacion del articulo 1253, fijando
un plazo de cinco dias dentro del cual el acreedor debe realizar la
oposicion al ofrecimiento extrajudicial realizado por el deudor, de
acuerdo al articulo precedente.

También se aclara que dicha oposicion no impide la consignacion en
los casos en que el acreedor se niega a admitirla; y para el caso de la
consignacion realizada sin mediar ofrecimiento por no ser
facticamente posible, tanto la consignacion como la contradiccion del
acreedor se tramitan en via de proceso no contencioso de acuerdo a lo
previsto en el Codigo procesal civil.

Para completar las mejoras en torno al pago por consignacion, el
Grupo de trabajo ha elaborado también una propuesta normativa que
tiene por objeto corregir la ambigiiedad del articulo 1254 en cuanto a
los efectos de la consignacion, reemplazando la referencia equivoca a
la “validez del pago” por una afirmacion expresa del efecto liberatorio
del deudor en armonia con la nueva formula del articulo 1251.
Asimismo, introduce una distincion relevante sobre el alcance
retroactivo de la consignacion, segiin haya mediado o no ofrecimiento
de pago, sin perjuicio de excluir los supuestos en que la oposicion del
acreedor sea juridicamente fundada.

F. Imputacion de pagos
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En lo que se refiere a la imputacion legal de pago, prevista en el
articulo 1259 del Codigo Civil de 1984 de manera analoga que el
articulo 1267 del Codigo de 1936, se propone acogiendo el aporte de
Carlos Cardenas Quir6s (2011), sustituir la expresion “deuda mas
antigua”, que resulta ambigua, por la expresion “deuda con
vencimiento anterior” replanteando el criterio de imputacion legal del
pago basado en el simple orden cronoldgico de nacimiento de las
obligaciones para sustituirlo por el criterio de exigibilidad que se
aplicaria para privilegiar el pago preferentemente de la deuda exigible
(con plazo vencido o condicion cumplida).

G. Dacion en pago

Ante la consideracion de que la formula actual del articulo 1265 no
contribuye a establecer una nocioén de la dacion en pago que fije su
autonomia conceptual con respecto de la novacion objetiva, el Grupo
de Trabajo, rescatando el aporte de Cardenas Quirds (2011), propone
modificar la formula legal actual segin la cual el pago queda efectuado
cuando recibe una prestacion distinta, sustituyéndola por una
redaccion mas clara de la nocion legal de dacion en pago: “Si el
acreedor consiente en que el deudor se libere ejecutando una
prestacion distinta de la debida, la obligacion se extingue solo cuando
la prestacion distinta se cumple”, caso contrario la dacion no opera y
la deuda no se extingue.

H. Condonacién y garantias
En esta parte la propuesta de mejora comprende dos articulos:

Con respecto de la condonacion, nuevamente en el anteproyecto de
mejoras se acoge la opinién de Cardenas Quirds (2011), en el sentido
de que la prevision normativa contenida en el articulo 1295, al
disponer “que de cualquier modo que se pruebe la condonacion de la
deuda efectuada de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se
extingue la obligacion, sin perjuicio del derecho de tercero” no
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permite captar el verdadero caracter de la condonacion como medio
voluntario y unilateral de extincion de obligaciones, de manera que
con la nueva formula se deja claro que para que exista condonacion o
remision solo se requiere de la voluntad del acreedor, en su calidad de
titular del derecho personal, sin perjuicio del derecho de tercero; en
tanto que para su eficacia, como para cualquier acto de liberalidad, se
requiere la aceptacion del deudor, dejando abierta la posibilidad de
que el acreedor pueda retractarse antes de la aceptacion sin afectar el
derecho de terceros.

La segunda propuesta en materia de condonacién gira en torno al
articulo 1296, en el que actualmente se prescribe que “la condonacién
a uno de los garantes no extingue la obligacion del deudor principal,
ni la de los demas garantes”. Dicha formula seria sustituida por la
siguiente: “La condonacion a uno de los garantes solidarios no
extingue la obligacion del deudor principal, pero si la de los demas
garantes” y complementariamente se propone la derogacion del
segundo parrafo del articulo 1296, a efectos de que las reglas generales
sobre condonacion sean aplicables a las obligaciones, y sus garantias,
segin sean mancomunadas o solidarias, eliminando distinciones
innecesarias.

I. Inejecucion de obligaciones

El grupo de trabajo en este importante topico propone una amplia
modificatoria que comprende doce disposiciones normativas.

La primera es la prevision normativa contenida en el articulo 1314 del
Codigo Civil peruano, que al permitir que el deudor se libere
acreditando la diligencia en el cumplimiento de su prestacion, ha
venido siendo interpretada como un modelo subjetivo de
responsabilidad por inejecucion de obligaciones, que curiosamente
contrasta con otras disposiciones del Titulo IX del Libro VI las cuales
denotan mas bien una orientacion objetiva de la responsabilidad.
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Considerando esta contraposicion, la Propuesta de reforma opta por
un criterio mas coherente y armonico con la tendencia contemporanea,
en favor de un régimen general de responsabilidad objetiva, en cuya
virtud el deudor debe responder por los dafios causados por el solo
hecho de la inejecucion, sin requerirse la verificacion de la
concurrencia de culpa o dolo, que son criterios subjetivos de
imputacion de responsabilidad.

Este sistema parte del principio de garantia en la ejecucion
obligacional, y encuentra como unico limite exoneratorio la existencia
de una causa no imputable, en los términos previstos por el articulo
1315 del propio Cédigo. No obstante, se reconoce que esta regla tiene
caracter supletorio, permitiéndose que disposiciones legales
especificas o estipulaciones del acto juridico regulen supuestos en los
que sea exigible un régimen de responsabilidad subjetiva.

En cuanto al articulo 1315, que actualmente regula en qué condiciones
el caso fortuito o la fuerza mayor constituyen una causa no imputable
que exonera de responsabilidad al deudor por la inejecucion de su
obligacion también requiere una reforma, pues para un sector es de
aplicacion general, pero para otro sector divergente se aplica
exclusivamente a las obligaciones de resultado.

En ese orden de ideas, considerando la propuesta de mejora del
articulo 1314 orientada a consagrar un régimen general de
responsabilidad objetiva, se plantea la modificacion del articulo 1315,
definiendo la causa no imputable como un evento extraordinario e
irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su
cumplimiento inexacto (parcial, tardio o defectuoso) y se enumera
como supuestos de dicha causa el caso fortuito o la fuerza mayor, el
hecho determinante de tercero y el hecho determinante del acreedor.
Como se advierte, la modificaciéon implica la eliminacion de la
imprevisibilidad como requisito auténomo, quedando implicitamente
integrada dentro del juicio de extraordinariedad conforme a un
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enfoque objetivo de responsabilidad; por otro lado, se reafirma el
caracter supletorio de estos criterios, permitiendo a las partes,
mediante el ejercicio de su autonomia privada, adaptarlos, suprimirlos
o ampliarlos expresamente.

Por otra parte, del examen del texto normativo del articulo 1316
vigente, que vincula la extincion de la obligacion con la inejecucion
por causa no imputable al deudor, se advierte una formulacién
ambigua que no refleja con precision el verdadero efecto de la causa
no imputable que, a la luz de los articulos 1314 y 1315, claramente es
la liberacion de responsabilidad, y no necesariamente la extincion de
la obligacion.

En esa linea, la propuesta de reforma apunta a aclarar dicha confusion
conceptual, precisando que la extincién de la obligacidon se produce
por la imposibilidad definitiva y sobrevenida de cumplir con la
prestacion por una causa no imputable (caso fortuito o fuerza mayor)
y no por la simple inejecucion, con lo que en la practica y de manera
expresa se introduce en el Cddigo Civil un modo extintivo no
satisfactorio de las obligaciones distinto al pago, cuyo fundamento
reside en la desaparicion objetiva del objeto o de las condiciones de
ejecucion exacta de la prestacion.

Un complemento necesario a la reforma del actual tenor del articulo
1316, es la propuesta de derogar el texto vigente del articulo 1317, que
se justifica por razones de coherencia sistematica y economia
legislativa, pues a lo largo del tiempo la prevision normativa que
contiene, por una parte ha sido interpretada como el fundamento de un
régimen de responsabilidad subjetiva (basada en el dolo y la culpa) y
por la otra como medio para prever una responsabilidad objetiva por
acuerdo inter partes. En ese sentido, Lo primero resultaria claramente
incompatible con la reforma propuesta de adoptar un nuevo sistema
de responsabilidad objetiva implementado con la propuesta de
modificacion de los articulos 1314 y 1315; en tanto que la posibilidad
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de estipular una responsabilidad objetiva ya esta prevista en las
disposiciones que se propone modificar.

J. El dolo y 1a culpa

El Cédigo Civil vigente establece un régimen de responsabilidad civil
que considera el dolo y la culpa como criterios de imputacion de
responsabilidad, contemplando una graduacion que distingue entre
culpa leve (falta de diligencia ordinaria) y culpa grave o inexcusable
(negligencia grave). Esta clasificacion actualmente es muy relevante
para determinar el alcance del resarcimiento, que puede extenderse a
los dafios imprevisibles cuando media dolo o culpa grave.

A través de las formulas normativas de los articulos 1318, 1319y 1320
se intenta definir estas categorias, especialmente en lo relativo a la
culpa inexcusable, pues la formula actual utiliza una definicion por
sinonimia, que provoca una ambigiiedad interpretativa. La propuesta
para superar dicha deficiencia, inspirada en el § 276 del Codigo Civil
aleman (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), consiste en introducir dos
parametros orientadores: (i) la omision de la diligencia minima
exigible, y (ii) la evaluacion contextual de la conducta, conforme al
tipo de actividad desarrollada.

Coincidimos con la posicion del reconocido profesor Carlos Cardenas
Quirds, en torno a su discrepancia con la reforma propuesta, pues tal
y como esta redactada no logra establecer con claridad la distincion
entre la culpa inexcusable y la culpa leve.

La propuesta del articulo 1321 introduce tres elementos fundamentales
en la regulacion de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones.
En primer lugar, establece la previsibilidad del dafio como criterio
general para la determinacion de la indemnizacion, diferenciando asi
con claridad la responsabilidad por inejecucion de obligaciones
respecto de la responsabilidad extracontractual.
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En segundo lugar, se mantiene con acierto la nocion de consecuencia
directa y se omite toda referencia a la nocion de “inmediatez”, que en
mas de una ocasion ha dado lugar a interpretaciones erroneas
vinculadas al uso de la causalidad préxima en la inejecucion de
obligaciones, sin dejar de mencionar que el sentido juridico de la
inmediatez ya estd previsto en el tenor del articulo 1327 del Coédigo
civil.

En tercer lugar, y en coherencia con la adopciéon de un régimen de
responsabilidad objetiva, se suprime el papel agravante del dolo y la
culpa grave en la determinacion de la indemnizacion. En lugar de
ampliar el resarcimiento, la propuesta considera que los dafios
imprevisibles asumidos por el deudor en esos casos se configuran
como una pena privada, entendida como una sancion pecuniaria de
naturaleza civil, y no como un componente indemnizatorio.

Como se puede advertir, la propuesta de reforma del articulo 1321 del
Codigo Civil peruano adopta un enfoque técnicamente depurado y
coherente con el giro hacia una responsabilidad contractual objetiva.
Por una parte, se alinea en gran medida con la tradicion francesa en lo
relativo a la previsibilidad del dafio, pero al mismo tiempo se distancia
de ella y del modelo aleman al introducir la nocién de pena privada
como respuesta al dolo y la culpa grave.

Esta propuesta innovadora abre un campo fértil para el debate
doctrinal, pero también implica cautela en su implementacion, debido
a la difusa delimitacion entre las categorias de ‘“sancion” y
“reparacion”, en el ambito de la responsabilidad por inejecucion de
obligaciones, que deben abordarse con precision a fin de no socavar
los principios de legalidad, proporcionalidad y autonomia privada.

Otra propuesta de mejora es la que se refiere a la formula del articulo
1322, que deberia modificarse a fin de que el tratamiento de la
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones guarde armonia
con el de la responsabilidad civil extracontractual, ya que el articulo
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1322 hace referencia, en su version actual, a la resarcibilidad del dafio
moral en los supuestos de responsabilidad por inejecucién de
obligacion, en tanto que en materia de responsabilidad
extracontractual se ha planteado incluir la voz dafio a la persona, junto
a la voz dafio moral, que estaria restringida al dafio moral subjetivo.

En concordancia con lo anterior se propone modificar el tenor del
articulo 1325, en materia de responsabilidad indirecta por Ia
inejecucion de obligaciones, precisando que en los supuestos en que
el deudor se vale de terceros para ejecutar una obligacion, responde
por los hechos que les resulten imputables a éstos, salvo que medie
pacto en contrario.

En lo que se refiere al articulo 1327, que hoy tiene como sumilla
“liberacion del resarcimiento” se propone su variacion como
“evitabilidad del dano”, y que se modifique la formula segun la cual,
si el acreedor pudo evitar el dafio usando la diligencia ordinaria, no
tiene derecho a resarcimiento por esos dafios, a menos que exista pacto
en contrario. La nueva férmula suprime esta disposicion normativa de
caracter dispositivo y la sustituye por una de caracter imperativo y de
derecho estricto, sancionando con nulidad el pacto en contrario, de lo
que se infiere que la intencion legislativa es proteger el equilibrio y la
funcion preventiva de la diligencia con una disposicion normativa que
le otorga interés publico y no permite acuerdo alguno que incremente
la responsabilidad del deudor cuando el acreedor estuvo en
condiciones de poder evitar el dafio, lo cual consideramos acertado.

También se propone la derogacion del articulo 1329, que actualmente
prescribe la presuncion de culpa leve del deudor en el supuesto de
inejecucion de la obligacion o su cumplimiento inexacto, con lo cual
estamos de acuerdo, pues de prosperar la reforma careceria de sentido
como consecuencia de acogernos al sistema objetivo de
responsabilidad.

K. Mora
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Con respecto de la constitucion en mora el grupo de trabajo ha
propuesto la incorporacion de nuevos supuestos de mora automatica y
la supresion del inciso 2 del articulo 1333 que se refiere al supuesto de
mora automatica por designaciéon de tiempo o plazo esencial. El
fundamento claramente es por ser una disposicion normativa que
resultaria incompatible, en principio, con el sistema de
responsabilidad objetiva que se viene proponiendo, segiin el cual la
responsabilidad civil surgiria por el incumplimiento o dafio en si
mismo, independientemente de la existencia de mora, negligencia o
culpa del deudor, por lo que la reparacion por dafios derivados de la
inejecucion de la obligacion no dependeria de la existencia previa de
mora.

Queda claro que la formula vigente del inciso 2 del articulo 1333
condiciona la responsabilidad a la constitucion en mora, incluso
automatica, en supuestos concretos, mientras que la responsabilidad
objetiva busca desvincular la reparacion de esa condicion.

En esa logica, resulta coherente la propuesta de incorporacion en el
inciso 3 del referido articulo, la prevision normativa segin la cual la
mora es automatica “cuando se trate de obligaciones a plazo
determinado, en que opera por el solo vencimiento de este”. También
resulta acertada, la incorporacion en el inciso 2, de la prevision
normativa de mora automatica “cuando la deuda deriva de
responsabilidad civil extracontractual”. Este inciso viene a llenar un
vacio normativo muy importante respecto de la mora tratandose de
obligaciones indemnizatorias que surgen como consecuencia de la
verificacion de los supuestos de responsabilidad extracontractual
regulados en la seccion sexta del libro séptimo del Codigo Civil,
dedicado a las Fuentes de las obligaciones.

L. Clausula Penal

Un analisis y comentario especial aparte merece la propuesta de
reforma de la clausula penal, en la que se le asigna y reconoce una
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doble funcion: Una punitiva que califica como pena privada y otra,
como liquidacion preventiva y global del dafio eventual (Gaston
Fernandez).

La primera propuesta de mejora sobre esta materia consiste en
conceptualizar la clausula penal en el articulo 1341, como un pacto
destinado a asegurar el cumplimiento de una obligacion, estableciendo
que puede cumplir una funcion de liquidacion preventiva y global del
dafno eventual. Esta definicion supera la vision meramente sustitutiva
o limitativa del dafio y pone de manifiesto la utilidad practica de la
clausula para ambas partes, permitiendo la promocion del
cumplimiento contractual, la simplificacion de la prueba y valoracion
de los dafios, con una incidencia previsiblemente positiva en la
reduccion de controversias judiciales y costos procesales.

En ese orden de ideas, la propuesta de mejora se mantiene alineada
con la doctrina peruana, donde autores como Felipe Osterling y Mario
Castillo Freyre destacan que la cldusula penal funciona como un
mecanismo anticipado para garantizar la reparacion sin necesidad de
probar cuantias, coadyuvando a la eficacia de la contratacion y a la
seguridad juridica.

La formula propuesta, al establecer claramente que la pena pactada
excluye el dafo resarcible, salvo estipulacion distinta, garantiza la
certeza juridica y respeta la autonomia privada, lo cual permitiria a las
partes modular el alcance indemnizatorio del pacto. De esta manera se
evitaria interpretaciones contradictorias o parciales y se aseguraria
que, salvo acuerdo expreso, la penalidad constituye el limite maximo
de la indemnizacién, en armonia con la doctrina mayoritaria
consolidada en el Peru.

El precepto propuesto, ademas contempla que, en caso se haya pactado
la indemnizacion por dafio ulterior, la penalidad se imputa como parte
de los dafios mayores, los cuales se rigen por las reglas generales de
responsabilidad por inejecucion de obligaciones.
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Esta integracion armoniza la clausula penal con el sistema general de
responsabilidad por inejecucién de obligaciones, facilitando la
aplicacion judicial o arbitral, evitando duplicidades o wvacios
normativos. Ademas, fortalece la funcion preventivo-indemnizatoria
al permitir que la parte agraviada pueda reclamar el dafio real sufrido
si éste excede el monto de la pena previamente pactada. Como se
puede apreciar la formula propuesta refleja una comprension
actualizada de la nocion de clausula penal en la doctrina peruana, que
destaca el papel de pacto anticipado de indemnizacioén orientado a
facilitar la reparacion eficiente y equitativa, la posibilidad de
moderacion judicial en caso de excesividad (articulo 1346 CC) y su
funcion complementaria a la responsabilidad general por
incumplimiento.

Por otra parte, se advierte, del examen de la jurisprudencia més actual,
un tratamiento mas coherente en el sentido de que la clausula penal
debe interpretarse en coordinacion con las reglas sobre dafios y
perjuicios, privilegiando la voluntad de las partes y la equidad
contractual.

La adopcion de esta formula, mas detallada y técnica, entre otros
beneficios concretos, facilitaria a contratantes, abogados y jueces una
comprension integral de la figura, favoreceria la seguridad juridica al
establecer con claridad sus efectos y limites, permitiria una aplicacion
mas adecuada de los principios de autonomia privada, buena fe y
equidad, y contribuiria a una solucion previsible de controversias
contractuales.

Por estas razones, consideramos que la féormula propuesta representa
un avance normativo que armoniza tradiciéon y modernidad, alentando
un sistema mas coherente y funcional en materia de obligaciones,
contratos y responsabilidad.

Un segundo aspecto materia de mejora es la formula legal que
sustituye al contenido normativo del articulo 1342, la cual también
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resulta sumamente interesante en la medida que propone un texto
normativo que define y diferencia las clases de clausula penal. De esta
manera queda claro que la clausula penal compensatoria tiene caracter
sustitutivo, y opera ante el incumplimiento definitivo, de tal suerte que
la penalidad reemplaza a la obligacion principal, y el acreedor ya no
puede exigir el cumplimiento, solo la pena; en tanto la clausula penal
moratoria tiene mas bien un caracter acumulativo, de tal manera que,
en caso de mora, la penalidad opera como una sancion por el retardo,
facultando ademas al acreedor a exigir paralelamente el cumplimiento
de la obligacion principal.

Esta redaccion aporta certeza y previsibilidad en la ejecucion y el
eventual litigio, permitiendo una interpretacion conforme a la
voluntad de las partes y al mismo tiempo resuelve vacios
interpretativos que histdricamente han generado conflictividad y
desigualdad procesal.

Al esclarecer cuando la penalidad puede o no acumularse al
cumplimiento, la nueva féormula legal garantizaria el equilibrio entre
libertad contractual y seguridad juridica, permitiendo que las partes
disefien sus remedios segun la naturaleza de su relacion, protegiendo
tanto al acreedor (facultad de exigir ambas prestaciones en la
moratoria) como al deudor (limitacion en el caso compensatorio para
evitar abusos). Asi se promoveria de mejor manera la justicia del
negocio y la equidad en la distribucion de riesgos en la contratacion.

Como puede apreciarse, esta nueva secuencia de articulos aportaria
mayor claridad en la distincion funcional de la clausula penal, pues en
uno se define y determina sus funciones y en el otro se diferencia de
manera expresa las figuras de clausula penal compensatoria o
sustitutiva y de la clausula penal moratoria o cumulativa, distincién
que es doctrinalmente relevante y universalmente reconocida en el
derecho europeo y latinoamericano. Asi se procura armonizar el
Derecho civil peruano con los modelos mas avanzados de codificacion
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obligacional y contractual, y que el derecho nacional sea compatible y
competitivo en escenarios internacionales y de negocios complejos.

En lo que se refiere al articulo 1343, se ha propuesto agregar un
segundo parrafo'® que regule la posibilidad de incluir en los contratos,
ademds de alguna cldusula penal, un pacto con una funcion
asegurativa, que contemple el pago de un monto dinerario que se
devengue o una prestacion que se ejecute, inclusive no mediando una
causa imputable.

Del tenor del actual articulo 1342 se puede apreciar que se regula la
posibilidad de pactar una clausula penal para el caso de mora o
aseguramiento de un pacto determinado. Sin embargo, debe advertirse
segin la doctrina y la evolucion del derecho privado comparado
moderno, particularmente el derecho italiano y espafiol, que la
estipulacion en seguridad de un pacto determinado tiene una
naturaleza distinta a la de la clausula penal.

La redaccion actual del art. 1342 sugiere la posibilidad de acumular la
penalidad y el cumplimiento, incluso cuando la penalidad no cumple
una funcion compensatoria o liquidatoria, sino meramente
“sancionadora privada” o asegurativa, lo que implica una
“incongruencia sistematica”.

La doctrina italiana y espafiola, en especial Albaladejo, insisten en que
la verdadera clausula penal tiene funcion coercitiva y punitiva del
incumplimiento imputable, en tanto que la figura del “pacto en
seguridad”, como se advierte en el derecho aleman y en la moderna
doctrina italiana, suele incluir pagos convencionales por mero
retardo/ejecucion, sin que sea necesario un incumplimiento culpable,

18 Propuesta de texto del segundo parrafo “Es valido, pero no constituye
clausula penal, el pacto que tenga una funcion asegurativa, mediante el cual
se devengue un monto dinerario o se ejecute una prestacion, inclusive por
causa no imputable.”
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resultando en ese sentido mas proximas a las medidas de liquidated
damages del common law, no a la pena civil tradicional. La
jurisprudencia italiana (v.gr. Mazzarese), confirma que la penalidad
pactada en seguridad no debe operar tras la resolucion
(incumplimiento definitivo), pues en ese caso su naturaleza seria
indemnizatoria y no asegurativa.

El analisis profundo de esta figura deja en evidencia que la funcion de
esta clase de estipulaciones o pactos no es indemnizatoria ni
liquidatoria del dafio, sino asegurativa del cumplimiento de lo pactado,
inclusive ante situaciones que constituyen un simple retardo o que no
son imputables al deudor, de tal manera que puede operar, por
ejemplo, a través del pago de cantidades devengadas por el solo hecho
del retardo, sin que medie culpa.

La confusion, tanto conceptual como normativa, entre la cldusula
penal y los pactos asegurativos que se desprende de la formula legal
actual del articulo 1342, genera incongruencias en la aplicacion de los
remedios contractuales, pues no toda estipulaciéon de pago/penalidad
es una “clausula penal” en sentido estricto ni deberia quedar sujeta a
ese régimen legal. Estando a lo analizado, es preciso distinguir, como
lo hace la propuesta de reforma, que los pactos puramente
asegurativos son figuras autonomas y con funciones diferentes de la
clausula penal clasica, lo cual justifica un tratamiento propio.

El texto propuesto como segundo parrafo del articulo 1343 distingue
y reconoce la autonomia privada para crear mecanismos de
seguridad/garantia que no tienen funcidén punitiva estricta ni
indemnizatoria de dafios y, por tanto, no deben regirse necesariamente
por las reglas propias de la clausula penal como ser la posibilidad de
reduccion judicial o de accesoriedad al cumplimiento imputable.

El proposito de la regulacion de esta clase de pacto consiste en dotar
de mayor claridad conceptual, seguridad juridica y flexibilidad
practica al régimen de las obligaciones en el Cdodigo Civil peruano,

135


https://doi.org/10.47796/derecho.v17i17.1372

Revista Derecho, 17, jun-nov, 2025
ISSN: 2415-6752 | ISSN-e: 2617-264X
DOI: https://doi.org/10.47796/derecho.v17i17.1372

alineando esta disposicion normativa con principios contemporaneos
y necesidades reales del trafico contractual. En ese orden de ideas
consideramos que se trata de una innovacién técnica y dogmatica
plenamente respaldada por la doctrina mas relevante en materia de
contratos y obligaciones.

Esta formula que esclarece y distingue la estipulacion de
aseguramiento de del cumplimiento de un pacto determinado ofrece
tres virtudes muy importantes:

a) La primera consiste en permitir que las partes, en ejercicio de
su autonomia negocial, adapten libremente el contenido de sus
contratos, protegiendo intereses que son tipicos de los
intercambios juridico econémicos modernos (p. €j., pagos
sefialados como firme garantia de cierre o cumplimiento de
condiciones especificas).

b) Para los efectos de la ejecucion de las obligaciones
estipuladas, facilita la interpretacion de los contratos
permitiendo a las partes, jueces y arbitros, segin el caso,
identificar y diferenciar cuando estamos ante una clausula
penal propiamente dicha, con sus limites de moderacion y de
exigibilidad, y cuando ante un pacto asegurativo puro, regido
por la autonomia privada y cuya exigencia es valida y
legitima, aunque no haya culpa; y

c) Distingue claramente los remedios contractuales y
sancionatorios, ordenando el sistema de responsabilidad civil
y contractual, evitando confusiones sobre la moderabilidad
judicial y la funcién punitiva 0 meramente garantista.

En ese orden de ideas, la precision que se propone introducir
adicionando este segundo parrafo al articulo 1343 constituye un
acierto, en la medida que se orienta a diferenciar claramente, la
clausula penal clasica, que penaliza el incumplimiento imputable con
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funcion tipica de resarcimiento o penalizacion, del pacto asegurativo,
que permite devengar montos dinerarios o prestaciones aun por causa
no imputable, y que es juridicamente valido, pero no constitutivo de
clausula penal.

Por estas razones respaldamos en este punto del anteproyecto que
propone incorporar dicha distincion expresa en el articulo 1343, pues
es coherente con la doctrina mas actualizada y la interpretacion
jurisprudencial comparada, permitiendo reconocer la validez y
autonomia de los pactos asegurativos sin equipararlos ni identificarlos
con la clausula penal tradicional, lo contrario, es decir, mantener la
confusion actual limita la autonomia privada, distorsiona la funcién de
la clausula penal y multiplica las incertidumbres para los operadores
juridicos y las partes contratantes.

La ventaja practica de esta aclaracion normativa se traduce en la
oportunidad de evitar a futuro confusiones en la aplicacion judicial o
arbitral, como las que se producen por la acumulabilidad de la
penalidad y el cumplimiento, la posibilidad de reducir la pena
judicialmente, o la exigibilidad en casos de inejecucion no imputable,
con lo que se fortaleceria la autonomia contractual en el Peru.

Para concluir, procederemos a analizar la propuesta de reforma del
articulo 1346 del Codigo civil. Al respecto, el articulo 1346 del
Cddigo Civil peruano de 1984 consagra la regla de la inmutabilidad
relativa de la clausula penal, facultando al juez a reducir
equitativamente la pena si resulta manifiestamente excesiva o si la
obligacion principal se ha cumplido en parte o irregularmente. Cabe
precisar que esta posibilidad de reduccion judicial constituye una
intervencion excepcional en lo estipulado por las partes, que tiene
como propdsito evitar abusos, proteger al deudor frente a penalidades
desproporcionadas y asegurar la justicia contractual.

En este orden de ideas, el sistema prohibe el incremento judicial de la
penalidad, de modo tal que si no se pact6é indemnizacién adicional, el
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monto de la pena restringe la responsabilidad del deudor, incluso si el
dafio es mayor. Entonces, la reduccion solo procede si la pena es
“manifiestamente excesiva”, un umbral alto a ser definido por el juez,
lo cual dota al magistrado de un margen apreciable de
discrecionalidad, sujeto a criterios tanto objetivos (proporcion entre
dafio y pena) como subjetivos (evaluacion de la equidad y finalidad
sancionatoria).

Ahora bien, no basta alegar y acreditar que el dafio es menor para
lograr la reduccién, sino que hay que demostrar el “exceso
manifiesto”, pues la pena podria ser superior al dafio y seguir siendo
valida si cumple la funcioén de “presion” contractual y no es abusiva.

Al respecto, la judicatura peruana ha interpretado, recurrentemente, el
concepto de “manifiestamente excesiva” con un criterio subjetivo,
guiandose por la equidad y el sentido comun mas que por estricta
proporcionalidad probada. Jurisprudencialmente, se suele ponderar si
la penalidad tiene finalidad punitiva razonable y si se advierte su uso
abusivo, incluyendo factores relativos a la proteccion contra pactos
usurarios o desproporcionados.

El sistema actual procura equilibrar la autonomia privada con la tutela
judicial contra eventuales abusos del acreedor, sin embargo, ciertos
sectores doctrinarios critican que de esta manera en realidad se
favorece la inseguridad juridica y se debilita la funcién
coercitiva/facilitadora de la clausula penal, obligando al acreedor a
litigar por cuestiones tasadas expresamente entre las partes.

La férmula legal de reforma propone extender la facultad del juzgador
permitiendo que “el juez pueda, inclusive de oficio, previo
contradictorio entre las partes, reducir equitativamente la pena...; es
nulo todo pacto en contrario, asi como la renuncia anticipada a
solicitar la reduccion”, es decir que la reduccion del monto de la
clausula penal ya no solo dependeria de la solicitud del deudor, sino
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que el juez podria actuar ex oficio, siempre que garantice el debate
inter partes antes de decidir la reduccion.

Esta propuesta, a primera intencion ofreceria algunas ventajas. En
primer término, reforzaria la proteccion contra pactos abusivos,
particularmente tratandose de casos en los que existe una clara
asimetria de poder, y en contratos predispuestos o de adhesion. En
segundo lugar, impediria el uso de clausulas de exclusion de revision,
que podrian dejar al deudor en estado de indefension; y brindaria una
mayor proteccion del orden publico al otorgar al juzgador la
posibilidad de restablecer el equilibrio contractual aun cuando la parte
débil no lo solicite. En ese sentido, la reforma propuesta fortalece la
proteccion del deudor y el control de abusos, lo que seria pertinente en
sectores como servicios basicos, vivienda o derechos del consumidor,
donde existe asimetria estructural.

Si profundizamos el analisis no es dificil advertir que en contextos en
los que se celebran contratos entre partes iguales, profesionalizadas o
con respaldo legal, resulta discutible y cuestionable afectar la libre
disposicion patrimonial y la funcion preventiva de la pena, de lo que
se desprende que la propuesta no esta libre de riesgos y objeciones,
pues otorgar al juzgador la facultad de reducir de oficio el monto de la
clausula penal, en aquellos casos en los que el contrato involucra a
partes informadas o con igual poder negocial, podria significar una
intensa afectacion de la autonomia privada, que es uno de los pilares
mas importantes del Derecho de las obligaciones y los contratos. En
este contexto, como se puede advertir, la reduccion de oficio puede
generar incertidumbre para el acreedor y para la ejecucion de contratos
complejos, pues el monto de la clausula penal podria judicializarse
incluso si las partes no lo cuestionan, con lo que se reduciria la eficacia
de la clausula penal como mecanismo de presion para la ejecucion de
las obligaciones.
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En este punto, no se puede soslayar la opiniéon de Cardenas Quirds
(2011), quien se ha manifestado critico de la ampliacion de las
facultades judiciales para reducir la pena de oficio, bajo los
argumentos de que la fuerza de la clausula penal radica en la libertad
contractual y la certeza que brinda a las partes, resultando en
consecuencia inconveniente judicializar la equidad ex officio porque
debilitaria la seguridad y previsibilidad del trafico juridico econoémico.
Bajo estas consideraciones, debe preferirse la inmutabilidad relativa
de la clausula penal, que permite que el juzgador solo pueda intervenir
a pedido de parte afectada y mediando vicio manifiesto, respetando la
regla lex contractus, salvo excepciones clarisimas de abuso, lo
contrario es incurrir en un paternalismo excesivo.

En ese orden de ideas, coincidimos con la opinién de Cardenas Quirds
(2011), en el entendido que tales facultades desnaturalizarian la
clausula penal, pues al colisionar con el principio de inmutabilidad
relativa, diluyen su funcion principal disuasivo-compulsiva y
reinstauran la discusion y la necesidad de esfuerzo y actividad
probatoria del dafio real, mermando significativamente la utilidad y
eficacia del sistema.

En consecuencia, nos inclinamos por mantener indemne el principio
de autonomia privada, la previsibilidad y la funcion tipica de la
clausula penal conservando la configuracion del actual principio de
inmutabilidad relativa, que permite la reduccion del monto de la
clausula penal solo a pedido de parte y en casos de abuso manifiesto,
como sugieren tanto la experiencia nacional, la doctrina comparada y
la doctrina nacional representada por Cardenas Quirdés quien
recomienda prudencia y respeto por los acuerdos inter partes,
circunscribiendo la injerencia judicial a supuestos claramente
abusivos.

5. REFLEXIONES FINALES
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El analisis efectuado confirma la necesidad de clarificacion
conceptual, precision terminolégica y modernizacion de instituciones
(ej., Art. 1154-1156, Art. 1265) asi como la unificacion de criterios
respecto de diversas figuras (ej., Art. 1135 y 1136 sobre concurrencia
de acreedores).

En ese sentido, la propuesta de unificar la prelacion solo para
“derechos de goce” (Art. 1135 propuesto) y derogar Art. 1136, no
resulta satisfactoria en la medida que genera un vacio critico que
dejaria sin solucion legal expresa la concurrencia de acreedores de
bienes muebles ciertos que reclaman propiedad, ademas de generar
redundancia con el Art. 1670, a lo que se agrega la necesidad
insoslayable de incluir una prevision normativa expresa que brinde
mayor proteccion al adquirente a titulo oneroso frente a aquel lo hizo
a titulo gratuito.

Estamos de acuerdo en que si bien la reforma, busca modernizar y
unificar criterios (como la transversalidad de la buena fe y la
unificacion de reglas de concurrencia sobre muebles/inmuebles), no
debe sacrificar la precision sistematica al dejar sin regulacion explicita
situaciones comunes de conflicto (concurrencia de obligaciones de dar
en propiedad bienes muebles), Tampoco debe persistir la confusion de
los remedios, dando pie a seguir invocando erradamente una norma
obligacional (Art. 1135) para resolver un conflicto de naturaleza
claramente real.

Por otra parte, mas importante atin es resolver la confusion historica
entre las reglas de prelacion obligacional (Art. 1135/1136) y las reglas
de oponibilidad de derechos reales (Art. 923, 2022). Al respecto, los
conflictos sobre la titularidad exclusiva y excluyente de propiedad
(titularidad de dominio) deben resolverse mediante las acciones reales
(declaracion de dominio y reivindicacion) y las reglas de oponibilidad
de derechos reales/registrales (Art. 2022 y Art. 2014). No resulta
adecuado subsumirlos bajo la figura de concurrencia obligacional
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prevista en el articulo 1135, en tanto que todos los otros casos de
concurrencia se deben reconducir a remedios rescisorios y
resarcitorios, en la medida que, al ser actos a non dominio, no podrian
producir de manera directa efectos reales.

La reforma es necesaria para garantizar una coordinacion y
armonizacion sistematica entre el libro de obligaciones con otros
libros del Codigo Civil, en especial con el Libro de Sucesiones, para
un tratamiento mas adecuado de la responsabilidad del heredero (Art.
1218) y el libro de Fuentes de las Obligaciones en lo que se refiere a
los contratos de transferencia o enajenacion de la propiedad a titulo
oneroso y gratuito.

Resulta imperativo adoptar un régimen general coherente de
responsabilidad por inejecucion de obligaciones (modificacion del
Art. 1314). La opcion legislativa de acoger un sistema de
responsabilidad objetiva exige la adecuacion de conceptos
relacionados, como la definicion de culpa inexcusable y la causa no
imputable.

Ante la tension permanente entre el respeto a la autonomia privada y
el tradicional favor debitoris, abogamos por un prudente equilibrio, en
abierto desacuerdo en torno a otorgar facultades judiciales excesivas
que debilitarian la certeza y la eficacia de los pactos contractuales
(como la reduccién de oficio de la clausula penal, Art. 1346).

En cuanto a la clausula penal suscribimos plenamente la propuesta en
torno al reconocimiento de sus funciones modernas: la funcién de
liquidacion preventiva y la funcion de pena privada, y
diferenciandolas conceptualmente de los pactos asegurativos (Art.
1343), con el fin de dotar de mayor seguridad juridica y flexibilidad al
trafico contractual.

Haciendo un balance de las propuestas de mejora en materia de
obligaciones, consideramos que la reforma del Libro VI en gran
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medida es acertada. EI Codigo civil desde su vigencia a la actualidad
ha logrado cumplir su funcién no sin algunas falencias. Si bien no es
un cuerpo normativo perfecto y su sistemdtica no es muy ordenada,
dados los defectos, inconsistencias y contradicciones de origen que
presenta y las modificaciones parciales que se le han introducido,
queda claro que se requiere y se justifican cambios que le brinden una
mayor optimizacion, coherencia y suficiencia para responder a las
transformaciones sociales, culturales, economicas y tecnoldgicas
operadas en las ultimas décadas. Este esfuerzo no se reduce a una
cuestion de modernizacion superficial, sino que representa la
oportunidad de llevar adelante una importante labor técnica que
deviene en indispensable para superar contradicciones internas y
asegurar que la ley civil que rige nuestro dia a dia est¢ a la altura de
las exigencias de la vida social, econdémica, cultural y politica del siglo
XXI.
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