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Resumen

Sobre el contrato de arrendamiento, se debe sefialar que es el acuerdo de voluntades entre una
persona que tiene capacidad de contratar y de otorgar en alquiler la posesion de un bien por un
determinado tiempo, y otra que también debe tener capacidad de contratar y, ademas, la
voluntad de recibir el bien en alquiler, comprometiéndose al pago de una merced conductiva.
En el Codigo Civil Peruano, a las personas intervinientes en este tipo de contrato, se las
identifica como arrendador -quien alquila el bien- y arrendatario -quien lo recibe en alquiler.
Ademas, se especifica que, como contraprestacion del uso del bien, el arrendatario debe pagar
al arrendador, una suma de dinero especifica, que sera fijada de mutuo acuerdo, teniendo en
cuenta la ubicacion y &reas del bien, su distribucion, la condicién en que se encuentra, las
especificaciones del contrato, y cuanto_deseen pactar sobre el objeto del contrato. Las
obligaciones de las partes contratantes en el arrendamiento, se encuentran recogidas en los
capitulos Tercero y Cuarto del Titulo VI del Cédigo Civil.

Ninguna norma resuelve el problema de incumplimiento contractual por razones de pandemia;
por lo que no se cuenta con una normativa que ampare el derecho de uno y otro. Existe un
Proyecto de Ley que es analizado en la presente investigacion; donde se proponian medidas
complementarias a favor-de los arrendatarios que estuvieran en situacion de vulnerabilidad
como consecuencia del estado de emergencia por el brote de la pandemia, también lo es que ha
generado muchos cuestionamientos debido a las diversas carencias que posee. La intervencion
estatal en los contratos de arrendamiento celebrados entre privados, tal y como lo plantea el
Proyecto, devendria en inconstitucional. No porque se considere que existe una santidad
contractual que impida tajantemente al Estado intervenir y/o modificar dichos contratos, sino
porgue su aprobacion implicaria una intromision que no obedece en estricto a un interés general
y, por el contrario, resulta parcializado, favoreciendo Unicamente a una de las partes que
conforman la relacion contractual y perjudicando a la otra.

La vulneracion constitucional que dicho Proyecto de Ley causaria al derecho fundamental de
la libertad contractual, atentaria especificamente contra la libertad de configuracion interna y
no contra la libertad de conclusién, esto debido a que el contrato de arrendamiento habria sido
celebrado previamente de manera libre y voluntaria por las partes, y la injerencia estatal, de
aprobarse el Proyecto tal cual ha sido presentado al Congreso, modificaria indebidamente los

términos que rigen dicho acuerdo.
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Introduccion

Los contratos de arrendamiento se encuentran regulados en forma genérica por
disposiciones establecidas en el Codigo Civil Peruano, con lo que queda al libre albedrio de las
partes contratantes el establecimiento de las regulaciones especificas, haciendo ejercicio de su
libertad de contratacién y su derecho a la libre manifestacion de su voluntad, la que expresan
segun sus intereses y posibilidades.

A partir de marzo del 2020, los acuerdos establecidos en los contratos de arrendamiento
ocasionaron problemas para los contratantes al encontrarse con serias dificultades para su
cumplimiento. Problemas que tuvieron su origen en la cuarentena que establecié el Gobierno
Peruano a raiz del brote del Coronavirus en el pais y la pandemia que comenzé a generar
estragos en la vida de los peruanos y en sus econamias. Es por tal situacion que, en muchos
casos, los arrendatarios tuvieron-dificultades para lograr los ingresos econdémicos que les
permitiera cumplir con el pago de la renta mensual convenida en sus contratos; a la par que los
arrendadores dejaron de percibirlos ingresos derivados del alquiler de sus propiedades o los
recibieron en forma exigua.

En la normatividad establecida en el Cddigo Civil Peruano respecto a los contratos de
arrendamiento no se previé una situacién como la originada por la pandemia, por lo que, a las
partes que sufrieron los problemas econémicos derivados de las restricciones propias de la
emergencia nacional, solo les quedaba concertar con su contraparte, lo que no siempre debia
generar resultados positivos, o acogerse a otras normas del Codigo Civil Peruano, concordantes
con las correspondientes al contrato de arrendamiento.

La preocupacion ante esta situacion, generd la presentacion de proyectos normativos
para intentar eliminar o minimizar la- problematica. Los intentos fueron fallidos, pues no
lograron su consolidacion en leyes. El escollo para una determinacion legal estuvo en la
dicotomia juridica planteada por posible colusion respecto a la aplicacion de las normas;
especialmente las que establecian el derecho a la libre contratacion sin que la normatividad la
limitara, excepto con las salvedades ya establecidas, y el derecho de normativizacion del Estado
teniendo en cuenta que los derechos fundamentales no son absolutos y pueden ser limitados por
el ordenamiento legal. Por lo que tampoco hubo solucion ajena a las partes contratantes.

La situacion descrita justifico plenamente el desarrollo de la presente investigacion,
cuya estructura se describe a continuacion. En el primer capitulo se presenta los principales
contenidos tedricos y normativos del contrato en forma general, teniendo en cuenta la realidad
juridica peruana; en el segundo capitulo se define y desarrolla los aspectos méas importantes del

contrato de arrendamiento, como son su naturaleza juridica, sus caracteristicas y la
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normatividad tanto peruana como del derecho comparado; en el tercer capitulo se ha tratado el
tema de la libertad contractual, considerado como un derecho fundamental, con el fin de tener
presente sus contenidos para un mejor analisis del Proyecto de Ley que se desarrolla en el
capitulo cuarto. Es conforme a estos contenidos que se ha podido establecer las conclusiones
que constan al final del trabajo.



Capitulo 1
La nocion del contrato en general
1.1  Definicion de contrato

La persona humana, ser social por naturaleza, siempre ha sido agente de una serie de
relaciones interpersonales vinculdndose con otras personas en funcién de sus necesidades,
intereses, actividades, etc. Producto de estas relaciones suelen surgir acuerdos o convenios
destinados a crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de caracter patrimonial
entre las partes que los celebran, quienes se sujetan a sus propios acuerdos y a las normas del
ordenamiento juridico nacional. Lo expuesto se sustenta en lo dispuesto en el inciso 14) del
articulo 2° de la Constitucion. Norma constitucional concordante con el articulo 62° de la misma
Carta Magna que precisa la libertad de las personas para formular acuerdos, los que seran
validos y obligatorios, en cuanto cumplan lo dispuesto en las normas legales. Es evidente que
conforme, a dichas normas, los contratos se constituyen en fuente de obligaciones (Libro VII
del Cadigo Civil Peruano).

La Real Academia Espafiola (en adelante RAE) define etimoldgicamente al contrato
precisando que proviene del latin contractus y tiene dos formas de entenderse; como pacto o
convenio (oral o escrito—aunque erréneamente hay personas que consideran que el contrato es
valido solo cuando consta por escrito-), que obligan a las partes respecto a lo hayan acordado;
y otra como documento en el que constan dichos acuerdos y las condiciones de los mismos. Por
ende, se infiere que debe existir mas de una parte para poder realizar este pacto o convenio.

Fernandez de Bujan (2007) dice que proviene de la expresion sustantivada del verbo
latino contrahere que equivale a contraer y cuyo participio es “contraido”, del cual surgiria la
palabra “contrato”.

De la Puente (1998), coincide con la primera forma expresada precisando que se refiere
a una declaracion conjunta de la voluntad comdn de dos o méas partes, pero que sus acuerdos
deben estar acordes con lo permitido por el ordenamiento juridico y tienen por efecto crear,
regular, modificar o extinguir entre si obligaciones licitas de caracter patrimonial. En esta
definicion se resalta la importancia de la manifestacién de voluntad de las partes; es mas, es
necesaria una coincidencia de por lo menos dos voluntades para que nazca el contrato; es decir,
debe haber pluralidad de partes. Adicionalmente, el autor especifica que las obligaciones, cuyos
efectos se ha citado, han de ser licitas y susceptibles de apreciacion econémica.

Arias-Schreiber (1998), en términos generales, precisa que el contrato es el acuerdo

relacionado con un objeto de interés juridico y que se establece entre dos 0 mas partes y
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constituye el acto juridico plurilateral por excelencia; coincide con De La Puente en que su
finalidad es crear, modificar, regular o extinguir obligaciones con contenido patrimonial.

En tanto que Messineo (1948) considera que el contrato puede entenderse desde tres
distintas perspectivas, (todas ellas juridicas): a) como un complejo de reglas, b) como un
documento y ¢) como un negocio juridico bilateral. Por lo que se aprecia cierta coincidencia
con la segunda definicion de la RAE. También coincide con los autores citados, en cuanto a la
bilateralidad o pluralidad que debe tener todo contrato (al menos dos partes contratantes).

Para Torres (2007), el contrato es un acto juridico bilateral o plurilateral, en el que se
toma en cuenta la aceptacion por cada una de las partes respecto a los planteamientos u ofertas
que formule la otra parte, quienes regulan sus derechos patrimoniales y no patrimoniales (estos
ultimos siempre que sean susceptibles de apreciacién pecuniaria).

Bajo similar criterio, Diez-Picazo (2001), precisa que se constituye por una conjuncién
de consentimientos con la finalidad de generar-obligaciones entre los contratantes.

En el ambito civil, los contratos es un acto juridico que.requiere, por lo tanto, de la
manifestacion de voluntad en la que coinciden y se comprometen las partes, arribando a un
acuerdo, sea en forma verbal (por ejemplo, el contrato laboral entre un empleador y el trabajador
que no consta por escrito, o la donacion de bienes muebles -articulo 1623 del Codigo Civil
Peruano-) o escrita (por ejemplo, un contrato laboral a plazo fijo.o un contrato de mutuo
hipotecario). Cualquiera de estas dos formas, produce efectos juridicos con fuerza de ley para
las partes, quienes quedan obligadas entre si para su debido cumplimiento.

Es asi que, por ejemplo, se puede constituir un contrato de arrendamiento, por el cual
quien tiene derecho a alquilar-un. determinado bien puede convenir con otra persona que
adquiere el derecho de poseer el bien a cambio del pago-de una merced conductiva, como se
detallard més adelante.

1.2 Antecedentes

Independientemente de los planteamientos etimoldgicos, los conceptos citados han
quedado plasmados después de pasar por distintas etapas a lo largo de la historia.

Simental (2008), asegura que la figura del contrato ha experimentado una constante
evolucion y que fueron los romanos quienes lo avizoraron no solo como un acto juridico fuente
de obligaciones, sino también como una norma juridica individualizada.

Por su parte, Sarria (2011), agrega que, en el Derecho Romano, el conventio (contrato)
aparecia como una manera de acuerdo (convencion) nacido del consentimiento sobre el
contenido y condiciones relativas a un derecho o a una obligacion. Explica que el “contractus”

es una de las partes conformantes de esta “convencion” formada por el pactum (acuerdo) y el
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contractus (denominacion y contenido del acuerdo). A lo que Ojeda (2001), complementa
detallando que la diferencia entre estos dos términos esta en que el pacto no tiene un nombre ni
una causa mientras que el contrato si (surgiendo la idea de los contratos nominados).

La mayoria de los contratos que existieron durante la etapa del Derecho Romano fueron
regulados de manera casuistica, dado que, frente a hechos y decisiones similares y al no existir
una norma especifica, se trataba de evitar la incertidumbre respecto a posibles abusos o a la
disparidad de decisiones, otorgandose una garantia y predictibilidad a los ciudadanos. Criterio
que, en épocas posteriores (anglosajonas) fueron constituyendo el common law, y que generd
la expresion: “stare decisis et quieta non movere” (estar a lo decidido y no perturbar lo ya
establecido), concordante con el adagio: “adherir a los precedentes y no perturbar las cosas que
han sido establecidas.”

Reyes (2012), estudiosa de los contratos en el tiempo de la Roma de antafio, expreso
que estos se dividian basicamente en dos grupos: nominados e innominados.

Los contratos nominados (poseen un “nomen iuris”) y son llamados asi por tener un
nombre especifico y una connotacion juridica obligacional. Pueden ser verbales (verbis), en los
que se tenia que especificar determinados vocablos para obtener la solemnidad y firmeza
obligacional para las partes; o escritos (litteris) lo que generaba la obligacion era el contenido
concretado en un documento. Si su formalizacién estaba condicionada a la entrega del objeto y
con esta se perfeccionaba la obligacion, se les denominaba contratos reales; y si para su
formalizacion bastaba con el simple acuerdo de las partes sin ninguna otra formalidad ni mucho
menos la entrega del objeto, se les denominaba contratos consensuales.

A su vez los contratos innominados constituyen la esencia, causa, raiz o fuente de las
obligaciones y permiten la exigibilidad de la conducta. Espor eso que el Cédigo Civil Peruano
de 1984 ha incorporado a los contratos en las dos primeras secciones del Libro VII: Fuentes de
las obligaciones y los regula teniendo en cuenta las categorias establecidas desde el derecho
Romano: Do ut des (Doy para que des), conforme a la cual una parte debe dar una cosa a la
otra, para que esta Ultima realice una accién similar a favor de la primera; Do ut facias (doy
para que hagas) por la cual una de las partes se compromete a dar una determinada cosa,
mientras que la otra deberd retribuirle prestandole un servicio especifico; Facio ut des (hago
para que des) ya que una parte se compromete a prestar algun servicio a la otra y la otra parte
debera entregarle una cosa ya precisada en el acuerdo en calidad de contraprestacion; y Facio
ut facias (hago para que hagas), que hace referencia al intercambio de prestacion de servicios,
ya que las partes quienes se prestan reciprocamente un determinado servicio, aunque no

necesariamente sea del mismo tipo o forma (intercambio de servicios).
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Sarria (2011) menciona que el Derecho Candnico ejercié una significativa influencia en
la formacion del concepto moderno de contrato y al valor relevante del consenso, al considerar
que la voluntad es la fuente de la obligacion; para lo cual tuvo como sustento los preceptos
religiosos de aquel entonces, como la fidelidad a la palabra dada y la obligacion moral de ser
veraces en lo que se pacta; es por eso que considera a la buena fe contractual como la matriz de
los principios que forman parte del actual ordenamiento juridico peruano.

Quezada (2001) también considera que muchas materias concernientes a las
obligaciones y a los contratos fueron condensadas en los "Manuales de Confesores™ se daba
especial valor al consenso y a la idea de que la voluntad es la fuente de la obligacion,
desligandola del rigido formalismo romano. En ellos se encontraba una serie de motivaciones
éticas y religiosas (como las que imponen la fidelidad a la palabra dada y el deber de veracidad),
de las que se deriva la obligacion de cumpliradecuadamente con lo acordado; consideraban que
la persona que faltaba a una promesa incurria en engafo 'y, por ende, en pecado, haciéndose
merecedor de ser reprimido-(lo_que actualmente implicaria un incumplimiento de contrato que
podria generar el pago de indemnizaciones a favor de quien resulte perjudicado). Permitieron
la incorporacién al orden juridico privado de la bona fides (buena fe; presuncion que se
encuentra establecida enel-articulo 1362 del Cadigo Civil Peruano?), el principio humanitas, el
de espiritualizacion de los conceptos, el de aequitas (equidad) y la-nocién del justo equilibrio
de las prestaciones (justicia contractual entre la afectacion patrimonial y los beneficios de las
partes).

Zegarra (2017) manifiesta que en la-Edad Media se dejaron de lado o se redujeron
algunas formalidades para concretar un acuerdo inter partes. Por ejemplo, en el contrato de
cambio (trueque) y del trafico juridico-econémico.

Posteriormente, en la Edad Moderna, a decir de Sarria (2011), en el Derecho Natural se
comprendié a la voluntad como fuente de obligaciones, siempre y cuando sea expresada en
forma libre y voluntaria®,

Con la “ITlustracion” o “Siglo de las luces” (pensamiento cultural e intelectual nacido en
Francia) y las contribuciones de Jean-Jacques Rousseau, se reconocié el valor de principios

fundamentales como la libertad y la igualdad; que en la época de la Revolucion Francesa (1789)

1 Fuentes del derecho Canonico que contenian instrucciones, principios y preceptos que se centraban en casos
concretos, para la direccion espiritual de los sacerdotes y feligreses; incluian penitencias para quienes
incumplian sus preceptos. Uno de ellos fue el publicado en Valladolid el afio 1545 por el franciscano Duefias.

2 Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comdn
intencion de las partes.

8 Voluntarismo juridico, que es una categoria contractual caracterizada por sustentarse en la voluntad de
obligarse, sin exigencia de formalidades, con mayor afianzamiento del ejercicio de las libertades individuales.
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se incrementaron con el de fraternidad y sirvieron de sustento para enriquecer los criterios
juridicos relativos a la voluntad como fuente de derecho. Tan es asi que la Asamblea Nacional
Constituyente Francesa, aprob6 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
en la que se otorgd a los ciudadanos una serie de libertades como los derechos a expresar su
voluntad y a la inviolabilidad de la propiedad; afianzando el libre ejercicio de las libertades
individuales y la libertad contractual®* como manifestaciones primordiales de la libertad
ciudadana.

De lo antedicho surgio el establecimiento y sustento de tres claros presupuestos: la
economia liberal, la igualdad de los contratantes y la autonomia de la voluntad; los que también
sirvio de base juridica para la regulacion de los contratos de arrendamiento, ya que por la
economia liberal se procura la menor intervencion posible del estado en la regulacion de los
actos privados; es decir, el ejercicio del mercado libre sin intervencion estatal, posibilitando el
libre ejercicio del derecho de. contratacion entre propietario e inquilino (arrendador y
arrendatario) teniendo en cuentalos vaivenes econémicos de la oferta y la demanda. De similar
forma se efectiviza la igualdad de los contratantes, ya que para el .contrato de arrendamiento
sera necesario que las dos partes se pongan en el mismo nivel de posibilidades para discutir y
acordar o no las regulaciones que consideren pertinente a su vinculacion juridica. Asimismo,
con el ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden aceptar o no la integridad o
cualquier estipulacion que deseen establecer en su contrato, solo con la limitacion de que
ninguno de sus acuerdos sea contrario al ordenamiento juridico nacional.

1.3  Elementos del contrato

Los elementos del contrato son: los sujetos, el objeto, la causa o finalidad del contrato,
la declaracion de voluntad y la forma -que se debe cumplir.solo si hay prescripcion legal que la
exija o las partes la hayan acordado-. Estos elementos preexisten a la celebracion del contrato
y son requisitos que deben ser cumplidos para considerar la validez del mismo.

Los sujetos conforman la relacion contractual como partes de la misma y se obligan
mutuamente de conformidad con lo que acuerden o pacten. En Peru, para que un sujeto pueda
contratar formal y legalmente, debe poseer plena capacidad de ejercicio de conformidad con lo
establecido en la normatividad juridica peruana, pues solo asi su manifestacion de voluntad sera
valida y exigible en lo que corresponda. Asi, en el contrato de arrendamiento, los sujetos
intervinientes en la relacion contractual son el arrendador y el arrendatario (articulo 1666 del

Cadigo Civil Peruano en el cual se precisa que estas partes son el arrendador y el arrendatario).

4 Libertad contractual: Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.
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En cuanto al objeto del contrato, debe estar referido principalmente a la creacion,
modificacion, regulacion o extincion de obligaciones; sin embargo, en esencia 'y como ya se ha
manifestado, el contrato es una fuente creadora de obligaciones (que pueden ser de dar, de hacer
y de no hacer).

Rodriguez (1998), detalla que el objeto debe ser licito ya que si la obligacion que se
constituye mediante el acuerdo fuera contraria al orden publico, las buenas costumbres y/o a la
ley, no tendria validez®. Adicionalmente, dicho objeto también debe ser fisica y juridicamente
posible. Sobre esto, a entender de Flores (2018), lo “juridicamente posible” hace alusion a la
legalidad o licitud del acuerdo; mientras que la expresion juridica “fisicamente posible” se
refiere a aquello que el agente puede realizar u obtener. Criterio que se sustenta en el numeral
2 del articulo 140 del Cdédigo Civil Peruano.

En lo que respecta a la causa o fin del contrato, Vidal (1989) indica que consiste en la
orientacion que surge de la manifestacion de la voluntad para que genere los efectos juridicos
deseados y acordados; estos son los ya enunciados y referidos a la creacién, regulacion,
modificacion o extincién :de las relaciones juridicas; tan es asi que en el contrato de
arrendamiento las partes se ponen de acuerdo para regular las condiciones en que se ha de
celebrar el contrato, como-ser la de entregar el uso de un inmueble a cambio de una renta por
tal uso®; y esa es la causa por la que se celebra este tipo de contrato.-Pero esta debe ser cierta y
correcta para evitar su nulidad; tan es asi que la Corte Suprema, €n la sentencia recaida en la
casacion N° 890-2017 precisé que una de las partes contratantes (vendedor) actud con la
finalidad de evadir el cumplimiento de su obligacion crediticia y que los compradores tenian la
posibilidad de conocer esa situacion, por lo que la compraventa devenia en nula.

El siguiente elemento es la declaracion de voluntad; al respecto, Rubio (2014) considera
que el contrato es fuente de derecho porque lo que acuerdan las partes (manifestacion
intersubjetiva) constituye una norma de connotacion juridica (“ley entre las partes”; por tanto,
tiene caracter obligatorio, diferente de una mera opinién o declaracion. Adicionalmente, De la
Puente (1998) adiciona a dicho contenido que la manifestacion de voluntad, debe ser libre
(presupuesto) sin presion, intimidacién, amenaza o coaccién de ninguna de la partes; es decir,

que debe ser enteramente voluntaria. Si no es expresada bajo estos pardmetros debe ser

Concordante con el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano que establece: “Es nulo el acto
juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o0 a las buenas costumbres.

6 Articulo 1666.- Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de
un bien por cierta renta convenida.
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considerada nula de conformidad con lo que establece el articulo 219 del Cddigo Civil
Peruano’.

Por dltimo y no menos importante es la forma; puede o no ser exigida para que un
contrato sea valido, segun lo establezca la ley. Si la forma es ad probationem, no es exigible
que se emita bajo una determinada formalidad; en tanto que, si es solemne (ad solemnitatem),
es exigible como requisito para que el contrato sea juridicamente valido; pues si no se cumple
la formalidad exigida, podria declararse su nulidad. Al respecto cabe anotar que el contrato de
arrendamiento tendria la forma ad probationem, ya que las partes pueden elegir la forma que
consideren conveniente de acuerdo a sus intereses; la ley no exige que el contrato deba ser
escrito, primando el principio de libertad y como sefiala Peralta (2005) implica que las partes
pueden elegir la forma que deseen, pese a que:se recomienda que se celebre por escrito.

1.4 Principios contractuales

Toda institucion juridica-obedece a ciertos principios que orientan y/o regulan la forma
o0 el fondo de la misma para su debido establecimiento. En materia contractual, dichos principios
son presupuestos o reglas previas que se debe tener en cuenta para la celebracion del contrato.
En concordancia con estos criterios, Osterling (2012) considera que algunos principios
contractuales son aplicables a cualquier forma de contratacion, aunque hay otros que tienen
naturaleza especifica segun el tipo de contrato que se establezca, aunque no dejan de prevalecer
los principios generales del Derecho y mas concretamente los principios de la Administracion
de Justicia (Inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Per() aplicables a los
contratos, como es el caso de los contratos de arrendamiento que deben ser analizados en
estricta sujecion a estos ultimos-especialmente cuando se presentan situaciones de emergencia
(como es el caso de la fuerza mayor) y no existe una norma concreta que permita una solucién
basada en norma juridica.

Efectivamente es asi y ello ha salido a la luz justamente ante la emergencia que se ha
producido a raiz de la pandemia del Coronavirus, dado que generé un severo conflicto de
intereses tanto para el arrendador (acreedor) como para el arrendatario (deudor) por
incumplimientos en el pago de la merced conductiva; situacion problematica que debi6 y aun
debe ser analizada a la luz de los principios generales del derecho.

Segun dicho autor (Osterling), con quien coincide Soto (2010), entre los principios
contractuales se encuentran los siguientes: autonomia de la voluntad privada o, simplemente,

autonomia de la voluntad; consensualismo; buena fe contractual; asi como el principio de la

" Aurticulo 219.- El acto juridico es nulo: 1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.
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fuerza obligatoria o vinculante, el aforisma latino pacta sunt servanda; el principio del efecto
relativo de los contratos; el de la causa concreta; el de solidaridad o sociabilidad; el de
inalterabilidad; y el de eficiencia.

1.4.1 Principio de la autonomia privada o autonomia de la voluntad

Estéa ligado intimamente con el presupuesto contractual de la manifestacion de voluntad,
ya que ambos estan referidos a la forma en que las personas deben manifestar su voluntad de
contratar; esto es, que deben hacerlo de manera libre y voluntaria; es decir, sin estar bajo
amenaza o coaccion; en consecuencia son libres de obligarse a cumplir ese pacto, ya que una
vez acordado, este serd de obligatorio cumplimiento y las partes deberan afrontar las
consecuencias juridicas pertinentes; en tanto que si la voluntad se ha expresado bajo amenaza,
presion o coaccion, el acuerdo sera pasible de nulidad.

Sin embargo, en los contratos de arrendamiento es necesario tener en cuenta que suelen
corresponder al tipo contractual de adhesion; contratos en_los que una de las partes (el
arrendatario) acepta determinadas clausulas redactadas previamente por el arrendador. prima
facie, pareciera que la autonomia de la voluntad esta siendo manejada unilateralmente por quien
ya tenia el contrato redactado con anticipacion y que la otra parte no ha manifestado su
voluntad; no obstante, ‘aunque dicho contrato haya sido elaborado con anticipacion por el
propietario del inmueblg, la otra parte tiene absoluta libertad de aceptar o no los términos alli
planteados; si los acepta y suscribe el contrato, estara manifestando su voluntad, consistente en
su conformidad con todas y cada una de las estipulaciones que contenga el mismo; lo que no
quita su derecho a sugerir modificaciones a las clausulas contractuales y si estas son aceptadas,
seran incluidas en el contrato.

Josserand (1952) asi lo sostiene manifestando que estos contratos son verdaderos y
validos pues la ley no exige que el acuerdo contractual sea precedido de una libre discusion o
exhaustivo trato en la génesis del contrato; solo se exige que ambos interesados consientan y
exista acuerdo entre ellos, para que nazcan las obligaciones.

1.4.2 El principio del consensualismo

Para un mejor esclarecimiento del sentido de este principio, es conveniente tener
presente lo prescrito en el articulo 1352 del Cédigo Civil Peruano®. El legislador peruano ha
sido claro en su intencion de considerar al consentimiento como un requisito fundamental para
que se perfeccione el contrato; habida cuenta que con dicho consentimiento se supone que las

partes han comprendido y aceptado los contenidos del contrato y, por ende, se han obligado a

8  Articulo 1352: Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas,
deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.
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cumplir en todo lo que haya sido estipulado en este. El consentimiento es bilateral pues es el
resultado de la fusion de las voluntades de los contratantes.
1.4.3 El principio de la buena fe contractual

La buena fe es entendida o asimilada como lealtad, aunada a dos valores adicionales que
son la honestidad y el respeto. La conjuncion de estos tres elementos axioldgicos involucra el
hecho de que el comportamiento de los contratantes debe ser leal y honesto entre las partes; asi,
se tendra seguridad en que exista una buena relacion contractual entre las mismas; relacion que,
a su vez, estara impregnada por el debido respeto de cada uno de los contratantes. Segin Soto
(2010) también comprende a los deberes de informacién y confidencialidad, en el momento
previo a la celebracién del contrato y durante la ejecucion de este, para que no haya posible
aprovechamiento del estado de necesidad de alguna de las partes. EI Codigo Civil Peruano ha
regulado este principio en el articulo 1362, disponiendo expresamente: “Los contratos deben
negociarse, concertarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y coman intencion de las
partes.”
1.4.4 El principio pacta sunt servanda, de fuerza obligatoria o vinculante

Esta expresion latina por la cual se entiende que los pactos son para ser cumplidos;
deben ser respetados y cumplirse reciprocamente, tal cual si se tratase de una norma o ley. Este
principio, al igual que los anteriores, ha sido incorporado de maneraexplicita en el Codigo Civil
Peruano, estrictamente en su articulo 1361.°

De la Puente (2007), ha considerado que la obligatoriedad puede ser entendida de dos
maneras: como acto juridico que genera obligaciones, distinto de otros actos juridicos
plurilaterales, como las convenciones, y la segunda como.generador de un efecto obligatorio
(atadura); pero de una u otra forma establece un vinculo entre las partes y la obligacién de
cumplimiento. Sobre este principio, Soto (2010) indica que también se encuentra recogido en
Cddigos Civiles de otros ordenamientos juridicos, en los cuales se prescribe que el contrato
posee fuerza de ley entre sus contratantes. Entre esos paises estan: Francia, Italia, Chile,
Argentina, Uruguay, Bolivia, Colombia, Venezuela, Puerto Rico, Ecuador, entre otros.

Tras lo expuesto, es notoria la fuerza vinculante que tienen los contratos y esto también
se da en los contratos de arrendamiento, puesto que, si las partes han celebrado un contrato, se
supone que llegaron a un acuerdo y que han brindado consentimiento para someterse a los

términos y condiciones particulares del mismo. Sin embargo, en muchas ocasiones hay

°® Obligatoriedad de los contratos. Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado
en ellos. Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y
guien niegue esa coincidencia debe probarla.
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incumplimientos que llegan hasta el Poder Judicial; tal es el caso de incumplimiento en el pago
de la merced conductiva por parte del arrendatario y la excesiva penalidad que constaba en el
contrato de arrendamiento; ante esta situacion, la Corte Suprema de Justicia de Lima (Exp.
000801-2009) ante la pretension del arrendador para hacer efectiva la penalidad, aplico el
articulo 1346 del Codigo Civil Peruano,® teniendo en cuenta que el incumplimiento fue parcial,
modificd el monto de la penalidad y la fijo prudencialmente.

1.4.5 El principio del efecto relativo de los contratos

Segun este principio, los efectos producidos por el contrato sélo van a afectar a las partes
que lo suscriben; es decir a quienes lo han celebrado. Podria entonces inferirse que aquellas
personas ajenas a la relacion contractual no tendrian por qué verse involucradas en dichos
efectos. Mejor precision se encuentra en_lo prescrito en el Codigo Civil Peruano (articulo
1363%).

Roppo (2009) ha expresado la-aplicacion de este principio no implica la inmunidad del
tercero respecto a cualquier-consecuencia de hecho que se derive del contrato celebrado entre
otras personas, dado gque también podria tener importantes consecuencias para el tercero. Tal
es el caso, por ejemplo, que un deudor; mediante un contrato de donacion, transfiera todos o
parte de sus bienes con el-fin de que su acreedor no los afecte en caso de incumplimiento de
pago de la deuda; en este caso, dicho acreedor podria sufrir consecuencias relevantes, por lo
que tiene el derecho de solicitar que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del
mencionado deudor.

1.4.6 Principio de la causa concreta

Osterling (2012) afirma que todo contrato debe. contener un sustento firme parta
justificar su creacion; pues si este no existe no tendria sentido su celebracion e incluso podria
presumirse su invalidez, ya que los contratantes no pueden obligarse si no existe una causa o
fin que asi lo justifique, dado que la razdn sustancial de la relacion contractual es justamente la
razon de constituirse y su legitimidad. Igual criterio es expuesto por Roppo (2009) quien
expresa que los contratos privados sin causa, son injustificados, y no tienen justificacion para

su celebracion.

10 Reduccidn judicial de la pena. Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva 0 cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida.

11 Efectos del contrato. Articulo 1363.- Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y
sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles.
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1.4.7 Principio de sociabilidad/solidaridad

El contrato encuentra sustento en el valor que se pretende garantizar en funcion del
bienestar social; por lo cual en el ordenamiento juridico nacional han quedado establecidos
limites o restricciones para casos determinados, como ser el resguardo del orden publico, la
convivencia pacifica, el interés social, publico o ético y las normas legales imperativas. En
cuanto a ello, Mazeaud (2004) y Bourgeois (1998) sostienen que este solidarismo exige por
conciencia civica que quienes contratan actuen de acuerdo a lo que ellos mismos han concertado
respetando sus propios intereses y sin atentar contra el bienestar general (ética contractual,
altruismo, decencia, etc.). Esta solidaridad es un hecho natural y social, inherente al ser humano,
individual y socialmente.

1.4.8 Principio de inalterabilidad

Lo acordado entre las partes no se altera ni se puede alterar, salvo lo ya expresado
respecto a la intervencion judicial. Se trata de un principio que implica el respeto debido a lo
pactado entre las partes, siempre y cuando no sea contrario a las normas legales y a sus
implicancias sociales. Asi, este principio concuerda y se sustentaen el de la autonomia de la
voluntad y la libertad de contratacion.

Alpa (2003), dejando a salvo lo relativo al contenido contractual sobre lo que no esta de
acuerdo a ley, como en el caso ya comentado de la aplicacion del articulo 1346 del Cédigo Civil
Peruano, explica que ni siquiera un juez puede modificar lo convenido por las partes ya que la
voluntad de estas no puede ser modificada; el juzgador solo tiene la potestad de interpretarlo y
calificarlo; de otra forma se estaria arrogando-una cualidad que solo compete a los contratantes.
1.4.9 Principio de eficiencia

Este principio versa sobre la valoracion de las prestaciones que las partes asumiran
segun sus propios acuerdos. Osterling (2012) manifiesta que los contenidos del contrato deben
establecerse en procura de lograr el mejor y mayor resultado, con la menor cantidad posible de
recursos; dicho de otra manera, lo que se pretende es lograr los mejores beneficios con minima
inversion o costo. Las explicaciones que emite Soto (2007), sobre este principio, complementa
lo manifestado precisando que es necesario no generar ni aceptar costos de transaccion elevados
ya que ello generaria la ineficiencia contractual; por ende, la celebracién del contrato y su
respectivo cumplimiento deben implicar un costo minimo y razonable.

15  Clasificacion

Tomando como referencia a Rodriguez (1995), los contratos, de manera amplia, se

clasifican segun su: a) regulacion, b) area, c) autonomia, d) estructura, e) prestacion, f)

valoracion, g) forma, h) ejecucion, i) formacion, y j) riesgo:
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Segun su regulacién, pueden ser: Tipicos si se regulan especificando alguna de las
disciplinas legales pertinentes; Atipicos si no se encuentran regulados en el ordenamiento
juridico; es decir, no se celebran conforme a una normatividad especifica.

Teniendo en cuenta su &rea, existen contratos Civiles, si se fundamentan en normas del
Cadigo Civil Peruano; Comerciales, si estan regulados por las normas del Codigo de Comercio;
Bancarios, si se sustentan en el Derecho Bancario.

En cuanto a su autonomia, los contratos pueden ser Principales, en caso no tengan
dependencia de ningun otro contrato o acuerdo para su celebracién; Accesorios, si tienen
dependencia de otro para poder existir, no tienen funcionalidad independiente, pues siguen la
suerte del principal; Derivados, se desprenden de otro ya formulado previamente; se derivan de
un contrato celebrado anteriormente, como sucede con el contrato de subarrendamiento o el
subcontrato de obras.

En cuanto a su estructura, puede haber contratos Simples, si su contenido es sobre una
sola materia y sin ningun _condicionamiento o dificultad .que impida su especifica
determinacion; establecen acuerdo con suma concrecion y sin complejidades; Complejos, en
sentido contrario a los contratos simples, presentan diversos factores o distintas formas de
establecer derechos u obligaciones, con la salvedad de que ello debe darse siempre dentro de
un mismo contrato.

En atencion a sus prestaciones, los contratos pueden ser-de prestacion unilateral, si
generan obligaciones solo para una de las partes, o de prestaciones reciprocas, si las
obligaciones son para ambas partes, y condicionan a que una de ellas cumpla su obligacion,
para que la otra parte también cumpla la suya. Alessandri (2009), los denomina como contratos
unilaterales a los de prestacion unipersonal y bilaterales alos de prestaciones reciprocas.

En cuanto a su valoracion, los contratos pueden ser onerosos. Cuando las prestaciones
o las contraprestaciones implican un pago o compensacion dineraria; es decir, las partes pactan
respecto a un provecho o beneficio econdmico; gratuitos, si no hay onerosidad para una de las
partes, implica un nivel de desprendimiento econdmico de una parte a favor de la otra, por
ejemplo, el contrato de donacién.

Tomando como referencia la forma de los contratos, estos se subclasifican en
consensuales, si con solo el consentimiento de las partes se perfecciona el contrato, no se exige
ninguna formalidad o condicidn; reales, si se perfeccionan con la entrega del bien; literales, su
términos y condiciones constan en forma especifica; solemnes, cuando la validez de su
celebracion exige que el contrato adopte una determinada formalidad (ad solemnitatem) para

su validez; dicha solemnidad puede ser establecida por ley -causal de nulidad en caso de
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incumplimiento-, o por las mismas partes, en ejercicio de la autonomia de su voluntad; por
libertad de forma, de conformidad con lo que acuerden la partes; inclusive pueden acordar que
sea via telefonica; una vez estipulada la forma, si se incumple en la celebracién es pasible de
nulidad.

De acuerdo con su ejecucion, los contratos pueden ser de ejecucién instantanea, si se
agotan en el mismo acto (en un Unico momento ) en que se ejecutan; de ejecucion inmediata,
cuando la eficacia surge desde el mismo momento en que se lleva a cabo su celebracién; de
ejecucion diferida, en caso las partes convengan en que su eficacia se suspendera hasta el
momento en que una de las partes requiera a la otra el cumplimiento de los derechos y/o de las
obligaciones especificadas en su acuerdo; de tracto sucesivo, en cuanto todas las obligaciones
0 prestaciones de las partes, o al menos alguna de ellas, deban cumplirse a lo largo de un
determinado periodo; por ende implican una permanencia en tanto se vayan cumpliendo
progresivamente los acuerdos.

Considerando su formacion, pueden de negociacion previa, si para su formalizacion o
perfeccionamiento se requiere de una fase previa en la que las partes discuten los términos y
condiciones sobre los que pretenden obligarse para luego expresar su consentimiento y celebrar
el contrato; de adhesion, en lo que las clausulas y términos que regiran ya han sido redactadas
unilateralmente y de manera previa por una de las partes; lo que suele suceder con las entidades
bancarias y las empresas de transporte (pasajes); estan ya preparados para que la parte que los
requiere los lea y, si esta de acuerdo con lo alli estipulado, puede emitir su aceptacion con lo
que el contrato quedara perfeccionado.

Finalmente, en base a su riesgo, existiran contratos conmutativos, en los cuales los
beneficios y/o las obligaciones 0 compromisos son pactadas incluso antes de la suscripcion del
acuerdo; los celebrantes deben discutir las condiciones que se regularan en el contrato para que
queden debidamente expresadas en un documento; aleatorios, se rigen por el alea o suerte, ya
que el resultado de la ejecucion del contrato es un hecho totalmente incierto, una posibilidad de
que una de las partes 0 ambas obtienen el beneficio o la pérdida derivada del contrato; implican
un cierto nivel de riesgo; por ejemplo: la compra de un billete de loteria.

Los contratos de arrendamiento, por lo general, suelen ser contratos tipicos, principales,
simples, de prestaciones reciprocas, onerosos, consensuales, literales y libres de forma.

1.6 Regulacion en el Codigo Civil Peruano
En Pert, los contratos son regulados en el Libro VII del Cédigo Civil: “Fuentes de las

obligaciones”, en dos secciones; la seccién primera contiene las normas reguladoras de los
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contratos en general, desde el articulo 1351 hasta el 1528; en tanto que la segunda seccion
detalla lo que corresponde a los contratos nominados, desde el articulo 1529 hasta el 1949.

Pese a ser inusual que los codigos brinden definiciones sobre las figuras juridicas
reguladas, en el articulo 1351 del Cddigo Civil Peruano si se ha definido a los contratos.12 Es
mas, en el articulo 1352 se regula sobre la manera en que se perfeccionan los contratos13
(consentimiento -principio de consensualidad- y forma -segun corresponda-).

En el articulo 1354 se prescribe sobre la libertad que tienen las partes para determinar
libremente el contenido del contrato que pretenden celebrar, siempre y cuando no sea contrario
alaley, las buenas costumbres y el orden publico (Concordancia: articulo 62 de la Constitucion
Politica del Pert), y se cumpla los requisitos que son inherentes al acto juridica (validez del
acto juridico: articulo 140 del Cddigo Civil Peruano) que, por extension, son aplicables a todo
contrato. Entre estos requisitos esta el de tener capacidad de ejercicio, objeto fisica y
juridicamente posible (por ejemplo, sobre la compraventa de un bien inmueble, la Corte
Suprema ha expresado: “Resulta indudable que la venta de un bien ajeno, sin autorizacion o
consentimiento de su verdadero propietario del inmueble es un-contrato contrario a las leyes
que interesan al orden publico.” (Cas. 1376-99-Huénuco); fin licito (no deben contravenir las
normas relativas al ordenpublico o a las buenas costumbres); forma prescrita por la ley bajo
sancion de nulidad, se refiere a los actos juridicos con formalidad ad solemnitatem.

12" Nocidn de contrato. Articulo 1351: El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar
0 extinguir una relacion juridica patrimonial.

13 Perfeccidn de contratos. Articulo 1352: Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.



Capitulo 2
El contrato de arrendamiento
2.1  Concepto

Es el acuerdo de voluntades entre una persona (arrendador) que tiene capacidad de
contratar y de otorgar en alquiler la posesion de un bien por un determinado tiempo (aunque
también puede ser de tiempo indefinido), y otra (arrendataria) que también debe tener capacidad
de contratar y, ademas, la voluntad de recibir el bien en alquiler, comprometiéndose al pago de
una merced conductiva.

Arias-Schreiber (1989) sostiene que cabria hablar de un contrato de arrendamiento,
cuando el arrendador, se obliga a ceder al arrendatario, el uso de un determinado bien, durante
un periodo de tiempo establecido en el contrato, en tanto que el arrendatario se obliga a pagar
una suma de dinero por el uso de dicho bien(renta)

En el Cdédigo Civil Peruano (Art. 1666), a las personas intervinientes en este tipo de
contrato, se las identifica como arrendador -quien alquila el bien- y arrendatario -quien lo recibe
en alquiler (también identificado como inquilino)-. Asimismo, se determina que el bien, materia
del arrendamiento, esta siendo cedido por un tiempo determinado, si la vigencia se encuentra
pactada en el contrato; caso contrario, sera a requerimiento del arrendador.

Ademas, se especifica que, como contraprestacion del uso del bien, el arrendatario debe
pagar al arrendador, una suma de dinero especifica (merced conductiva), que sera fijada de
mutuo acuerdo, teniendo en cuenta la ubicacion y areas del bien, su distribucion, la condicién
en que se encuentra, las especificaciones del-contrato, y cuanto deseen pactar sobre el objeto
del contrato.

Peralta (2005) especifica que este contrato implica la cesion temporal de un bien por
parte de la persona que lo da en alquiler.a otra,.que sera la beneficiaria respecto al uso del bien,
siempre y cuando esta Ultima cumpla con el pago de la renta convenida. Complementa este
criterio Cuadros (1997) al expresar que en esta clase de contratos se conceden dos tipos de
facultades (considera facultades a los derechos que emergen del acuerdo de voluntades), por un
lado, al arrendatario para usar el bieny, por parte del arrendador a disfrutar de la renta convenida
a su favor. En tanto que Castillo (2015) lo define como un acuerdo de voluntades emanado de
dos partes: arrendador y arrendatario, quienes se obligan mutuamente; el primero a ceder
temporalmente el uso del bien al segundo; y este a pagarle la renta que hayan convenido; lo que
se debera efectuar durante todo el tiempo establecido para el uso y disfrute del bien.

Conforme a lo citado y expresado, en un contrato de arrendamiento ambas partes

adquieren derechos y se someten a determinadas obligaciones frente a la otra; dichos derechos
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y obligaciones no son solo y exclusivamente los enunciados normativamente, sino que pueden
abarcar otros mas que surgen de los acuerdos que establezcan las partes y que constan en el
contrato.

2.2  Antecedentes

Segin Gonzélez (1993), el contrato de arrendamiento tiene sus antecedentes mas
remotos en la antigua Roma, en el denominado locatio conductio rei, por el cual el locador
entrega una cosa para el uso por parte del conductor. La contraprestacion (renta) entregada por
el bien alquilado, era conocida como merces, es por ello, que actualmente al pago de dinero que
realiza el arrendatario por concepto de alquiler se le denomina como merced conductiva.

Inicialmente, la locatio se utilizaba solo respecto de animales y esclavos mas no de
personas; posteriormente apareceria la figura de la renta de tierras, especificamente en el siglo
Il a.C. Tiempo después, con la llegada del Imperio-como tal, se generd la construccion de
diversas edificaciones, las mismas que tenian como una finalidad estrictamente comercial, ya
que se planeaba alquilarlas como viviendas y habitaciones, concretandose la figura juridica del
arrendamiento. Los romanos utilizaron el arrendamiento, con mayor frecuencia, en sus
explotaciones agricolas, ya que ello suponia una gran fuente de ingresos econémicos para las
ciudades.

Sin embargo, la locacion se establecia como un acuerdo mutuo por el cual una persona
cedia a otra un bien mueble o inmueble para el uso o goce por parte de esta, por un determinado
tiempo y a cambio de una renta 0 de un determinado precio. Lo que aun persiste en los
ordenamientos juridicos del derecho espafiol,y del derecho francés.

En lo procesal, el arrendamiento se dilucidaba entre el arrendador y el arrendatario, pero
no frente a terceros; lo cual originaba riesgo para el-inquilino especialmente cuando el
propietario vendia el bien arrendado a un tercero; este podia ejercer su derecho de propiedad
exigiendo al arrendatario la entrega del bien, incluso pudiendo accionar para desalojarlo, ya que
no se le podia exigir el respeto de convenios anteriores, en los cuales no habia intervenido.

Peralta (2005) sostiene que esta figura juridica es la fuente mas antigua del contrato de
arrendamiento y que surgié como producto de su expansién, sus conquistas, el progreso del
comercio y el incremento poblacional. Asi como por la emancipacion de los esclavos y la
integracion de los foraneos a las urbes, quienes necesitaban de un lugar para establecerse; lo
que genero la necesidad de una regulacion ordenada e inmediata del arrendamiento, como asi
se hizo.

Posteriormente, en la época feudal medieval, el contrato de arrendamiento se solemniz6

sobre fincas urbanas y rasticas siendo utilizado tanto para el uso de vivienda como para la
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explotacion agricola. Al respecto, Castillo (2015) indica que dicha explotacién suponia que el
sefior feudal tenia derecho vitalicio y dominio total del suelo, pudiéndolo entregar a sus siervos
y colonos, para que pudieran trabajarlos para utilizar los frutos y productos que pudieran
obtener, pero sin transmision de la propiedad.

Ya en la edad moderna en el arrendamiento se puede comprender a diversos tipos de
bienes (locales comerciales, departamentos, casas, habitaciones) y, en la sociedad actual, se ha
expandido tanto que puede incluir figuras que ya no estan comprendidas en la normatividad
civil, como ser los contratos regulados por el derecho mercantil (Leasing o arrendamiento
financiero), por ejemplo.

2.3 Naturaleza juridica

Existen serias discrepancias respecto a:la naturaleza juridica del contrato de
arrendamiento; la doctrina no ha llegado a ser uniforme sobre si dicho contrato tiene una
naturaleza de tipo real o de tipo persona.

2.3.1 El arrendamiento como contrato de naturaleza real

Avendafio (2017) sostiene que el derecho real confiere dos atributos que son ajenos al
derecho personal: el derecho de persecucion y el derecho de preferencia. EI primero permite al
titular perseguir la cosa objeto de su derecho y recuperarla ejercitando acciones de naturaleza
real; en tanto que el derecho de preferencia implica su prevalencia respecto a otros derechos de
distinta naturaleza en caso de colision de derechos.

Segun este criterio, el arrendador posee estos atributos pues tiene los derechos de usar,
disfrutar, disponer y reivindicar; en tanto que el arrendatario solo tiene los derechos de uso y
disfrute que los ejercita desde el'momento en que le es entregada la posesion del bien y mientras
su contrato se encuentre vigente; pero no goza del derecho de disposicion ni de reivindicacion;
lo cual no contradice la naturaleza del derecho real, pues los derechos de persecucion y
preferencia corresponden al arrendador.

En lo que se refiere al derecho de reivindicacion corresponde solo al propietario; aunque
si bien al arrendatario no le corresponde el derecho a la reivindicacién, si tiene la posibilidad
de recuperar la posesion que le haya sido arrebatada, mediante el interdicto de recuperar o
mediante las acciones posesorias, puesto que si es desposeido por tercera persona, puede ejercer
el derecho a accionar para recuperar la posesion del bien arrendado que la ha sido entregado en
arrendamiento, aunque el derecho a recuperar la posesion corresponde a un derecho personal y
solo para exigir la restitucion o recuperacion del bien, pero no como el derecho real que

corresponde al propietario, dado que este puede accionar contra el poseedor no propietario.
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El derecho que tiene el arrendador, como cualquier otro poseedor legitimo, esta regulado
en el Codigo Civil Peruano como un derecho real principal (Arts. 896 al 922), e incluye la
defensa posesoria que también la puede ejercer el arrendatario. (Arts. 920 y 921 del mencionado
Cddigo Civil), como poseedor del bien arrendado y con poder directo e inmediato para
recuperar la posesion, sin requerir del apoyo, consentimiento o cooperacién del arrendador.

No obstante, existen cuestionamientos respecto a considerar a la posesién como un
derecho real a plenitud, considerando que el arrendatario no posee una titularidad que pueda ser
ejercida como si la tiene el duefio del bien (titular), pese a que la defensa de la posesion ha
quedado establecida como un derecho de naturaleza real y que el arrendatario no goza del
derecho de oponibilidad que es derecho que corresponde al propietario (oponibilidad frente a
terceros); lo que esta precisado en el inciso 1del articulo 1705 del Cédigo Civil Peruano que
establece la conclusion del arrendamiento, sin necesidad-de declaracion judicial, cuando el
arrendador ha sido vencido en juicio sobre el derecho que tenia para arrendar; por tanto, el
arrendatario no podra oponer su contrato de arrendamiento contra dicho vencedor.

La limitacion para oponer el contrato de arrendamiento contra terceros, también queda
determinada con lo prescrito en el inciso 2 del articulo 1708 respecto al hecho de que el
propietario haya enajenado-el bien materia del arrendamiento a quien no es su inquilino, pues,
en este caso, el arrendatario no tendra facultad para oponer su contrato de arrendamiento al
derecho del adquirente, salvo que haya asumido la obligacion de respetar dicho contrato o que
este haya sido inscrito en los registros publicos y se encuentra ain vigente, pues, en este caso,
el comprador tendria que respetar dicho contrato, sin importar si el arrendatario se encuentra o
no ejerciendo posesion sobre el'bien en aquel momento.

2.3.2 El arrendamiento como contrato de naturaleza personal

Peralta (2005) considera al arrendamiento como un contrato de naturaleza personal,
sefialando que el derecho con el que cuenta el arrendatario es exclusivamente personal y que,
precisamente por ello, es que el arrendador puede requerirle la devolucion del bien alquilado,
en caso incumpla con lo pactado, pese al derecho del arrendatario a no ser incomodado por el
arrendador.

Bigio (1994) sostiene que este contrato es de naturaleza juridica de tipo personal, pues
se perfecciona con el mero consentimiento de las partes, sin que se requiera la entrega del
inmueble como condicidn constitutiva y el arrendatario; pero este ostenta los derechos a que se
le haga entrega del bien contratado, a exigirle al propietario que lo mantenga en el uso del bien
(obligacién de hacer), y a no ser incomodado por el arrendador, siempre y cuando se encuentre

ejerciendo un uso pacifico del bien y cumpliendo con las obligaciones derivadas del contrato.
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En otros casos, el arrendatario necesitara el poder del arrendador para acciones que no
han sido determinadas en el respectivo contrato, dado que, segun este autor, el arrendatario no
tiene un poder inmediato sobre la cosa arrendada; por lo que no puede oponer su contrato a
terceros si no se le ha concedido tal facultad, pese a que en cuanto recibio el bien entra asume
responsabilidad respecto al mismo. De igual manera, sostiene que no se puede ignorar que, pese
a que el derecho del arrendatario es netamente de uso, este lo ejercita publicamente de tal forma
que aparentemente estaria ejerciendo un derecho real, lo que da sustento a quienes defienden el
criterio de la naturaleza real de este contrato.

Ante esta evidente contradiccion de posturas y diversidad de pareceres se ha
preconizado una postura intermedia que basicamente encuentra sustento juridico en lo dispuesto
en los articulos 1680 (inciso 1)* y 1708 del Cédiga Civil Peruano?®

Conforme a lo dispuesto en el citado articulo 1680, el arrendamiento tendria naturaleza
personal, por la obligacién del arrendador sobre el uso del bien (relacién obligacional), mientras
que del articulo 1708, se podria.interpretar que se trata de un contrato de naturaleza real ya que,
como se ha expresado, si dicho contrato estuviera inscrito, el adquirente debe respetarlo, pero
si no lo estuviera, se inervaria su facultad para darlo por concluido. Castillo (2015) defiende
esta postura intermedia, considerando que entre los atributos que conceden las normas citadas
al arrendatario, este gozade los derechos de uso y disfrute del bien;pero no puede disponer del
mismo.

2.4  Caracteristicas

El contrato de arrendamiento, al igual que otras figuras juridicas, cuenta con una serie
de caracteristicas propias que, segun Bigio (1994), son las siguientes:
2.4.1 Esun contrato consensual

Puesto que se constituye en base a los.acuerdos a que arriben las partes contratantes.
Las normas legales no establecen, por ejemplo, el bien sobre el que recae el acuerdo, el monto
de la merced conductiva, el tiempo de vigencia del contrato, las condiciones que se estipulen,

etc. Lo que las partes acuerden se torna en obligatorio para ellas de conformidad con el principio

14 Obligaciones adicionales al arrendador. Articulo 1680. También esta obligado el arrendador:
1.- A mantener al arrendatario en el uso del bien durante el plazo del contrato y a conservarlo en buen estado
para el fin del arrendamiento.

15 Enajenacion del bien arrendado. Articulo 1708. En caso de enajenacion del bien arrendado se procedera del
siguiente modo:
1.- Si el arrendamiento estuviese inscrito, el adquirente debera respetar el contrato, quedando sustituido desde
el momento de su adquisicion en todos los derechos y obligaciones del arrendador.
2.- Si el arrendamiento no ha sido inscrito, el adquirente puede darlo por concluido.
Excepcionalmente, el adquirente estd obligado a respetar el arrendamiento, si asumio dicha obligacion.
3.- Tratandose de bienes muebles, el adquirente no esta obligado a respetar el contrato si recibid su posesion
de buena fe.
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Pacta sunt servanda y no por mandato de otra naturaleza. Es un contrato en el cual las partes
han establecido y conocen con certeza que se estan imponiendo obligaciones reciprocas que
cada uno asumira desde el momento inicial de su celebracion. Situacion que puede observarse
de la lectura del articulo 1666 del Cddigo Civil Peruano en el que consta la expresion: “se
obliga”, puesto que las partes por si mismas han decidido generarse una obligacion, expresando
su consentimiento.
2.4.2 Contrato informal

El arrendamiento, es un contrato para cuya celebracion, no se ha establecido una
formalidad especifica; por ende, no es un contrato “solemne”. Asi pues, las partes gozan de
plena libertad para celebrar este contrato bajo la forma que ellos consideren més idonea; incluso
puede ser verbal y no requiere la entrega del bien materia del contrato para su
perfeccionamiento; bastara la manifestacion de voluntad de ambas partes para obligarse
conforme lo hayan concretado en.comdn y voluntario acuerdo.
2.4.3 Contrato con prestaciones reciprocas

Con el acuerdo entre las partes se generan obligaciones que ambas deben cumplir: el
arrendador se obliga a entregar el bien materia del contrato para su uso y disfrute por parte del
arrendatario en tanto que este debe pagar la renta 0 merced conductiva en la fecha acordada. Es
decir, hay obligaciones mutuas que evidencian la existencia de una prestacion (la del arrendador
de entregar el bien) y una contraprestacion (la del arrendatario de pagar la merced conductiva).
2.4.4 Contrato oneroso

Onerosidad que puede evidenciarse conla obligacion del arrendatario de pagar la renta.
2.4.5 Contrato conmutativo

Las condiciones y términos que rigen y obligan alas partes son establecidas desde un
principio con cardcter reciproco. Esto es que ambos tienen obligaciones que cumplir y cuyo
incumplimiento de una parte exime a la otra de cumplir su respectiva obligacion.
2.4.6 Contrato de tracto sucesivo

Dado que es continuado y fluyente, no existiendo la posibilidad de que pueda ser
instantaneo, ya que la obligacién del arrendador es proporcionar al arrendatario el uso de la
cosa arrendada; obligacion que se mantiene permanentemente durante toda la vigencia del
contrato y sin perturbacion alguna; a tal extremo que si el arrendador tomara o recuperara el
bien en contra de la voluntad del arrendatario estaria incurriendo en el delito de usurpacion. De
similar forma, la obligacion del arrendatario también es continua, permanente y fluyente, pues
el pago de la renta debera efectuarlo en el lapso y en el momento convenido en tanto esté en

posesion del bien arrendado.
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Peralta (2005), precisa dos caracteristicas adicionales a las que se ha detallado:
2.4.7 Contrato tipico

Es tipico debido a que se encuentra nominado y regulado en el ordenamiento positivo
peruano, es por ello que, tanto su régimen como su naturaleza, efectos y conclusion obran en
su Codigo Civil.

2.4.8 Contrato principal

Porque no depende de un contrato de mayor envergadura que lo contenga ni es accesorio
de otro; es autonomo e independiente (no depende de otros contratos para poderse concretar,
contando con una especie de “vida propia”. Asi ha sido determinado en el Cédigo Civil Peruano
de 1984 por ende, se trata de un contrato autbnomo, lo que no impide que se pueda establecer
modalidades especificas y/o convenciones accesorias como una clausula de arrendamiento-
venta o sub arrendamiento, que pueden o no condicionar las disposiciones establecidas en el
contrato principal.

Del vigente Codigo Civil Peruano se puede establecer otra caracteristica no especificada
por los autores mencionados:

2.4.9 Contrato nominado

Conforme la estructura del Codigo Civil Peruano cuenta con un “nomen iuris” legal,
con disposiciones especificas que lo regulan juridicamente, diferenciandose de otros contratos
nominados y de diferentes figuras juridico-contractuales que existen.

2.5 Regulacién
2.5.1 Regulacion en el Cadigo Civil Peruano

2.5.1.1 Disposiciones generales. Previamente a las regulaciones especificas para el
contrato de arrendamiento, el Codigo establece una serie de disposiciones generales que son
aplicables a todo tipo de contratos (nominadas o0 no) y se encuentran establecidas en el Libro
VII (Fuentes de las Obligaciones), Seccion Primera (Contratos en General: Articulos 1351 a
1372.

Las disposiciones propias de este contrato estan establecidas en el Capitulo Primero:
Disposiciones Generales (Articulos 1666 a 1677), del Titulo VI (Arrendamiento, Articulos
1666 a 1712), Seccién Segunda (Contratos Nominados) del mencionado Libro VII.

Como ya se ha precisado, en el articulo 1666 se establece las obligaciones de ambas
partes y se complementa con el articulo 1667 del mismo cuerpo normativo en cuanto precisa
solo podra dar en alquiler quien posea esta facultad con relacién a los bienes que administra.
No obstante, mediante el articulo 1668 se expresa dos supuestos en los que las personas se ven

impedidas de poder celebrar un contrato de arrendamiento: los administradores respecto a los
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bienes que precisamente estan encargados de administrar y quienes estén impedidos por ley
para arrendar bienes especificos; sobre este segundo supuesto, en el articulo 1366 se especifica
a las personas prohibidas de arrendar por mandato legal.

Tratandose de bienes que pertenecen a mas de un propietario, el articulo 1669 es claro
al indicar que el copropietario de un determinado bien indiviso, no puede darlo en
arrendamiento sin el consentimiento de los demas participantes. Asimismo, establece que, si
este lo hiciera, dicho contrato se tornara valido Gnicamente si es ratificado posteriormente por
los otros copropietarios ya sea de manera expresa o tacita.

Para aquellos casos en que concurran dos 0 méas arrendatarios, la regulacion se encuentra
establecida en el articulo 1670, precisando el orden de prelacion o prioridad para dichos casos,
teniendo primacia el arrendatario de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito, de no
haberse realizado dicha inscripcion, se considerara a quien haya iniciado la posesion del bien.
En el supuesto de que ninguno haya empezado a poseerlo, se preferira a quien posea titulo de
fecha anterior, con la excepcion de que alguno de ellos tenga el contrato de arrendamiento con
fecha cierta.

Para aquellas situaciones en las que el arrendatario contrate, sabiendo que el bien que
estaba alquilando es ajeno, tendra que someterse a las disposiciones contenidas en los articulos
1470, 1471y 1472, de conformidad con la remision normativa establecida en el articulo 1671.
En dichas disposiciones se establece el pago de una indemnizacion por parte del promitente
hacia el otro contratante, cuando el tercero no llega a cumplir el hecho prometido o a asumir la
obligacion. Asimismo, se establece que dicha indemnizacion tiene el caracter de prestacion
sustitutoria de la obligacion o del hecho del tercero y que, el monto de la indemnizacién puede
ser pactado con anterioridad.

En cuanto a la periodicidad para el pago de la renta, el articulo 1676 precisa que dicho
pago puede ser pactado por periodos vencidos o por periodos adelantados. En caso no se llegue
a estipular, se supondra que se ha concertado por periodos vencidos.

Respecto a las innovaciones del bien materia del arrendamiento, el articulo 1672,
impone una prohibicién a los arrendadores respecto de no poder realizar innovaciones que
puedan repercutir en la disminucion del uso de dicho bien por parte del arrendatario o
arrendatarios. Por otro lado, cuando de reparaciones se trata, en al articulo 1673 se sostiene,
que si durante el curso de dicho contrato, se necesita realizar determinadas reparaciones al bien
y estas no pueden postergarse hasta el fin de este, el arrendatario debera tolerarlas incluso si

implican la privacion del uso de una parte de dicho bien.
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La renta pactada en el contrato de arrendamiento puede ser materia de rebaja
proporcional, si el arrendatario es impedido de usar parte del bien, lo que se podria efectivizar
teniendo en cuenta el tiempo y la parte que se le impide usar en tanto dure la reparacion; o, se
podra resolver el contrato (articulo 1674°) si el arrendatario asi lo desea.

2.5.1.2 Obligaciones de las partes. Sin lugar a dudas, es de suma importancia
determinar cudles son las obligaciones de las partes contratantes en el arrendamiento, dichas
obligaciones se encuentran recogidas en los capitulos Tercero (las del arrendador) y Cuarto (las
del arrendatario) del mencionado Titulo V1.

Las obligaciones que corresponden al arrendador estan reguladas en los articulos 1678,
1679y 1680. El articulo 1678 refiere la obligacion del arrendador de entregar al arrendatario el
bien y sus accesorios, en la fecha, lugar y estado acardados; si no se pacté la entrega serd donde
se celebrd el contrato salvo costumbre de realizarla en lugar o época distinta. Cabe afiadir, que
una vez que el bien ha sido entregado, se debe presumir que se ha entregado en condiciones de
poder servir y con todo aquello.que sea requerido para su uso (articulo 1679).

Adicionalmente, segun el contenido del articulo 1680, existen dos obligaciones mas para
el arrendador; las cuales son la de mantener al arrendatario en el uso del bien durante el plazo
que se ha fijado en el contrato, asi como a conservarlo en buen estado hasta el final de la
vigencia estipulada en el' mismo; y la de realizar todas las reparaciones necesarias durante el
arrendamiento. No obstante, la misma norma establece gue ello sera en tanto no se haya pactado
algo diferente o que el deterioro haya provenido del mal uso o del descuido imputable al
arrendatario; en cuyo caso sera este quien debera efectuar las reparaciones necesarias con el fin
de mantener el bien en buen estado.de conservacion, conforme-lo recibié del arrendador.

Las obligaciones gque le competen al arrendatario-sobrepasan en cantidad a aquellas que

le correspondian al arrendador y constan en el articulo 1681.17

16 Resolucion o rebaja de renta. Articulo 1674.- Cuando para reparar el bien se impide al arrendatario que use
una parte de él, éste tiene derecho a dar por resuelto el contrato o a la rebaja en la renta proporcional al tiempo
y a la parte que no utiliza.

17 Obligaciones del arrendatario. Articulo 1681. El arrendatario esta obligado:
1.- A recibir el bien, cuidarlo diligentemente y usarlo para el destino que se le concedi6 en el contrato o al que
pueda presumirse de las circunstancias.
2.- A pagar puntualmente la renta en el plazo y lugar convenidos y, a falta de convenio, cada mes, en su
domicilio.
3.- A pagar puntualmente los servicios publicos suministrados en beneficio del bien, con sujecion a las normas
que los regulan.
4.- A dar aviso inmediato al arrendador de cualquier usurpacion, perturbacién o imposicién de servidumbre
gue se intente contra el bien.
5.- A permitir al arrendador que inspeccione por causa justificada el bien, previo aviso de siete dias.
6.- A efectuar las reparaciones que le correspondan conforme a la ley o al contrato.
7.- A no hacer uso imprudente del bien o contrario al orden publico o a las buenas costumbres.
A no introducir cambios ni modificaciones en el bien, sin asentimiento del arrendador.
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Adicionalmente, otra obligacion del arrendatario se encuentra estipulada en el articulo
1682, que dispone que el arrendatario debe avisar inmediatamente al arrendador sobre las
reparaciones que se deba hacer, quedando sujeto a adquirir responsabilidad respecto de
cualquier dafio o perjuicio que pueda producirse. Si dichas reparaciones fueran imperiosas, el
arrendatario puede realizarlas por su cuenta, pudiendo posteriormente ser reembolsado por los
gastos en los que ha incurrido; eso si, es menester que, al mismo tiempo, se lo comunique al
arrendador. Diferente es el caso de los gastos de conservacion o de mantenimiento ordinario
del bien, puesto que estos corren por cuenta del arrendatario, salvo se haya acordado algo
diferente.

Con respecto a supuestos de pérdida o deterioro del bien, el articulo 1683 prescribe que
el responsable sera el arrendatario, siempre y cuando estos hechos hayan ocurrido dentro de la
vigencia del contrato de arrendamiento; inclusive si-son causados como consecuencia de un
incendio (solo si el arrendatario-no logra probar que se ha generado por causa no imputable a
él). También ha de responder por aquellas pérdidas o deterioros.que han sido producidas por
causas imputables a las personas que este haya admitido para uso del bien arrendado, asi sea de
manera temporal. De existir mas de un arrendatario, todos seran los responsables en relacion al
valor proporcional de la-porcién que habitan, salvo que se logre probar que la tragedia fue
ocasionada en la parte del inmueble arrendado solo a uno de ellos, quien, de configurarse dicho
supuesto, seria el unico responsable tal como lo estipula el articulo 1685.

Finalmente, segun el articulo 1686, existe la posibilidad de que el arrendador ocupe
alguna parte del bien arrendado, por lo-que se le considerard un arrendatario y su
responsabilidad sera la descritaanteriormente en el referido articulo 1685.

2.5.1.3 Duracion. La duracion-del contrato de arrendamiento puede ser de duracién
determinada o indeterminada; cuando el arrendamiento sea de duracion determinada, el plazo
maximo de vigencia sera de diez afios. Y si el bien arrendado pertenece a una entidad publica
0 a algun incapaz, dicho plazo se reducira a seis afios. Asi se precisa en el articulo 1687, en
concordancia con el articulo 1688.

De no existir acuerdo expreso entre las partes sobre la duracion del arrendamiento, el
articulo 1689 dispone que se ha de presumir que este es de duracion determinada solo si se

configuran las siguientes circunstancias: primero, cuando el arrendamiento cuente con una

9.- A no subarrendar el bien, total o parcialmente, ni ceder el contrato, sin asentimiento escrito del arrendador.
10.- A devolver el bien al arrendador al vencerse el plazo del contrato en el estado en que lo recibid, sin mas
deterioro que el de su uso ordinario.

11.- A cumplir las demas obligaciones que establezca la ley o el contrato.
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finalidad especifica, se debera entender que se ha acordado por el tiempo necesario para llevar
a cabo la misma; segundo, si el predio se encontrase ubicado en un lugar de temporada, el
periodo de arrendamiento, sera precisamente el que corresponda a la temporada.

En cuanto al arrendamiento de duracion indeterminada, se considerard por meses u otro
periodo, concordante con el que corresponde al pago de la renta, lo antes dicho se encuentra
regulado en el articulo 1690.

Finalmente, en el articulo 1691 se regula la posibilidad de que el arrendamiento de
duracion determinada, sea celebrado por periodos forzosos y también por periodos voluntarios,
los cuales pueden ser a favor de una o de ambas partes.

Tratandose de periodos voluntarios, se aplica el principio pacta sunt servanda; esto es,
que debera respetarse lo que acuerden las partes al momento de la celebracién del contrato o en
cualquier momento posterior, sin que Se necesite aviso previo de ninguna de las partes, salvo
pacto en contrario.

Cuando se trata de periodos forzosos, ambas partes se obligan a respetar los plazos
establecidos de mutuo acuerdo, salvo que en el contrato se establezca la posibilidad de
renovacion y esta se concretice conforme a lo que se haya acordado; o que, en momento
posterior a la celebracion del contrato, se fije un nuevo acuerdo que lo modifique o anule.

Pero si se trata de periodos forzosos para ambas partes y voluntarios a opcion de una de
ellas, los periodos que se haya pactado como voluntarios se podran convertir progresivamente
en forzosos si la parte a la que se concedio la opcion no avisa a la otra, con una anticipacion no
menor de dos meses, que el arrendamiento deberé concluir al finalizar los periodos forzosos o
cada uno de los voluntarios. Prescripcion normativa contenida en el articulo 1701. Y si se
acordase periodos voluntarios para ambas partes, bastara que cualquiera de ellas avise por
escrito a la otra parte (también con una anticipacion no menor de dos meses) para que el
arrendamiento concluya al finalizar los periodos forzosos (articulo 1702).

2.5.1.4 Subarrendamiento. Esta figura contractual se encuentra regulada en el articulo
1692 (Capitulo Quinto del Titulo VI); estableciendo que se debe entender como arrendamiento
total o parcial del bien arrendado, a cargo del arrendatario y en favor de una tercera persona
ajena al contrato principal; este tercero deberd pagar un concepto de renta al arrendatario a
manera de contraprestacion por la parte parcial o total del bien subarrendado. Para ello es
imperativo que se cuente con el consentimiento escrito del arrendador. E arrendatario y el
subarrendatario quedaran obligados solidariamente frente al arrendador respecto de dichas
obligaciones (articulo 1693).
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Respecto a la extincion del subarrendamiento, el articulo 1694 prescribe que, una vez
concluido el arrendamiento, por extension, se extinguen aquellos subarrendamientos que aun
sigan en curso; sin embargo, se respeta el derecho del subarrendatario para poder reclamar una
indemnizacién de parte del arrendatario. Cabe la posibilidad de que el subarrendamiento no
culmine, lo cual acontecera cuando este cesa por consolidacién en la persona del arrendatario
y del arrendador, tal y como se indica en el articulo 1695.

2.5.1.5 Rescision y resolucion del contrato. Independientemente del plazo que se haya
podido fijar en el contrato de arrendamiento, la normatividad general sobre su rescision o
resolucion establece que los efectos de la primera cesardn desde el momento mismo de su
celebracion, dado que se genera por vicio existente en dicho momento (articulos 1370 y 1372).
En tanto que la resolucion lo deja sin efecto desde la fecha en que se presente la causal y podra
ser determinada judicial o extrajudicialmente; esto es asi pues se trata de un contrato
validamente celebrado, pero que.por causal sobreviniente debe ser dejado sin efecto. En este
ultimo caso y de ser posible; las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en que se
encontraban al momento de producirse la causal; si esto no fuera posible, deberan rembolsarse
en dinero el valor que tenian en ese momento (articulos 1370 y 1372). También es de tenerse
presente que las causales de resolucién han quedado establecidas en el articulo 16978,

Tanto en los casos de rescision como de resolucion cabe. pactar en contra de lo
establecido por la norma legal, pero sin perjudicar los derechos adquiridos de buena fe (articulo
1372, in fine). Sin embargo, hay contratos de arrendamiento que poseen regulacion especial,
como sucede si el bien materia de arrendamiento es una casa-habitacion, por haber leyes
especiales para la resolucion por falta de pago de la renta que, en este caso, sera necesario que
haya transcurrido al menos dos meses y quince dias de adeudo (articulo 1698).

Debido a que el contrato de arrendamiento se caracteriza por ser de prestaciones
reciprocas, el articulo 1428 dispone que, si una de las partes, arrendador o arrendatario,
incumple con su prestacion, la otra parte estara facultada para exigir el cumplimiento de dicha

obligacion pendiente o la resolucién del contrato; ademas, en uno u otro caso, procede el pago

18 Causales de resolucion. Articulo 1697. El contrato de arrendamiento puede resolverse:
1.- Si el arrendatario no ha pagado la renta del mes anterior y se vence otro mes y ademas quince dias. Si la
renta se pacta por periodos mayores, basta el vencimiento de un solo periodo y ademas quince dias. Si el
alquiler se conviene por periodos menores a un mes, basta que venzan tres periodos.
2.- En los casos previstos en el inciso 1, si el arrendatario necesité que hubiese contra él sentencia para pagar
todo o parte de la renta, y se vence con exceso de quince dias el plazo siguiente sin que haya pagado la nueva
renta devengada.
3.- Si el arrendatario da al bien destino diferente de aquél para el que se le concedié expresa o tacitamente, 0
permite algin acto contrario al orden publico o a las buenas costumbres.
4.- Por subarrendar o ceder el arrendamiento contra pacto expreso, o sin asentimiento escrito del arrendador.
5.- Si el arrendador o el arrendatario no cumplen cualesquiera de sus obligaciones.
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de una indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios que pudiese haber causado el
incumplimiento. De realizarse una demanda de resolucién, a partir de la fecha de citacion de
esta, la parte que ha sido demandada quedarad impedida de cumplir con su prestacion.

En tanto que el articulo 1429 dispone que la parte perjudicada por el incumplimiento de
la otra puede exigir, mediante carta notarial, que la parte deudora cumpla su prestacion en un
plazo no menor a quince dias. De no suceder esto, el contrato quedara resuelto de pleno derecho,
quedando pendiente la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por cuenta del
deudor.

Por otro lado, cuando la prestacion correspondiente a alguna de las partes se torna
imposible sin existir culpa de por medio, el contrato quedara resuelto de pleno derecho y el
deudor liberado perdera el derecho a la contraprestacion debiendo restituir lo que haya recibido
(articulo 1431). Pero si la culpa es atribuible al deudor, el contrato definitivamente quedara
resuelto de pleno derecho y el deudor se vera imposibilitado de reclamar la contraprestacion,
quedando sujeto a responder-por dafios y perjuicios (articulo 1432). Pero cuando es el acreedor
quien tiene la culpa, el contrato también sera resuelto de pleno derecho, y el acreedor debera
satisfacer la contraprestacion, correspondiéndole tanto los derechos como las acciones
concernientes a la prestacion.

Lo establecido por los dos articulos antes sefialados (1431.y 1432), también podra
aplicarse a aquellas ocasiones en las cuales, debido a alguna impasibilidad, la prestacion solo
pueda cumplirse parcialmente, excepto que el acreedor manifieste al deudor su conformidad
aceptando el cumplimiento parcial de su obligacidn, por lo cual debera efectuarse un descuento
en proporcion a la prestacién-debida. De no ser posible dicho descuento, el contrato se
resolveria tal como lo prescribe el articulo 1433.

En cuanto a la conclusion del arrendamiento sea por vencimiento del plazo o por otra
razon legal o pactada, el articulo 1699, establece que, si se trata de un arrendamiento de duracion
determinada, este finalizara cuando culmine el plazo acordado por las partes y si el arrendatario
continta haciendo uso del bien arrendado no debera entenderse que ha operado una renovacion
tacita, sino que se ha producido una simple continuacién del contrato, bajo sus mismas
estipulaciones, hasta el momento en que el arrendador le solicite la devolucion del bien, acto
que puede solicitar en cualquier oportunidad (articulo 1700). Por otro lado, conforme a lo
regulado en el articulo 1703, si el arrendamiento es de duracion indeterminada, se pondra fin a
este mediante un aviso judicial o extrajudicial al otro contratante. Adicionalmente, el articulo
1704 puntualiza que una vez que ha culminado el plazo del contrato, o enviado el aviso de

conclusién del mismo, si el arrendatario no devuelve el bien, el arrendador estara facultado a



42

reclamar su devolucién, asi como a cobrar la penalidad acordada o, en su lugar, el pago de una
prestacion equivalente a la renta del periodo precedente, hasta su debida devolucion.

Existe también la posibilidad de que el arrendamiento concluya sin que obre de por
medio una declaracion judicial; los supuestos para ello se encuentran establecidos en el articulo
1705%

En todos los casos de conclusion del arrendamiento, si el arrendatario hubiese puesto el
bien alquilado a disposicion de su arrendador y este Ultimo no ha podido o querido recibirlo, en
sintonia con lo regulado en el articulo 1706, dicho inquilino podra consignarlo. El articulo 1707
complementa dicha disposicion al precisar que el arrendatario queda excluido de
responsabilidad por la renta, desde el dia en que haya efectuado la consignacion, salvo que el
arrendador la hubiese impugnado y su recurso-haya sido declarado fundado.

En lo referente a la enajenacion del-bien arrendado, es de estarse a lo regulado en el
articulo 1708, ya detallado en el-apartado correspondiente a la naturaleza juridica de este tipo
contractual; ademas, es de-tenerse presente lo estipulado en el articulo 1709, respecto a la
responsabilidad generada por. el bien enajenado, ya que establece que si el arrendamiento ha
concluido como consecuencia de la enajenacion del bien materia del contrato, el arrendador
resulta obligado a pagar-una indemnizacion a su arrendatario por los dafios y perjuicios
originados.

La desocupacion voluntaria del bien por parte del arrendatario, no se puede realizar
libremente, dado que el articulo 1711% establece que para ello debe contar con una autorizacion
previa y escrita por parte de su arrendador, o-de la autoridad correspondiente; de desocupar el
bien; sin dicha autorizacion deberd.asumir la responsabilidad que corresponda.

Los contratos de arrendamiento regulados—por leyes especiales se regiran

supletoriamente por las normas referidas, dado-que asi ha sido establecido en el articulo 1712.

19 Causales de conclusion extrajudicial. Articulo 1705. Ademas, concluye el arrendamiento, sin necesidad de
declaracién judicial, en los siguientes casos:
1.- Cuando el arrendador sea vencido en juicio sobre el derecho que tenia.
2.- Si es preciso para la conservacion del bien que el arrendatario lo devuelva con el fin de repararlo.
3.- Por la destruccidn total o pérdida del bien arrendado.
4.- En caso de expropiacion.
5.- Si dentro de los noventa dias de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el bien, comunican al
arrendador que no continuaran el contrato.

20 Autorizacién para desocupar bien arrendado. Articulo 1711. Para desocupar el bien el arrendatario debe
previamente recabar autorizacidn escrita del arrendador o, en su defecto, de la autoridad respectiva.
Si el arrendatario desocupa el bien sin alguna de esas autorizaciones, sera responsable:
1.- De larenta y de los pagos por los servicios a su cargo que se devenguen después de la desocupacion hasta
que el arrendador tome posesion del bien.
2.- De los dafios y perjuicios correspondientes.
3.- De que un tercero se introduzca en él.
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2.5.2 Regulacién del contrato de arrendamiento en el derecho comparado: Espafia,

Francia e Italia.

El Cddigo Civil espafol (1889), en su articulo 1543, determina: “En el arrendamiento
de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo
determinado y precio cierto”. Bajo este contexto normativo, la obligacion del arrendatario es
pagar la renta, sea fijada como alquiler, merced conductiva, compensacion, contraprestacion,
canon arrendaticio o cualquier otra denominacion; este pago debe hacerse a favor del
arrendador en contraprestacion por la cesion del uso de un bien que debe ser en forma temporal.
El monto de dicha renta debe ser cierto; es decir, debe ser determinado o, por lo menos,
susceptible de determinacion; de no haber sido pactado, el contrato de arrendamiento no estaria
concretado, pues faltaria un elemento esencial parasu celebracion.

La Ley 29/1994 relativa a‘los arrendamientos de fincas urbanas regula el régimen de
arrendamiento de inmuebles que se destinen basicamente a vivienda o a usos distintos, pero que
estén ubicados en las zonas urbanas. Sus normas también se aplican “al mobiliario, los trasteros,
las plazas de garaje y cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos
como accesorios de la finca por el mismo arrendador.” (articulo 2, in fine).

El incumplimiento del pago de la merced conductiva o, en'su caso, de cualquiera de las
cantidades cuyo pago haya asumido o corresponda al arrendatario, da derecho al arrendador a
exigir el cumplimiento o a promover la resolucion del contrato-sin perjuicio del derecho al
resarcimiento de dafios y al abono de los intereses a que hubiere lugar. Este derecho se encuentra
regulado en el articulo 1124 del Cadigo Civil-espafiol.

En cuanto al derecho ala resolucién del contrato, por falta de pago de la renta o de
cualquier cantidad exigible al arrendatario, ante la solicitud del arrendador para que se declare
la resolucion, el Tribunal competente decretara a su favor, siempre y cuando no haya causas
justificadas que le autoricen para sefialar plazo. Una de esas causas podria ser los problemas
economicos derivados de la pandemia COVID 19. Para esto, el deudor podria acogerse a lo
prescrito en el articulo 1105 del mismo Cdédigo, en el que se precisa que “nadie respondera de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables.”

En el “Code”, Codigo Napolednico o Codigo Civil Francés (1804), se ha estipulado que
por el contrato de arrendamiento de cosas “una de las partes se obliga a proporcionar a la otra
el disfrute de una cosa durante un determinado periodo de tiempo, mediando un determinado
precio que esta ultima se obliga a pagarle.” (Articulo 1709). Define al arrendamiento (locatio-
conductio) como el convenio por el cual una parte cede a la otra parte el uso o disfrute de una

cosa, 0 de un trabajo, durante algin tiempo, y a cambio de un cierto precio.



44

Al que recibe el bien para su disfrute contra el pago de un alquiler se le denomina
arrendatario o conductor; y el nicleo fundamental del contrato no es el bien que se entrega, sino
la persona que paga (arrendatario o conductor) y la que cobra (propietario o locator); por ende,
“Cuando alguien cobra por alquilar una casa, es porque es propietario de esa casa puesta en
alquiler. El arrendador es la parte fuerte de la relacion contractual: es el propietario.” (Scotto,
2020, p. 387)

El “Cadice” o Codigo Civil Italiano (1942), establece: “El arrendamiento es un contrato
en virtud del cual una de las partes se obliga a hacer que la otra, disfrute de un bien mueble o
inmueble durante un periodo determinado, a cambio de una determinada contraprestacion”
(Articulo 1571). En caso de incumplimiento de la obligacion, sobre todo en lo concerniente al
incumplimiento del pago de la merced conductiva, se considera ampliamente que da lugar a dos
remedios: compensacion por dafios o rescision del contrato, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 1455 del Codigo Civil ltaliano.

Es notorio que estos codigos, guardan estrecha relacion con el Codigo Civil Peruano, en
cuanto a la nocion de la figura del contrato de arrendamiento. Esto es asi dado que el legislador
peruano ha tomado las partes necesarias e importantes de sus referentes europeos para asi llegar

a una definicion integral del contrato de arrendamiento.



Capitulo 3
Derecho fundamental a la libertad contractual
3.1  Definicién y alcances

Conforme es de entenderse por lo expresado en los capitulos precedentes, la libertad
contractual, es un derecho fundamental porque este tipo de derechos corresponden a todo ser
humano, por el simple hecho de ser tal y de ostentar dicha naturaleza, y porque asi se encuentra
reconocido en el ordenamiento juridico nacional.?! Ademas, justamente por ser uno de estos
derechos, tiene como presupuesto ontolédgico la propia dignidad? del ser humano; por tal razon,
resulta indispensable reconocerla y entenderla en su contenido esencial y en su raigambre ética,
incluso por encima de la materia que contiene el acto que se genera en virtud al ejercicio de la
misma, pues estd imbuida de valores superiores a la estrictamente normativo.

Soto (2011) expresa que esta libertad se entiende bajo la concepcion de la ya referida
autonomia privada; también denominada como “autonomia contractual”, dado que nadie, en
ejercicio de su libertad, puede ‘ser sujeto de coaccion de nada.ni de nadie, excepto de las
consideraciones éticas y legales amparadas por el ordenamiento juridico peruano.

En tanto que Mendoza (2009), sostiene que la autonomia es la facultad de toda persona
humana para realizar ‘actos juridicos y, por extension, para contratar ya que estos son
esencialmente actos juridicos. Agrega que esta facultad se sustenta en. la libertad que tienen las
personas para realizarlos y radica en el derecho a la libertad contractual (articulo 62 de la
Constitucion Politica del Pert), como expresion directa de lo que los contratantes desean o
quieren para generar relaciones y situaciones juridicas especificas, sin coaccion ni expresion de
voluntades ajenas a si mismos.

Rubio (1999) agrega que no solo esta comprendida bajo un sentido civilista patrimonial
sino también en la libertad de concertacion de una persona con otra, coincidiendo en sus
voluntades para generar una convencion sobre materia que es de mutuo interés, bastando que
no se incurra en limitaciones que escapen a su calidad de derecho fundamental, a su raigambre
ética ni a la calidad licita de los fines y contenidos por los que se contrata, ni a las prohibiciones
legales (especialmente si los acuerdos contravienen las leyes de orden publico).

El Tribunal Constitucional del Peru, en la sentencia recaida en el Expediente 00008-
2003-PI, de fecha 11 de noviembre de 2003 expresa que el derecho a la libre contratacion

establecido en el inciso 14 del articulo 2° de la Constitucion

2L Estipulado en la Constitucion Politica del Per(: Inciso 14 del articulo 2, Capitulo I: Derechos fundamentales
de la persona, Titulo I: De la personay de la sociedad
22 Consagrada en el Articulo 1° de la Constitucion Politica del Pert.
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(...) es el acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mdas personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de
voluntades- debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion
econdmica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico.

Tal derecho garantiza, prima facie:

Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co-celebrante.

Autodeterminacion para decidir, de comin acuerdo, la materia objeto de
regulacion contractual. (Fundamento juridico 26 b)

Al respecto Landa (2014) sostiene que el maximo intérprete de la Constitucion Politica
Peruana, solo ha hecho referencia a la tutela en el sentido patrimonial del término, ya que el
resultado del vinculo creado debe versar sobre bienes o intereses que puedan ser apreciados
econdmicamente. También considera que el derecho a la libre contratacion enmarca a los
derechos econdmicos, pero se equipara mas a los derechos de libertad, puesto que, si en
principio requieren de reconocimiento estatal, primordialmente exigen que el Estado se
abstenga de intervenir, permitiendo a las partes contratantes cierta discrecionalidad mediante la
cual se asegura su amparo frente a las diferentes afectaciones que-pudieran experimentar, sea
por parte del Estado o de particulares:

Consecuentemente;-se reconoce a los pactos o acuerdos celebrados entre las partes
contratantes como vinculantes y obligatorios para las partes que los-celebraron, concediéndoles
tutela jurisdiccional. Por ende, el Estado concede a los particulares-una zona restringida para su
comun acuerdo (Diez-Picazo y Ponce de Lebn, 2004). Sin embargo, existen limites a dicha
autonomia que deben ser respetados, habida cuenta que incluso los derechos humanos no son
absolutos, ya que pueden ser limitados por diversas razones.

Bajo los criterios resefiados, la libertad contractual se entiende desde la perspectiva de
dos acepciones, las cuales se encuentran incluidas en el mismo término; por un lado, la libertad
0 autonomia que posee toda persona para poder realizar y/o llevar a cabo la celebracién de dicho
acto juridico, o la libertad que tiene para poder “contratar”. Los seres humanos no tienen una
obligacion o exigencia de llevar a cabo un contrato con nadie, si lo hacen, es precisamente
porque cuentan con la “libertad” constitucionalmente otorgada, para ello; y, por otro lado, la
libertad que poseen las personas para determinar libremente el contenido del contrato que
celebraran y sobre el cual se obligaran respectivamente.

Soto (2011), comenta que esta primera forma de entender la libertad contractual, es
conocida como “libertad de conclusion”, y alude al hecho de que las partes contratantes, ademas
de decidir libremente si contratan o no, también son libres de elegir con quién hacerlo; es decir,

las personas contratan porque quieren, con quien quieren y cuando quieren.
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Respecto a la segunda acepcion, indica que la libertad contractual también garantiza a toda
persona poder decidir los terminos que regiran el contrato; es decir, las clausulas, obligaciones,
plazos (determinados, determinables o indefinidos) y demas reglas a las que se someteran las
partes; inclusive, pueden decidir sobre el tipo de contrato que celebraran, ya que lo han de hacer
de acuerdo a sus necesidades especificas. Esta acepcion es conocida como “libertad de
configuracion interna”.

3.2 Regulacion en el ordenamiento peruano

Como ya se advirtid, la Constitucion garantiza que el contratante pueda decidir qué, con
quién, cuando y doénde contratard, en cabal ejercicio de su voluntad y de sus derechos,
precisamente porque es libre para ello.

Por tanto, el Estado o algun particular-no podrian exigir a nadie que contrate porque
estaria contraviniendo lo estipulado en las normas ya referenciadas; y, en cuanto a los limites
especificados, la libertad contractual solo podra ejercerse con fines licitos; determinacion que
concuerda con la exigencia de la norma contenida en el articulo 140 inciso 3, del Cddigo Civil
del Peru (validez de los actos juridicos).

Precisiones que el Tribunal Constitucional ha reiterado que las declaraciones de
voluntad manifestadas con-interés de parte constituyen normas de obligatorio cumplimiento
para las partes pues son manifestacion emanadas de sus propias relaciones coexistenciales; en
otras palabras tienen la capacidad de expresar su voluntad y de esta forma establecer normas de
cardcter juridico que sean de interés de ellas mismas, a las que se someten con caracter
obligatorio, pues producen efectos juridicos, creando, modificando o extinguiendo una 0 mas
relaciones juridicas. (EXP. N° 005-2003-Al/TC)

El derecho de libertad contractual o libertad de configuracion interna, se encuentra
regulado en el articulo 62 de la Constitucion.Politica del Perd.?® Alude, pues, al derecho o
libertad que faculta a las personas a regular ellas mismas el contenido del contrato del cual
formaran parte. Derecho que encuentra sustentado en la autonomia de la voluntad que todo
ciudadano posee.

Como se ha explicado respecto al articulo 2, inciso 14 y al articulo 62, de la Carta

Magna, resefian el derecho fundamental a la libertad contractual. Sobre lo cual, el Tribunal

23 Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segln las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la
ley. Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.
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Constitucional en el fundamento juridico 3 de la sentencia recaida en el Expediente 02670-
2002-AA, de fecha 30 de enero de 2004, ha determinado que ambos articulos deben ser
interpretados de manera conjunta y no separada; ya que, segun el principio de unidad de la
Constitucion, se demanda una lectura sistematica de la misma.

En cuanto a su regulacidn infra constitucional, este derecho se encuentra regulado en el Cédigo
Civil del Peru, articulo 1354, que prescribe: “Las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”. La
libertad asi regulada detalla que el contrato debe contener lo que las partes decidan, con la
salvedad de que dicho contenido no deberd contraponerse a una norma legal de carécter
imperativo y vigente al momento que se concreta el contrato.

3.3 Analisis del articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru

Segun la redaccion de este articulo, la libertad de contratar es asimilada como una
garantia, cuya finalidad es asegurar que las partes que celebran el contrato pacten libremente
los términos que lo regiran: clausulas, condiciones, estipulaciones.y demas acuerdos que dichas
partes hayan incorporado y:respecto de las cuales se estan obligando. Sin embargo y como ya
se ha precisado, esta facultad de las partes estd condicionada por las normas legales para que
sus acuerdos sean validos. Para lograr dicha validez el acto ‘juridico ha de establecerse
respetando y atendiendo las normas vigentes en el ordenamiento juridico.

Pese a libertad para pactar que poseen las personas, lo que-determinen en sus contratos,
por exigencias superiores basadas en la seguridad juridica, estard condicionado a no estipular
nada que contravenga la normativa que rija en el-momento de la celebracién del convenio; por
ejemplo, una persona no puede celebrar un contrato segun.el cual se compromete y se obliga a
asesinar a otra, debido a que ello indiscutiblemente implica.cometer un homicidio (ilicito penal,
tipificado en el articulo 106 del Codigo Penal Peruano).

Desde la perspectiva civil, esta norma constitucional se desarrolla al fijarse los
elementos y presupuestos de validez de un acto juridico (articulo 140 del Cédigo Civil del Peru),
imponiendo condiciones como ser que los contratantes tengan plena capacidad de ejercicio,
salvo las restricciones contempladas en la ley, que su objeto fisica y juridicamente posible, que
se observe la forma prescrita bajo sancion de nulidad (para la celebracion del contrato de
arrendamiento no hay formalidad exigida por las normas legales), y que el fin del acto juridico
sea licito.

En este articulo, también se menciona un criterio que ha sido y sigue siendo materia de
mucha controversia: “los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras

disposiciones de cualquier clase”; conforme a ello y prima facie se esta dotando de una especie
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de blindaje 0 maxima proteccion a la libertad contractual y a lo que se haya pactado en un
contrato; se ha llegado a considerar que ello ha establecido una especie de ‘“santidad
contractual”; es decir, que bajo ninglin supuesto, una ley o disposicion de cualquier clase pueda
modificar lo estipulado por las partes. M&s aln si se tiene en cuenta que en el ordenamiento
juridico peruano se esta aplicando la teoria de los hechos consumados. Por ende, si el contrato
se celebro respetando las normas juridicas vigentes, ya no seria pasible de revision por la
aplicacion de una ley dada posteriormente a su celebracion; pero para que pueda aplicarse dicha
tutela al contenido de los contratos, tiene que haberse cumplido todos los requisitos
establecidos, como ser el que el contrato se constituya conforme a las prescripciones
establecidas para la validez del acto juridico, por el cual las partes, haciendo uso de su
autonomia privada, de forma libre y ‘voluntaria, crean, regulan, modifican o extinguen
obligaciones susceptibles de apreciacion econémica, obligandose a cumplir lo acordado por
ellas mismas. Precisamente esta-obligatoriedad cobra sentido porque las partes, sin presiones,
amenazas y/o coacciones de-otros, tal y como manda el principio.de autonomia de la voluntad,
han decidido libre y voluntariamente celebrar el contrato; y con ello; obligarse respecto a lo que
expresen en su contenido.

Pero si, por ejemplo, el Estado, por ley u otra disposicion, intenta o determina la
alteracion del contenido fijado por las partes, estas no tendrian-por qué acatar dado que
contravienen lo pactado en pleno ejercicio de su autonomia-privada y de su derecho
fundamental a la libertad contractual, bajo el sustento de lo prescrito constitucionalmente.

Frente a esta norma (articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru), se suscito una
serie de controversias al efectuarse. su analisis e interpretacion en concordancia con el articulo
1355 del Codigo Civil Peruano (actualmente algunas autoridades lo consideran derogado?*),
pese a que, tanto el Tribunal Constitucional®® como Ia misma Corte Suprema?® asumieron que
este articulo si se encuentra vigente. No obstante, frente a las posibles contradicciones e
inconveniencias para su aplicacion se debe recurrir a una interpretacion adecuada relacionando
el contenido de ambas normas y teniendo en cuenta los principios contractuales de

consensualismo y de inalterabilidad de los contratos.

24 Articulo 1355. La ley, por consideraciones de interés social, plblico o ético puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos.
Mediante Oficio N° 970-2013-MP-FN-OAJ de fecha 24 de octubre de 2013, enviado por la Oficina de Asesoria
Juridica del Ministerio Publico, se indica que el presente articulo estaria derogado tacitamente en atencion a lo
establecido en el articulo 62 de la Constitucion Politica del Perd, al establecer que la libertad de contratar dentro
del modelo econémico actual, impide que los términos contractuales sean modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. (Asi consta en el SP1J al 11 de junio del 2021)

% Expediente 2156-2003-AA/TC

% Casacion 3418-2000-Ica
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El primero de ambos, sefialaba que las partes deben mostrar su consentimiento para que
el contrato pueda nacer; es decir, que sin el consentimiento de estas no seria valido dicho acto.
Esta reflexion se sustenta en el principio de la autonomia privada por el que las personas deben
consentir, de manera libre y voluntaria, aquello a lo que se someten; méas adn, cuando existen
consecuencias juridicas que podrian enfrentar de no hacerlo. Es por ello que, si una fuerza
externa modifica el contrato, puede que alguna, o todas las partes que conforman la relacion
contractual, no estén de acuerdo y, por consiguiente, no estarian obligadas a acatar dichas
modificaciones, pero bajo el riesgo de una decision jurisdiccional contraria por incumplimiento
de la norma legal.

En el segundo principio mencionado se establece que los contratos celebrados entre
privados no deben ser alterados en cuanto a lo que primigeniamente se habia pactado, salvo
mutuo acuerdo entre las partes celebrantes, quienes si podran hacerlo si deciden agregar,
suprimir o modificar algun tipo de acuerdo a lo originalmente pactado

En cuanto a las vias previstas por el articulo 62 en analisis, para resolver los conflictos
que se pudieran derivar del contrato, estos, deben solucionarse Gnicamente en via judicial o
arbitral de acuerdo a los mecanismos de proteccion estipulados_en el mismo contrato o
contenidos en la ley. ‘Se~descarta, asi y en principio, que dichas controversias puedan
solucionarse acudiendo a vias distintas a las sefaladas, salvo que las partes hayan establecido
en el contrato algiin mecanismo de proteccion que sea de su preferencia; pero si esto no ha
sucedido, necesariamente se debera recurrir a lo establecido constitucionalmente; es decir, a la
via judicial o arbitral.

En concordancia con los-criterios resefiados por el Tribunal Constitucional, respecto al
articulo 62 de la Constitucion Politica del Perd, el jurista Pasco (2020), ha referido que la
intangibilidad del contenido de los contratos, no deberia ser interpretada de manera literal, ya
que ello supone descartar tajantemente que el Estado pueda intervenir y modificar el contenido
de los contratos, por suponer esto una contravencion a los prescrito por esta norma
constitucional y con ello, generar un acto inconstitucional.

Sugiere que lo idéneo seria realizar una interpretacion teniendo en cuenta el devenir
historico de esta norma, para poder determinar con mayor seguridad cuél fue la intencion del
legislador peruano al incluir el referido articulo en la Carta Magna. Menciona enfaticamente
que, si se pusiera en préactica esta Ultima forma de interpretar la norma aludida, y se revisaran
las actas de debates de la comision que tuvo a cargo la elaboracion de la Constitucion Politica

de 1993, resultaria muy sencillo darse cuenta de que sus miembros rechazaron casi de manera
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unanime la idea de la antes sefialada “santidad contractual” para los contratos celebrados entre
privados.

También manifiesta que el Tribunal Constitucional ha descartado la ‘“santidad
contractual” para los contratos celebrados entre privados, para ello se sustenta en los
fundamentos de la Sentencia de fecha 11 de abril del 2002, recaida en el Expediente N° 006-
2000-Al/TC:

En cuanto a la Sétima Disposicion complementaria y Transitoria de la Ley N°
27308, que impone la veda en la extraccion de caoba y cedro por un plazo en
lugares determinados, debe determinarse si tal veda puede imponerse -sin
vulnerar la Constitucion-, a las relaciones juridicas pactadas entre particulares
con anterioridad a la vigencia de la citada Ley N° 27308. (F. 1)

El principio constitucional de la libertad de contratar plasmado en el articulo 62°
de la Constitucion pareceria indicar que la Ley N° 27308 solo se aplica a los
contratos celebrados durante su vigencia, y no a los que fueron celebrados con
anterioridad (...)

En consecuencia, si bien el Congreso de la Republica, conforme al articulo 62°
de la Constitucién, no debe modificar a través.de leyes posteriores los términos
de un contrato entre particulares cuyo objeto pertenece al ambito de la propiedad
privada, debe.interpretar, en cambio, que el Congreso puede y debe tener
injerenciacuando el objeto del contrato son recursos naturales de propiedad de
la Naciony sobre los cuales el Estado tiene las obligaciones constitucionales de
protegerlosy conservarlos, evitando su depredacion en resguardo del interés
general. (F. 2)

Por todo lo anterior, este Tribunal considera -como lo ha hecho en casos
analogos- que la intangibilidad de los contratos no puede estar por encima, ni
ser ajena al cambio en las circunstancias que posibilita que estos pierdan validez,
convirtiéndose la obligacion en ilicita o prohibida, cuando su realizacion
afectare el interés general, el cual, para el caso, se ve expresado en los
fundamentos delas normas que se impugnan,-las mismas que cumplen con el
principio de razonabilidad y proporcionalidad. (F. 9)

Asi, este autor refiere que el Tribunal Constitucional expresamente ha admitido la
posibilidad de una ley no debe sentar injerencia en un contrato privado que se encuentre en
curso; lo que no es aplicable si se tratara de contratos que derivan de concesiones otorgadas por
el Estado respecto de bienes cuya conservacion y desarrollo son de interes publico; supuesto de
hecho establecido para que se justifiquen dichas intromisiones y siempre atendiendo a la
aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Conforme a ello, es de entenderse que el derecho fundamental a la libertad contractual
no es absoluto, como ningun derecho lo es; y que habran supuestos en los cuales el interés
general o el bien comin demanden una determinada intervencion en el contenido de los
contratos. Intervenir en el contenido contractual implica vulnerar no solo el articulo 62, hecho

que de por si ya es muy delicado puesto que se esta afectando un derecho recogido en el
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compendio normativo de mayor jerarquia que posee el ordenamiento juridico de Perd, sino
también los principios de consensualismo, pacta sunt servanda, autonomia de la voluntad e
inalterabilidad de los contratos, los cuales son de significativa importancia y suponen un soporte
para todos los contratos en general, incluyendo al contrato de arrendamiento. Es pues evidente
que, si un contrato ha nacido validamente, respetando las exigencias legales, puede perder
validez, y hasta convertir la pactada obligacion en ilicita o prohibida por afectar el interés
general. Ello, pese a lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucion Politica Peruana.

La opinidn de dicho autor es contradicha por Villalobos (2020), quien ha manifestado
expresamente su discordancia respecto de los extremos de dicha exclusividad para los
contratos-ley, y de descarte para los contratos realizados entre particulares; este tltimo autor,
como prueba fidedigna de su postura asume que el maximo intérprete de la Carta Magna del
Per(, ha resuelto diversas denuncias de vulneracion al derecho fundamental a la libertad
contractual por parte del Estado, sefialando en su jurisprudencia, que dicha intangibilidad atafie
a los contratos-ley, pero que-también alcanza a los contratos celebrados entre privados, tal cual
se ha detallado respecto a la sentencia recaida en el Expediente 005-2003-Al/TC.

3.4  Limites a la libertad contractual

Es cierto, que el' mandato constitucional analizado otorga una serie de facultades a los
individuos respecto de su autonomia privada, permitiéndoles contratar libremente con quienes
gusten y en la forma que ellos decidan; sin embargo, como ya se ha expresado, existen ciertos
limites en cuanto al ejercicio de este derecho; limites que las partes deben respetar, y sobre los
cuales no podran sobreponerse, dado que ningun derecho fundamental carece de limites, por
muy fundamental que sea y por mucho que este regulado en la Constitucion y en diversos
tratados internacionales. Es mas, las normas establecidaspueden y deben interpretarse segun el
contexto en el que fueron fijadas, los principios que le son inherentes, y las situaciones
concretas en las que se estarian aplicando o inaplicando.

La doctrina ha sido constante en reconocer que la libertad contractual posee limites; por
ejemplo se tiene a Soto (2011), quien manifiesta que dichos limites serian los siguientes: el
contenido de las normas legales de caracter imperativo, el orden publico, las buenas costumbres,
el principio de buena fe, la proscripcion del abuso del derecho, el fraude a la ley y el fraude a
los acreedores; limites que son analizados lineas infra. Adicionalmente Landa (2014), agrega
que los otros derechos fundamentales existentes, también suponen un limite para la libertad

contractual.
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3.4.1 Las normas legales de caracter imperativo

Soto (2011) manifiesta que la normativa legal, segun su eficacia, puede clasificarse de
dos formas: imperativas o dispositivas. Las primeras se caracterizan por dominar frente a la
voluntad de las partes contratantes, esto es, que dichas normas deben ser obedecidas de forma
obligatoria no existiendo opcién a que medie un pacto contrario o se le dé un sentido distinto
al dictado por la norma legal. Exigen o impiden conductas; a las que exigen una determinada
conducta se las conoce como normas legales preceptivas, mientras que a las que las prohiben,
se las denomina normas legales prohibitivas. Independientemente de estas denominaciones, se
debe tener presente que ambas tienen caracter imperativo; condicion que no podran variar las
partes con su voluntad, puesto que su cumplimiento es obligatorio; en consecuencia, los
acuerdos que consten en el contrato, no deben establecerse prescindiendo de dichas normas,
modificandolas o estableciendo pacto en contrario.

En adicion a ello, Ferrand (2007) expresa que con el ordenamiento juridico se tiene un
marco de seguridad pues los ciudadanos estan en la obligacion de acatar (cumplir las leyes);
pero, ademas, debe otorgar garantias a la autonomia de la voluntad-individual de quienes estan
sujetos a dicho ordenamiento, resultando necesario que se establezca los limites que la ley
imponga respecto a esta autonomia. Reconoce que se debe distinguir entre aquello que la ley
regula y lo que queda bajo potestad de la persona humana, por lo-que aquello que esta bajo
dicha potestad es de libre pacto; es decir, no queda restringida para-decidir o actuar bajo su libre
albedrio. “La autonomia privada o voluntad privada tiene como frontera lo que la ley prohibe o
manda imperativamente, y también lo que en virtud de la ley dispone el Estado
jurisdiccionalmente.” (Ferrand, 2007, p. 81)

Por otro lado, las normas dispositivas, seran_subsidiarias de la voluntad de las partes
contratantes, por ende, solo se han de aplicar ante la ausencia de una declaracién contractual;
en otras palabras, rigen como accesorias primando la voluntad de quienes celebran el acto
juridico. A diferencia de las normas imperativas, que por su propia naturaleza de ser impositivas
y de obligatorio cumplimiento, no cabe la posibilidad de que las partes establezcan un pacto en
contrario o en sentido distinto.

A manera de ejemplificar esto Gltimo, figurativamente, las normas dispositivas podrian
equipararse a los miembros suplentes de un determinado equipo, los mismos que deberan estar
listos para reemplazar a sus titulares en caso asi se decida; sin embargo, puede también suceder
gue esto nunca ocurra y no tengan chance de poder ocupar el lugar de algun miembro titular.
Lo mismo acontece con las normas dispositivas, puesto que solo seran aplicadas a un contrato

siempre que sus celebrantes no hayan establecido previamente la solucién a una situacion
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especifica porque si, por el contrario, ha existido pacto entre las partes, aquella norma
dispositiva no sera aplicada al contrato.

Landa (2014) precisa que, es crucial conocer si una norma legal es imperativa o
dispositiva, esto se debe fundamentalmente a los efectos que supondra una u otra posibilidad,;
es decir, si el intérprete considera que una norma es imperativa, los contratantes no tendran mas
remedio que acordar conforme a lo preceptuado por la norma. Mientras que, si la norma es
dispositiva, se permite a las partes pactar de forma contraria o diferente a lo dispuesto por esta.
También manifiesta que no existe una guia legal o pautas para determinar de manera eficaz
cuéndo una norma legal es imperativa o dispositiva. No obstante, agrega, que la doctrina, ha
sefialado que usualmente, las normas legales imperativas contienen expresiones o términos
como: deben, no deben, no podran, tendran, u otras palabras similares. En otras ocasiones, la
norma castigaré con nulidad el incumplimiento del mandato legal, recurriendo con frecuencia
al uso de la formula “es nulo” o “bajo sancion de nulidad”. Pese a ello, determinar si una norma
es imperativa o dispositiva es mas complejo de o que parece y en ocasiones demanda de mucho
analisis al intérprete. Todo ello se condice-y concuerda con los articulos 13542 y 135628 del
Cadigo Civil Peruano.

3.4.2 El orden publico

Para abordar este tipo de limite de la libertad contractual, es-menester, que se conozca
primeramente su concepto, es decir qué es el orden publico; lamentablemente, la doctrina no se
ha mostrado uniforme sobre esto, existiendo diversas definiciones del mismo las cuales incluso
en ocasiones son muy diferentes.

Sobre el orden pablico, Rubio (1999) manifiesta que se trata de un compendio de normas
juridicas que deben cumplirse insoslayablemente; de ellas no pueden evadirse las conductas de
los organismos estatales ni de los ciudadanos, pues de hacerlo se someterian a la accién punitiva
del Estado.

El orden publico estaria conformado por el conjunto de disposiciones
imperativas existentes dentro del sistema juridico y de los principios
subyacentes a tales normas, susceptibles de ser obtenidos mediante ciertos
procedimientos de interpretacion. En otras palabras, cuando el texto se refiere a
“las leyes que interesan al orden publico”, una interpretacion literal nos remite
a “las normas de caracter imperativo” (Rubio, 2008, p. 101)

27 Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea
contrario a norma legal de caracter imperativo.

28 Articulo 1356.- Las disposiciones de la Ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo
gue sean imperativas.
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En tanto que Messineo (1971) sostiene que el orden publico es entendido como un
conjunto de principios fundamentales y de interés de la sociedad en general en los cuales se
sustenta el ordenamiento juridico del Estado, y que sirven para determinar la normativa que le
permite ostentar su potestad coercitiva y coactiva y que incluye normas de caracter imperativo
y/o de caracter prohibitivo. Mientras que para Diez-Picazo (2001) el orden publico puede
percibirse como un tipo de estructura general de la sociedad o como sus principios esenciales y
rectores.

La Corte Suprema Peruana también brinda una definicién de lo que, a criterio de sus
magistrados, significa el orden publico:

El orden publico, debe entenderse conforme la doctrina imperante a aquella
situacion de normalidad en que se _mantiene y vive un Estado cuando se
desarrollan las diversas actividades individuales y colectivas, sin que se
produzcan perturbaciones o-conflictos; asi mismo lo caracteriza el conjunto de
normas e instituciones cuyo objeto consiste-en mantener en un pais el buen
funcionamiento._de" los servicios publicos, la-seguridad y la moralidad de las
relaciones entre particulares. (Casacion 2516-98, F. 3)

Zavaleta (2009) agrega que el orden publico demanda unrespeto hacia los principios y
normas que constituyen el derecho positivo nacional peruano, motivo por el cual los actos
privados no pueden dejar sin efecto o ser contrarios a las normas sustantivas por las que dicho
derecho nacional estd compuesto.

Landa (2014) considera que el orden publico constituye un-limite a la autonomia de los
privados, conocida como libertad contractual; se alimenta primordialmente de la Constitucion
y se constituye como el minimo indispensable exigido por el Estado mediante determinadas
normas, para garantizar una convivencia de tipo pacifica y armoniosa para la sociedad. Normas
que tienen cardcter imperativo y que- son formuladas-por una voluntad catalogada como
democrética (Poder Legislativo).

De esta forma, el orden publico constitucional opera como una especie de “burbuja” que
rodea la actuacion de los privados y sirve como limite o frontera a sus actos. Tan es asi que, en
caso los individuos emitan un acto juridico desatendiendo estos mandatos y vulnerando normas
de caracter constitucional y/o legales, incurririan en vicio que acarrea nulidad. Asi se determina
en el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil Peruano?®. Consecuencia de esto seria
que las normas de orden publico constitucional estan destinadas a moldear la actuacion de los

privados en base a los fines establecidos por el Estado.

2 Articulo V: Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.
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Landa (2014) también expresa que, si bien es cierto, el orden publico supone un limite
a la autonomia de los privados, también tiene sus limites ya que no puede, bajo ningin concepto,
restringir de manera excesiva y desproporcionada los derechos fundamentales. Por tal razon es
que si en nombre del orden publico, se pretende vulnerar gravemente un derecho fundamental,
ya sea por accion u omisién, dicho acto, debera ser cuestionado por inconstitucional.

En tanto que el Tribunal Constitucional, lo precisa con mayor detalle:

“[...] es el conjunto de valores, principios y pautas de comportamiento politico,
econdmico y cultural en sentido lato, cuyo propdsito es la conservacion y
adecuado desenvolvimiento de la vida coexistencial. En tal sentido, consolida la
pluralidad de creencias, intereses y practicas comunitarias orientadas hacia un
mismo fin: la realizacion social de los miembros de un Estado. El orden publico
alude a lo basico y fundamental para la vida en comunidad, razén por la cual se
constituye en el basamento parala organizacion y estructuracion de la sociedad.
(Exp. 03283-2003-AA-TC; F. 28)

3.4.3 Las buenas costumbres

Otro de los limites a lalibertad contractual son las buenas costumbres; este limite esta
estrechamente vinculado con el orden publico; es mas, suele ser comun que, en muchas de las
normas dictadas en el ordenamiento juridico peruano, se les mencione conjuntamente. Pareceria
entonces, que no es factible hablar de orden publico, sin recurrir seguidamente a las buenas
costumbres; tal cual también se precisa en el ya citado articulo V del titulo preliminar del
Cddigo Civil Peruano.

Zavaleta (2009) considera que el término buenas costumbres, se debe entender en una
de dos direcciones o vertientes, las cuales son: la moral publica y las buenas costumbres
propiamente dichas.

La primera de ellas, hacealusion a la manera de ser de la comunidad en conjunto, sin
atender a concepciones personales o particulares; conforme a dicha moral pablica, la sociedad
tratara de dirigir a todos sus individuos por el 'camino del bien, para asi lograr formar personas
gue sirvan de modelo para los demas; cuando los hechos o las conductas escapan de los limites
de lo que se considera correcto, son considerados como de “mala costumbre”, entre los cuales
resaltan los actos que son identificados como actos de corrupcion (peculado, malversacion,
concusion) o de incultura de las personas, tales como la prostitucion, la delincuencia comun, la
drogadiccion, los espectaculos publicos que conllevan a la destruccion y deterioro de los
elementos requeridos para la convivencia pacifica afiorada, etc. La segunda, primordialmente,
se refiere al conjunto de reglas que fomentan, guian y definen la personalidad del ser humano

con el objetivo de encaminarle hacia el triunfo definitivo en los diferentes contextos de la vida.
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Comenta que las personas se juzgan entre si bajo un criterio de moralidad publica, pero
que en si se trata de la costumbre de una determinada comunidad, segun la cual la persona es
identificada de una forma o de otra segun las reglas costumbristas, mismas que cada persona
va adquiriendo a través de su desarrollo personal; el que, a su vez, influye sobre los demas,
especialmente en su familia, desde donde se va generalizando a otros grupos y, con el transcurrir
del tiempo, esa conducta personal puede convertirse en conducta comunitaria dentro de un
determinado espacio y tiempo; si, luego perdura por épocas constituira una nueva parte de la
costumbre social de esa comunidad.

En cuanto a las buenas costumbres, manifiesta que se las puede entender como los
modos de comportamiento que poseen y muestran las personas en cualquier situacion de su
vida diaria. Agrega que también se refieren a las formas de ser de las personas dentro del
contexto social en el que se ubican como distintas a-las demas; precisa que se basan
fundamentalmente en la armonia que todos deberian poseer con y entre sus semejantes,
respetando los derechos de. todas las personas y cooperando. para que todos acaten sus
obligaciones, procurando una.coexistencia pacifica. Considera que tanto el orden publico como
las buenas costumbres, se sustentan en los valores alojados en el ambito de la deontologia.

Soto (2011) cuestiona la comprension de las buenas costumbre en el mencionado
articulo V, manifestando que es impropio que se refiera a las buenas.costumbres, dado que no
se encuentra codificada; es decir, no se encuentra establecida en el derecho positivo. Coincide
con Rubio, en este sentido; es decir, que las buenas costumbres no estan textualmente prescritas
en ningun precepto legal; aunque ello no significa que sea una traba o un impedimento para su
cumplimiento, por la autonomia-formativa que posee en si.misma. Se verifica, entonces, que la
intencion del legislador ha sido equiparar a ambos limites-(orden publico y buenas costumbres),
y precisarlas de tal forma que sean complementarias entre si y asegurar y/o garantizar que el
actuar de las personas se encuentre encaminado a respetar el orden publico bajo cualquier
circunstancia.

La moral es atribuida principalmente a las buenas costumbres considerando sus los
elementos existenciales; pero debe tratarse de la moral entendida como “social”’; dado que cada
individuo puede manejar un concepto propio y personal de lo que es moral o inmoral; asi pues,
lo que para algunos es correcto moralmente, para otros sera incorrecto. Complementa que, para
evitarlo debera prevalecer la moral social, la cual determina objetivamente lo bueno y lo malo,
dejando asi de lado los subjetivismos e ideas individuales, para centrarse en la idea que impera

y que es aceptada como “normal” en una determinada civilizacion. Por ejemplo, un hecho
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objetivamente inmoral es “matar”, sea justificado o no, per se es inmoral, y lo es a la luz de
aquella idea generalmente aceptada como “normal” sobre lo que es moral.

De la Puente y Lavalle (2007) tiene una muy peculiar manera de cuestionar la
denominacion que ha recibido el término buenas costumbres, sefialando que lo que realmente
se procura mediante el ordenamiento juridico en cuanto a las buenas costumbres es una forma
de emitir disposiciones que justifiquen la reprobacién por la misma sociedad de determinados
actos que, siendo criticables, no han sido considerados como delitos o faltas sancionados por
ley imperativa, incluyendo las correspondientes al orden publico. Manifiesta que si no se
hubieran dado estas disposiciones los jueces no podrian declarar la nulidad de actos que son
rechazados por la sociedad dado que constituyen atentados contra los conceptos éticos y la
conciencia moral de la misma.

Asi, pues, las buenas costumbres, en sentido general, precisan el comportamiento
considerado como adecuado .y que los individuos deberfan seguir ante cualquier situacion
cotidiana que se le les pueda presentar; esto es, permiten contar con una especie de formato
preestablecido e impuesto por la misma sociedad sobre el que, de. manera general, se acepta
como “bueno segln la costumbre”; esto debido a que la costumbre es generada precisamente
por la repeticion constante de determinados comportamientos por parte de la sociedad; los
mismos que configuran, @ su vez, un prototipo de actuacion concebido como “bueno” en su
forma “objetiva” y “general” por la mayoria de la sociedad; si logran estas caracteristicas seran
catalogados como una “buena costumbre”.

Lapalma (2004) comento que la moral y las buenas costumbres constituyen un elemento
fundamental e indispensable ‘para_que haya un orden adecuado de las conductas de toda la
sociedad; lo que permitira conformar una serie de principios como la paz, la seguridad social,
la justicia social y la moral que, en conjunto conformaran el orden publico.

3.4.4 El principio de la buena fe

Complementariamente a lo ya abordado anteriormente, es conveniente mencionar a
Vidal (1989) quien sostiene que mediante este principio se crea una limitacion de orden ético
conforme a un estandar juridico sostenido en el consentimiento social sobre lo justo, lo correcto
y lo honesto; y que, si el titular de un derecho lo ejercita desmedidamente, generara un abuso
del derecho y contrario a la buena fe.

De Trazegnies et al (2007) entienden a la buena fe como la representacion que una parte
contractual realiza de su propio punto de vista frente al de la otray que es un ineludible principio
general del Derecho aplicable a cualquier tipo de relacion (formada o por formarse).



59

Schopf (2018), considera que no resulta del todo claro cual es el contenido sustantivo
de la buena fe contractual, ni cual es la forma juridica que adopta, lo que, a su vez, produce
incertidumbre sobre cuales podrian ser las potestades y los espacios de discrecion judicial que
su aplicacion presupone en una situacion en concreto.

Este mismo autor también precisa que las obligaciones de comportamiento y demas
consecuencias juridicas que proceden de la buena fe en la conformacion de la relacion
contractual son mayormente indeterminados e inciertos. Sin embargo, como la préactica legal
requiere contar con normas concretas que coadyuven a la resolucion de los conflictos de
relevancia juridica que puedan surgir entre los particulares, se genera la necesidad de contar
con la buena fe contractual, concebida como aquello que los tribunales de justicia sefialan
usualmente como una forma correcta de actuar.

Por su lado, Jiménez-Vargas (2000) ha precisado que el principio de la buena fe, supone
una via mediante la cual se comunican y entrelazan el derecho, la moral y la ética; enfatiza,
ademas, que es especificamente a través de esta Ultima, que la disciplina legal logra dirigirse
hacia sus metas mas virtuosas. Expresa que la doctrina tiende a subdividir a la buena fe, en dos
grandes clases o categorias, las cuales son, la buena fe objetiva y la buena fe subjetiva. Sin
embargo, no precisa si ambas categorias son conceptos totalmente distantes y separados entre
si o si, por el contrario, poseen rasgos comunes y/o conexos. Pero si-manifiesta que los Codigos
Civiles de diferentes paises también reconocen y regulan a-la buena fe desde ambas
perspectivas, empero tampoco ayudan con la problemaética de poder determinar si existe o no
interrelacion entre ambas clases de buena fe.

Por ejemplo, en cuanto a la buena fe subjetiva suele ser considerada como un deber,
pero, en otros criterios, COmo un requisito para obtener-o preservar un derecho; precisamente
ello origina que al celebrar contratos se actue conforme a las reglas impuestas por la buena fe.

Pese a que ambas categorias son distintas y se ven reflejadas en normas diferentes,
ambas comparten una base o raiz, que esencialmente es su fundamento ético (la conviccion de
actuar conforme a Derecho); esto es, que el actuar humano siempre se debe ajustar a lo
éticamente correcto, lo que se encuentra disciplinado por la ciencia legal. Contrario sensu, otros
criterios consideran a la buena fe, como principio idéneo para cuando se trate de derechos;
como en los casos en los que el poseedor ilegitimo, al actuar de buena fe adquiere el derecho

de hacer suyos los frutos que genere el bien.
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En el Derecho Positivo, la referencia legal de este principio se encuentra prescrito en el
articulo 1362% del Cddigo Civil Peruano
3.4.5 El abuso del derecho

“Se configura el abuso del derecho cuando el titular de ese derecho, lo ejercita de forma
desmedida, abusiva, inadecuada, desconsiderada y antisocial.” (Soto, 2011, p. 65) Este mismo
autor sostiene que se trata fundamentalmente de una conducta que, basada en un especifico
derecho subjetivo, se torna antisocial, dado que su ejercicio u omision genera infraccion al deber
juridico sobre el valor solidaridad.

Sefiala también, que el fundamento que posee el ordenamiento juridico peruano para
castigar y evitar el acto abusivo, encuentra residencia en el hecho de que ningin derecho es
absoluto ni ilimitado; tiene limitaciones que, de no existir, seria imposible lograr el orden social,
dado que, asi como cada persona tiene determinados derechos, los deméas también tienen los
suyos; ello implica que existen deberes que todos deben respetar. De alli que, estas limitaciones,
no solo se encuentran justificadas por el interés de la sociedad, sino también por el interés de
cada persona por ser titular de un derecho subjetivo.

Opinion que coincide con la de Ordoqui (2010) quien sostiene que el abuso del derecho
surge cuando un derecho subjetivo se desarrolla de forma anormal, irregular, irracional; “(...)
en el abuso de derecho se actia con derecho y se termina por transgredir el derecho objetivo.”
(p. 96) Bajo este criterio sostiene que también es de considerarse el derecho objetivo; es decir,
el conjunto de normas con las que se determina y regula dichas atribuciones o derechos
subjetivos. Agrega que todo derecho subjetivo necesariamente debe tener su procedencia en un
acto humano, debido a que solo-el hombre es sujeto de derechos.

De alli que considera gque este derecho objetivo tiene dos etapas, la primera es cuando
se goza del mismo; es decir, su momento estatico -no se ejecuta, simplemente esta determinado
normativamente-; en tanto que la segunda etapa, es el momento dinamico; o sea, cuando el
derecho es ejercido y que es, justamente, cuando se puede presentar el abuso del derecho; dado
que para que este se pueda configurar necesariamente debe haber ejecucion del derecho.

El citado autor, coincidiendo con Cuentas (1997), adiciona que, el ejercicio de los
derechos posee dos tipos de limitaciones, una objetiva y otra subjetiva. La objetiva, se refiere a
la restriccion de no exceder los limites establecidos expresamente por la ley; mientras que la

subjetiva, exige que esos derechos sean ejercitados, en procura o cumplimiento de una finalidad

30 Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comdn intencion de
las partes.



61

social o econdémica. Precisamente, si dichos limites no se respetan en la forma debida, es que
indudablemente se incurrird en abuso del derecho.

Sefiala también, que el fundamento que posee el ordenamiento juridico peruano para
castigar y evitar ese acto abusivo, reside en que ningun derecho es absoluto ni ilimitado, pues
si no fuera asi, se imposibilitaria el tan ansiado orden social, siendo lo normal y comdn que, asi
como los individuos adquieren derechos frente a sus semejantes, también existen deberes que
estan obligados a respetar. Es asi como la limitacion que tienen los derechos subjetivos, no solo
es motivada por el interés de la civilizacion, sino, también, por el interés personal del titular de
otro derecho subjetivo, quien, de igual forma, también merece el respeto de su derecho.

Solo se puede hablar de Abuso de Derecho cuando en su ejercicio se causa un
dafio a otro, a pesar de que ese ejercicio puede resultar impune en el derecho
positivo por no aparecer limitado _ese modo de ejercitar el derecho (Cuentas,
1997, p. 473)

La jurisprudencia.y doctrina de los sistemas de tradicion civil law identifican
ciertos presupuestos necesarios para gue sea posible alegar la existencia del
abuso del derecho: (i) la ejecucion de un hecho externa o aparentemente legal;
(ii) la existencia de un dafio; (iii) el dafio no debe afectar a un derecho ajeno; vy,
(iv) el ejercicio del derecho debe ser contrario a-su destino econémico-social
(Parraguez, 2015, pp. 216-217).

Y es que el derecho no es ni puede ser absoluto, ya que no se debe ejercitar causando
dafio a otra persona (solidaridad social), que también tiene sus derechos (consideracion
intersubjetiva). De alli que esta figura juridica haya sido insertada en la legislacion nacional
peruana y se haya establecido en relacion a otros principios y valores juridicos, con
significativas implicancias:

El sustento juridico para no amparar acciones descritas como actos abusivos
estaria dado, en el mas amplio nivel, por-la buena fe, la equidad, la finalidad
econdémico-social de las instituciones juridicas, por los valores éticos, en
general, y por la solidaridad, en‘especial. La superacion de los limites impuestos
por tales principios y valores supone que el titular del derecho lo esta usando —
0 no usando— de una manera irregular, anormal, lo que puede significar una
amenaza o, de hecho, un perjuicio a un interés ajeno no tutelado por una expresa
norma juridica. (Fernandez, 1992, p. 24)

En el Derecho Comparado, esta figura juridica ha sido incorporada en diferentes paises;
por ejemplo, se tiene el denominado Landrecht Prusiano o Derecho Territorial de 1794, que lo
incluye como abuso del derecho de propiedad y, mas concretamente, respecto a quien ejerce un
derecho cuando, segun las circunstancias, eligié el que implicaba dafio para otra persona;
especialmente si lo hizo con la intencion de perjudicarla.

En el Codigo Civil Suizo de 1907 también llamado Codigo Federal Suizo, en su articulo
11 incorpord la obligacién de actuar con buena fe en el ejercicio de los derechos, expresando
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objetivamente que el abuso manifiesto del derecho no goza de la proteccion de la ley vy, por el
contrario, estd sujeto a la indemnizacion del caso; sigue este criterio el Codigo Civil de
Venezuela de 1942 (articulo 1185) y el Cddigo Civil de Espafia de 1974 (articulo 7) los que
exiges que los derechos deben ejercerse de acuerdo a las reglas de la buena fe dado que la ley
no ampara el abuso del derecho ni el ejercicio antisocial del mismo.

En tanto que otras legislaciones incluyen basicamente la intencion de dafiar; asi se tiene
Cadigo Civil Austriaco de 1916, que en su articulo 1295 establece una norma similar a la citada;
es decir, cuando la persona ejerce su derecho causando intencionalmente un dafio de forma tal
que hiere las buenas costumbres. También se tiene, bajo la misma concepcion, al Codigo Civil
Italiano de 1942 (articulo 833) y el Cddigo Polaco de las Obligaciones (articulo 137). Ademas,
el Codigo Civil Ruso de 1923 incorpora el criterio del dafio econémico o social para que se
incurra en abuso del derecho, habida cuenta del imperio doctrinario del materialismo historico.
En tanto que el Cédigo Civil de México de 1932 incluye el derecho de propiedad, siguiendo los
criterios juridicos del siglo anterior.

En el Peru, la regulacion legal del abuso del derecho consta de manera expresa en la
Constitucion Politica del Peru, en cuanto a la normatividad relativa a la Funcién Legislativa;
asi se encuentra establecido en el segundo parrafo del articulo 103* de la Carta Magna.

También ha sido-incorporado en el articulo 112 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil
Peruano, bajo la denominacion: “Ejercicio Abusivo del Derecho”:

Jurisprudencialmente, el abuso del ‘derecho ha sido aplicado tanto en el ambito
administrativo como en el jurisdiccional. En el primero de ellos, por ejemplo, se tiene la
Resolucion de Consejo Directivo del OSINERGMIN N° 043-2014-OS-CD que declara
infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por Empresa Eléctrica de Piura S.A. contra
la Res. N° 016-2014-OS-CD. En esta Resolucion se considera:

Que, la interpretacion que efectla la empresa del PR-42 es una interpretacion
incompleta del Contrato y contraria a derecho, que vulnera los Principios de
Buena Fe, Principio de Verdad Material, Principio de Neutralidad, Principio de
Imparcialidad, Principio de Subsidiariedad, Principio del Analisis de Decisiones
Funcionales, entre otros, contemplados en la Ley N° 27444, Ley del

3L Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razon de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga s6lo por otra ley.
También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Constitucién no ampara el
abuso del derecho.”

32 Articulo Il.- La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion
u otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir
provisionalmente el abuso”.



63

Procedimiento Administrativo General y el Reglamento General de
OSINERGMIN, aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM;

Que, asimismo, en el supuesto totalmente negado que la interpretacion de la
empresa fuera la correcta, implicaria un “ejercicio abusivo del derecho” (véase
el Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil), por la incongruencia en
que sea la misma empresa quien finalmente decida el valor de su potencia
remunerable. Més aun, por principio general del derecho, en un contrato cuando
gueda pendiente la determinacion de una condicion esencial, este aspecto no
puede quedar a la libre discrecion de la parte obligada. (Res. N° 016-2014-0S-
CD)

A nivel jurisdiccional, se tiene la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 0011-2013-PI-TC, en la que se declara infundada la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 2 de la Ley N° 29947, de
Proteccion a la Economia Familiar respecto-del pago de pensiones en Institutos, Escuelas
Superiores, Universidades y Escuelas de Posgrado Publicos y Privados. En sus considerandos
57 y 90 expone algunos sustentos de su decision considerando el ejercicio abusivo del derecho:

57. En este sentido, una concepcion comprehensiva del contenido normativo de
la libre contratacién ha de tener en cuenta lo siguiente:
(i) La libre contratacion no autoriza perseguir intereses privados cuando estos se
hallan refiidos con el bien comdn y el orden publico;
(ii) Debe garantizarse las condiciones de equidad-entre usuario y empresa
prestadora en la contratacion de servicios publicos;
(iii) La regulacién estatal puede efectuarse cuando una de las partes ocupe una
posicion.dominante, cuando existan practicas restrictivas de la competencia o
cuando se produzca un ejercicio abusivo del derecho.
90. Igualmente, y con el mismo propésito de determinar cuél es el grado de
intervencion sufrido por los bienes constitucionales que la disposicion legal
interviene, el Tribunal no puede perder de vista que:
(...) (iii) Su @&mbito de aplicacion ha sido limitado a circunstancias excepcionales
(en tanto no es admisible un ejercicio abusivo de este derecho) (Exp. N° 0011-
2013-PI-TC)

De lo expresado, se puede entender objetivamente que el abuso del derecho supone un

claro limite a la libertad contractual, fundamentalmente porque, pese a que las personas cuentan
con el derecho subjetivo que les permite gozar de autonomia para contratar libremente, no lo
pueden ejercer de una forma abusiva e irregular quebrantando tanto el interés de la comunidad
como el de la otra parte contratante. Por el contrario, deben ejercer dicha libertad con buena fe,
responsabilidad y solidaridad, evitando sobrepasar las fronteras de los derechos de los demas,
respetando la palabra empefiada que adquiere fuerza vinculatoria y el debido equilibrio entre
una prestacion y una contraprestacion. Del contenido de los acuerdos emanan derechos
subjetivos que deben ser respetados por los contratantes sin causarse detrimento o perjuicio
mutuo o de uno en contra del otro; pues de ser asi, las convenciones expresadas en el contrato

dejaran de ser razonables y legitimas deviniendo en arbitrarias y pasivas del reproche social.
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3.4.6 FraudealaLley

Soto (2011) expresa que se trata de acto o hecho que produce un efecto opuesto o
diferente a los supuestos de una norma juridica (norma que ha sido defraudada), y que se ejecuta
bajo el respaldo que le concede otra norma juridica emitida para regular supuestos diferentes
(normas de cobertura) logrando, dolosamente o con mala fe, una consecuencia que le favorece
y que, aparentemente, es legal, pero que debe ser censurada y sancionada.

Esto es asi porque existe una evidente relacion entre lo que es el fraude a la ley, el abuso
del derecho y la mala fe de quien incurre en él; méas aln si se atenta contra una norma imperativa
del ordenamiento juridico (ante la cual se encontraba sujeto a acatamiento u obediencia) y se
ocasiona dafio a la otra parte o a terceros.

En palabras de Mansilla (2011), el fraude ala ley se configura como el no acatamiento
de una norma legal que le es desfavorable, para actuar conforme a otra norma que si le favorezca
y con la cual pueda obtener una ventaja; algo asi como servirse de un instrumento licito para
obtener un fin considerado ilicito.

Es por ello que al fraude a la ley se le considera como un acto de naturaleza ilicita,
ejecutado en forma voluntaria y con mala intencién (dolo). Pero también se le puede considerar
como un mecanismo de autoproteccion al burlar o incumplir una norma legal con el fin de
obtener una disminucionde lo que considera perjudicial o gravoso para sus propios intereses.

El Pleno del Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a las obligaciones de
pagos tributarios que se pueden cumplir en un lugar en el que no existe agencia o sucursal de
una empresa del sistema financiero ya que se encuentran exceptuadas de usar los medios de
pago previstos en las normas (articulo 5° de la Ley N° 28194); expresando que es plenamente
justificado que haya exigencia de conjuncién de requisitos ya que con ello se puede evitar
posible evasion del pago del tributo o que puedan utilizar otros medios adecuados para quedar
exceptuados de acudir a las entidades del sistema financiero y asi evitar el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales. De alli que considero:

En efecto, por un lado, resulta plenamente legitima la exigencia de que quien
reciba el dinero tenga domicilio fiscal o residencia habitual en el distrito carente
de entidad financiera; y es que si no se exige que cuando menos una de las partes
del contrato domicilie en dicho distrito, queda abierta la posibilidad de incurrir
en fraude a la ley, acudiendo a realizar la transferencia del bien, prestacion de
servicio o dacion de dinero a un distrito que no cuente con una agencia o sucursal
de una empresa del sistema financiero, con el Unico objeto de eludir la
fiscalizacion por parte de la administracién publica. (Exp. N° 0004-2004-Al/TC
y acumulados. F. 15)
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El Per( no cuenta con una norma que contenga de manera expresa la tipificacion del
fraude a la ley. Sin embargo, el 09 de abril de 1980, ratificé la Convencion Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado, realizada en Montevideo, Uruguay, el 08
de mayo de 1979, en cuyo articulo 6 se prescribe: “No se aplicara como derecho extranjero, el
derecho de un Estado Parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los principios
fundamentales de la ley de otro Estado Parte.”

Bartlett y Benavides (2016) sostienen que el fraude, en forma general, se produce
cuando se realiza un acto tendente a eludir una norma juridica ocasionando perjuicio al Estado
0 a un tercero; por lo que se encuentra tipificado como delito; el que se constituye, por ejemplo,
cuando la persona encargada de vigilar que la ejecucion de un determinado contrato con entidad
publica, o con cualquier persona privada, se confabula para favorecer intereses opuestos.

Adicionalmente, en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil peruano, que se ha
venido trabajando desde marzo-del 2016, se ha considerado incluir en su titulo preliminar el
siguiente articulo 11-B precisando que se incurre en fraude a la ley cuando se celebra un acto
con el fin de eludir la aplicacion de una norma imperativa amparandose en otra norma que no
tiene la misma finalidad. “El acto es nulo salvo disposicion legal distinta y no impediré la debida
aplicacion de la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir.”

El motivo principal de la comision encargada de llevar a cabo dicho anteproyecto ha
sido, sin lugar a dudas, el hecho de que dicha formula normativa no tiene precedente; es decir,
que nunca ha estado regulada en este pais. Sin embargo, se considera que no es necesaria esta
disposicion habida cuenta que el inciso 4 del Art. 219 del mismo Codigo Civil Peruano
establece la nulidad del acto que-se realice cuando se constituye con un fin ilicito (con fraude a
la ley).

Asimismo, el Ministerio de Justicia, el-afio 2006, propuso la modificacion del articulo
78 del Cadigo Civil, en cuyo numeral 3 se estableceria que, si se realizaran actos abusivos o
fraudulentos con intervencion de la persona juridica, el juzgador, a solicitud de parte legitimada,
excepcionalmente podra desestimar su calidad de sujeto de derecho o disponer que no le sean
aplicables los beneficios generados por dichos actos, sin perjuicio de la responsabilidad que
corresponda a quienes actuaron de esta forma abusiva o fraudulenta. Conforme a este criterio,
el juez podria desestimar a la persona juridica como sujeto de derecho o que no le sean
aplicables los beneficios que se deriven de actos fraudulentos, lo cual podria desincentivar la
formalidad de las empresas.

No obstante, si existen normas que incluyen disposiciones con el término fraude; tal es

el caso de las normas que lo precisan como el fraude procesal, o el fraude en la emision de
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contratos laborales a plazo fijo; asi como otras que, en su contenido normativo implican la
existencia del fraude como el delito de defraudacion y el de nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

Sobre el fraude procesal esta considerado como una conducta que lesiona la buena fe
procesal, en base al engafio y con animo de lograr un beneficio ilicito, en perjuicio de un tercero,
sea alterando los hechos que sustentan el proceso o un acto del mismo, o la indebida influencia
ejercida sobre la voluntad de un érgano jurisdiccional, de la Fiscalia o de sus 6rganos auxiliares.

Es un delito tipificado en el articulo 416 del Codigo Penal y que ha sido materia de
diversas ejecutorias como ser la recaida en el Exp. 2154-2001, Lima; en cuyo proceso se imputo
al acusado haber inducido a error a un funcionario, al interponer una accion judicial de pago de
dolares utilizando una letra de cambio falsa, en la cual la firma y sello que aparecian en el
protesto no correspondia al notario.

En el campo del Derecho Laboral, el inciso d, articulo 77, del TUO del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Decreto Supremo 003-97-
TR), también hace referencia al fraude a la ley estableciendo que, si los contratos de trabajo
sujetos a modalidad son - constituidos utilizando la simulacion o fraude a las normas
establecidas, seran declarados desnaturalizados -y, en consecuencia, se les tendra como
contratos a plazo indeterminado. Ejemplo de ello se encuentra en el Expediente N° 1874-2002-
AA/TC, en cuya sentencia se precisa que los contratos de trabajo-a plazo fijo o modales se
consideran de duracion indeterminada si el trabajador demuestra que se suscribié con
simulacion o fraude a las normas laborales.

Tambien se considera el fraude en el delito de defraudacion, modalidad de estelionato
(Articulo 197 del Codigo Penal), al haberse establecido jurisprudencialmente que se trata de
una variacion de la estafa, dado que se consiste en un fraude caracterizado por el desarrollo de
una conducta engariosa, astuta y artificiosa. Reategui (2015) explica que se trata de un supuesto
de defraudacion genérico, que se configura como un supuesto especial de defraudacion, en el
cual deben estar presentes los elementos basicos de la estafa, por tratarse de la modalidad
genérica de defraudacion.

Sin embargo, el fraude a la ley desde el punto de vista civil, impone un limite claro a la
libertad contractual, puesto que si alguna de las partes, en el ejercicio o actividad de su
autonomia contractual, ha burlado una normativa legal imperativa de manera fraudulenta con
la finalidad de eludir la aplicacion de la misma, amparandose para ello, en otra norma distinta
dictada con finalidad diferente, indiscutiblemente ha incurrido en un ilicito legal, por lo que
dicho acto no sera valido, mas bien, todo lo contrario, sera sancionado e inaplicado, buscandose

que prime lo ordenado por la ley imperativa que este ha tratado de esquivar.
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En la Normativa Internacional de Auditoria N° 240 se refiere al fraude como acto
intencionalmente ejecutado por una o mas personas de la administracion, empleados o terceros
haciendo uso del engafio para obtener una ventaja injusta o ilegal.

Se trata de una figura que, segun Mansilla (2011) esencialmente pertenece al &mbito del
Derecho Internacional Privado, pues con sus principios y sistemas se trata de dilucidar el caso
cuando se trata, por ejemplo, de normas juridicas de dos 0 méas paises que regulan una misma
situacion en forma distinta y hasta contradictoria, surgiendo la incertidumbre sobre a cuél se le
otorgara preferencia para su aplicacién al caso concreto.

Ante ello es de aplicarse el sistema conflictual tradicional; este sistema se refiere al
método que permite la adecuada identificacion del derecho que debe aplicarse ante una
situacion conflictiva como la descrita, en‘la cual podrian converger dos ordenamientos juridicos
distintos (conflicto de leyes), habiendo dificultad para la seleccion de la normativa legal a
aplicarse para resolverla.

Por ejemplo, si en el-Per( se admitiera que los extranjeros se rijan por la ley de su pais
de origen, en el cual un especifico hecho no es considerado como fraude a la ley, pero en Peru
si se considerara tal hecho como fraude a la ley, se tendria un conflicto de leyes y la necesidad
de acogerse al sistema conflictual tradicional, en el que se hace prevalecer la norma del pais en
el cual se ejecuto el hecho (en el ejemplo, la ley peruana, por lo que-en este caso se aplicaria la
norma nacional).

3.4.7 Fraude a los acreedores

Se trata de un comportamiento irregular, impropio o imperfecto del deudor en agravio
del acreedor, mediante la realizacion de un acto juridico realizado con las formalidades legales
en lo relativo a la forma y estructura de su constitucion, limitando sus posibilidades de solventar
el crédito o la deuda contraida y procurando que sus bienes queden total o parcialmente fuera
del alcance del acreedor; comportamiento efectuado con el intencional proposito de perjudicar
al acreedor. En este tipo de fraude, la persona agraviada es el acreedor que se ve perjudicado
cuando su deudor transfiere sus bienes solo con el fin de sustraerlos a una posible ejecucion
coactiva o judicial impidiendo, de esta forma, la cancelacion de la obligacién o del crédito que
tuviera a favor del acreedor.

Pastrana (2018), afirma que se considera el fraude a los acreedores como fraude a la ley
y que se ejecuta en los negocios juridicos; sustenta su opinidn en que se produce una violacién
de la norma legal que garantiza el derecho de crédito, por ende, se defrauda el orden juridico y
se afecta intereses generales; mientras que en el fraude a los acreedores se procura lo mismo

pero de forma indirecta 0 mediata, afectando intereses de naturaleza privada o particular.
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Considera que, para llevar a cabo la accion pauliana, debe existir la coincidencia de dos
elementos, uno objetivo y otro subjetivo. En cuanto al primero de ellos, también conocido como
“eventus damni” (suceso o acontecimiento que causa dafio), se entiende consumado este fraude
desde el momento en que se genera el dafio a raiz de un determinado acto de disposicion, el
cual genera la reduccién patrimonial que efectta el deudor para perjudicar la realizacion y goce
del derecho de crédito de sus acreedores, por lo que directamente causa una repercusion en la
esfera juridica de estos.

El elemento subjetivo, cominmente llamado “consilium fraudis” (voluntad de fraude)
0 “scientia damni” (conocimiento del dafio), hace alusién a la intencién o volicion fraudulenta
que ostenta el deudor a sabiendas del acto que realiza y de sus efectos perjudiciales sobre sus
acreedores. También se puede entender como el canocimiento del perjuicio o posibilidad del
mismo respecto de la garantia patrimonial. Pese a su-gran-problematica para probarlo, resulta
indispensable hacerlo para demostrar que realmente ha existido un auténtico caso de fraude a
los acreedores y con ello poder ejercer la accion pauliana en contra del deudor.

Este tipo de fraude se encuentra regulado en el articulo 195 del Cddigo Civil (accion
pauliana)®, para contrarrestar o corregir la posibilidad de que los efectos del fraude al acreedor
recaigan sobre este, perjudicandolo en forma tal que no pueda obtener la satisfaccion de su
crédito. Para ello, la norma permite que se declare la ineficacia de los actos que se consideran
fraudulentos en contra del acreedor.

Con respecto a lo regulado en dicho articulo y segun la opiniéon de Soto (2011), la
sancion que el legislador peruano ha considerado pertinente para el caso de esta figura juridica
(Ineficacia del acto juridico respecto del acreedor), no es la méas conveniente, ya que debio

haberse regulado una sancién mucho més adecuada como-la inoponibilidad del contrato frente

3 Accién Pauliana. Articulo 195.- El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condicion o a plazo, puede pedir
que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o con
los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro del crédito. Se presume la existencia de
perjuicio cuando del acto del deudor resulta la imposibilidad de pagar integramente la prestacion debida, o se
dificulta la posibilidad de cobro.

Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurrir, ademas, los siguientes requisitos:

1.- Si el crédito es anterior al acto de disminucién patrimonial, que el tercero haya tenido conocimiento del
perjuicio a los derechos del acreedor o que, segln las circunstancias, haya estado en razonable situacion de
conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos.

2.- Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimiento del crédito, que el deudor y el tercero lo
hubiesen celebrado con el propdsito de perjudicar la satisfaccion del crédito del futuro acreedor. Se presume
dicha intencién en el deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia habia informado por escrito al
futuro acreedor. Se presume la intencién del tercero cuando conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro
crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados.

Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en su caso, la concurrencia de los requisitos
indicados en los incisos 1y 2 de este articulo. Corresponde al deudor y al tercero la carga de la prueba sobre
la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de bienes libres suficientes para garantizar la satisfaccion
del crédito.
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a terceros que, en este caso, serian los compradores de un bien que les ha sido transferido por
quien vendio6 con animo de no solventar un credito.

Tras lo antes expuesto, no cabe discusion al respecto, de que el fraude a los acreedores
supone un limite a la libertad contractual; en primer lugar, porque de una u otra manera se esta
cometiendo un fraude a la ley y es una accion pasible de la sancién que se encuentra
expresamente tipificada en la norma referida a la accién pauliana; la cual, per se, supone un
limite a dicha libertad contractual, por dos razones; la primera, por imponer un limite a la
actuacion del deudor tutelando el derecho de los acreedores y, en segundo lugar, porque la
libertad contractual ejercida indebidamente, como en este caso, constituye un ilicito legal que
no debe ser permitido.

Es importante recalcar que la autonomia conla que todo individuo cuenta no puede ni
debe incidir o traspasar las fronteras de los derechos que las otras partes contractuales poseen,
mucho menos ha de mediar el dolo y las acciones maliciosas que solo tiendan a obtener un
beneficio a cuestas del detrimento de los derechos de otros, ya que ello iria totalmente en contra
del verdadero sentido del derecho a contratar.

Sin embargo, es positivo que se tutele el derecho de los acreedores e imponga un limite
a la actuacion del deudor, no siempre las ventas de bienes efectuadas por un deudor estan
imbuidas de intencionalidad, pues realizada la venta, su patrimonio-ha disminuido, pero no al
nivel de ser insuficiente para solventar el crédito. También puede ser el caso de que la venta se
haya ejecutado antes que se haya consolidado €l crédito, pues si se realizd con anterioridad,
sera perfectamente valida.

Esto en razon de que para la aplicacion de la norma establecida en el articulo 195 del
Cadigo Civil se requiere que el comprador haya conocido. del perjuicio que se le podria estar
ocasionando al acreedor y que el acto juridico (contrato de compra venta) se haya realizado
después de haberse concretado el crédito; por ejemplo, si el deudor obtuvo el préstamo o el
crédito en tiempo posterior al de la compra venta no existirian suficientes razones para presumir
que el comprador haya conocido del detrimento patrimonial de su vendedor, en perjuicio
econémico del futuro acreedor; pensar o juzgar en contrario, implicaria una evidente
vulneracion del principio de seguridad juridica que garantiza la celebracion de los actos o de

los negocios juridicos.3*

34 Cfr. Casacion N° 2101-2010- Junin, expedida el 19 de mayo del 2011.
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3.4.8 Otros derechos fundamentales

Mendoza (2009) considera que los derechos fundamentales de las personas, asi como
los principios constitucionales, condicionan indubitablemente la validez material de los
negocios juridicos, sin importar si estos se encuentran expresados en contratos o en otro tipo de
pactos. De lo antes acotado, se infiere que, si el contenido de los términos, clausulas o
estipulaciones que las partes de un contrato han fijado se contraponen con tales derechos y
principios, dichos actos devendran en invalidos o nulos.

Landa (2014) corrobora lo antedicho, precisando que supone un gran desafio el
armonizar de la mejor manera, la autonomia privada y la libertad contractual con la proteccion
de otros derechos fundamentales, ya que la labor de los intérpretes de la Carta Magna Peruana
no se debe limitar al mejor derecho garantizado por dicho compendio normativo, sino que debe
producirse una proteccion de ambos bienes juridicos, evitando que uno resulte asimilado como
excluyente del otro. Por ello, se debe definir los limites de ambos derechos en aras de que estos
sean respetados en funcion-de su maxima efectividad. Los limites han de efectuarse en cada
supuesto concreto, y deben. tener como -sustento de apoyo -primordial los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

La razonabilidad implica que se decida teniendo en cuenta una justificacion l6gica para
adoptar las decisiones y acuerdos a incluirse en el contrato, sin-perjudicar ningun derecho
fundamental; se debe analizar aplicando el test de proporcionalidad, a partir de los subprincipios
que lo constituyen:

1) Subprincipio de idoneidad: Analizando su relevancia constitucional y la idoneidad para
lograr tal fin. Para ello se debe distinguir entre el objetivo (estado de cosas o situacion
juridica) y la finalidad de los hechos o de los actos, en-cuanto al bien juridico de relevancia
constitucional que se debe proteger, asi como la relacion de causalidad, de medio a fin, entre
lo acordado y el fin o proposito del hecho, de la omision o de la accidn. Se trata del analisis
de una relacion medio-fin.

2)Subprincipio de necesidad: Respecto a que una posible injerencia en los derechos
fundamentales sea indispensable, sin que exista otra alternativa que revista similar o igual
idoneidad para lograr el objetivo que se pretende y que, ademas, sea menos perjudicial 0 mas
benigno que el derecho afectado. “Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo, y, de otro, el menor grado en que este intervenga en el derecho
fundamental” (F. 63 de la Sentencia 0034-2004-Al/TC).

3) Subprincipio de proporcionalidad: Para ponderar debidamente los derechos y principios en

conflicto y, asi, precisar y aplicar el que tenga mayor peso segun las circunstancias
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especificas como para que prevalezca sobre otro derecho fundamental, sin caer en
arbitrariedad (principio de interdiccion de la arbitrariedad).

Mendoza (2009) opina que para poder examinar la validez de los contratos y otros tipos
de acuerdos, se ha de considerar los dos grandes criterios con los que cuenta el intérprete
constitucional; en primer lugar, la paridad contractual para verificar si existe igualdad de
oportunidades, conocimientos o circunstancias para contratar 0 Si no existe por estar
distorsionada o ser asimétrica entre las partes; esto es, si existe desigualdad entre las partes
contratantes, por encontrarse una notable desproporcidn, a tal extremo que una de ellas pueda
facticamente determinar el contenido del contrato por si sola. Pese a que dichas situaciones
pueden llegar a acontecer, la actuacion del intérprete requiere de una amplia cautela respecto
del tratamiento que le brindara a este tipo de casos ya que, por razones de seguridad juridica,
un contrato no puede ser corregido o cuestionado -posteriormente ante cada trastorno del
equilibrio de negociacion.

El segundo criterio,-se basa en las clausulas manifiestamente irrazonables, o visto de
otro modo, en la auto-restriccion de los derechos constitucionales; es decir, que por mas que las
personas posean una autonomia y libertad de determinar las clausulas o acuerdos que se decida
incorporar a sus contratos, no pueden ir en contra de los derechos fundamentales de la otra parte
0 de terceros; esto con el fin de evitar que dichos términos contractuales generen una afectacion
sumamente grave a los derechos de los demas.

Conforme a ello, se interpreta que los derechos fundamentales suponen un limite a la
libertad contractual, ya que un contrato no debe vulnerar ni contravenir otros derechos
fundamentales, dado que los derechos de todas y cada una de las personas merecen el debido
respeto y una debida tutela por parte del Estado; por ende, en el contrato se debe respetar los
criterios y derechos de ambas partes y no debe arribarse a acuerdos que perjudiquen los
derechos de alguna de las partes ni de terceros. Tener en cuenta que los derechos de una persona
tienen como limite los derechos de los demas: “Mis derechos terminan donde se inician los
derechos de los demas™
3.5  Analisis del articulo 1355° del Codigo Civil Peruano

Del titulo de este dispositivo®®: Regla y limites de la contratacion, se puede deducir que
el legislador estd considerando que el derecho fundamental a la libertad contractual posee
limites, que no es absoluto. Al respecto, es de considerarse que el interés social guarda una

estrecha relacion con el orden publico, ya que este ultimo pretende salvaguardar los intereses

% Regla y limites de la contratacion. Articulo 1355. La ley, por consideraciones de interés social, publico o
ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.
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comunes de los integrantes de una sociedad. Asi es considerado en el numeral 29 de la respuesta
que dio la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la consulta formulada por el Gobierno
de la Republica Oriental del Uruguay respecto a la expresion "Leyes" en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y cuyo texto es el siguiente:

El requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés
general significa que deben haber sido adoptadas en funcion del "bien comun”.
Concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico
del Estado democratico, cuyo fin principal es "la proteccion de los derechos
esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar
espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”. (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Art. 30).

Por otro lado, el articulo 1355 contiene una disposicion que refleja la voluntad de
positivacion, ya que eleva a norma juridica-una de las facultades inherentes a la persona
humana, relacionada con los valores de la convivencia social bajo un marco que tiende a
concretarla como entidad juridica del Estado de Derecho. Norma de convivencia que encuentra
sustento en la solidaridad con miras al bienestar comdn.

Existen discrepancias respecto a la vigencia de esta norma; dado que se considera que
el articulo 62 de la Constitucion Politica del Peru establece la libertad contractual considerando
que, dentro del modelo-econémico actual, impide que los términos contractuales sean
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase; sin-embargo, el dispositivo del
Cadigo Civil al regular lo establecido constitucionalmente, lo modifica sustancialmente pues
precisa que “por consideraciones de interés social, pablico o ético puede imponer reglas o
establecer limitaciones al contenido de los contratos.” Es asi que pone limites al derecho
establecido constitucionalmente.Por ende, hay quienes consideran que no resulta tan cierto que
la norma constitucional haya derogado tacitamente la disposicion civil in comento, como asi se
precisa en el Oficio N° 970-2013-MP-EN-OAJ de fecha 24 de octubre de 2013, de la Oficina
de Asesoria Juridica del Ministerio Publico

No obstante, cabe precisar que no aceptar este criterio del Ministerio Publico implicaria
aceptar que una norma de inferior jerarquia si puede establecer mayores restricciones que los
que la Carta Magna, dado que la norma constitucional no establece limite alguno. Es preciso
considerar que el Art. 51 de la Constitucion Politica del Peru, establece que sus normas
prevalecen sobre cualquier otra norma legal; por lo tanto, toda la normativa infra constitucional
debe darse en armonia y sin contravenir ningun precepto normativo constitucional.

Quienes opinan a favor de la vigencia de la norma contenida en el articulo 1355 del
Caodigo Civil Peruano se sustentan en que esta disposicion rige con anterioridad a la norma

constitucional; por ende, debe prevalecer frente al referido articulo 62; no obstante no se
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considera que una ley posterior se impone frente a una ley anterior; precisamente, esto Gltimo
se encuentra recogido de manera expresa bajo el nombre de “Abrogacion de la ley” que consta
en el articulo | del Titulo Preliminar del mismo Cddigo Civil Peruano36.

Siendo que el Cadigo Civil Peruano vigente fue publicado el 25 de julio de 1984 y que
la Constitucion Politica del Perd, fue promulgada el 29 de diciembre de 1993, entrando en
vigencia el 01 de enero de 1994, la norma constitucional, deberia sobreponerse por ser de fecha
posterior de conformidad con lo estipulado en el mencionado articulo 1. En realidad, este
argumento no es tan convincente como el relativo a la supremacia de la Constitucion.

Soto (2009), sefiala que hay un importante sector de estudiosos del Derecho que afirma
que el articulo 1355 continua con plena vigencia y que no existe una incompatibilidad con el
texto constitucional por lo que. de manera extraordinaria, se debe aplicar el articulo 1355 a
aquellas situaciones advertidas enla norma, puesto que el Estado no puede ni debe renunciar al
ius imperium que posee, el cual le permite dictar leyes con la finalidad de regular y ordenar las
conductas de los sujetos.

Arias-Schreiber (1989) ha sefalado que este precepto. normativo encuentra su
inspiracion en el interés comunitario de las personas (social, publico y ético) y que no se
aplicard a las condiciones de validez y forma de aquellos contratos que hayan sido celebrados
antes de la vigencia del Cadigo Civil de 1984, ya que en caso contrario, se estaria claramente
trasgrediendo lo sefialado en la Constitucion sobre irretroactividad-de la ley, agrega que esto no
significa que este Codigo no sea aplicado incluso a las consecuencias que deriven de los
contratos en ejecucion.

Por su parte, De la Puente'y. Lavalle (1998), en opinion diferente a la de Arias-Schreiber
ha sostenido que la razon de este articulo es principalmente regular el intervencionismo del
Estado y que las limitaciones establecidas en dicho articulo, deben ser aplicables a los contratos
celebrados antes y después de dictarse la ley.

No obstante, el Tribunal Constitucional Peruano ha dejado claramente expresado que
esta libertad “se concibe como el acuerdo o convencion de voluntades (...) para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica de cardcter patrimonial. (...) y debe versar sobre
bienes o intereses que (...), tengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden
publico” (STC 7339-2006-PA/TC - F.47). Asimismo, al referirse a un articulo de la Ley de los

Centros Educativos Privados, manifiesta que este inicamente “(...) se enmarca en el derecho a

% Articulo I.- La ley se deroga sélo por otra ley. La derogacién se produce por declaracion expresa, por
incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente regulada por
aquélla. Por la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.



74

la libre contratacion sin mas limitacion que no contravenir leyes de orden publico (articulo 2°,
inciso 14, de la Constitucion)” (Exp. 02175-2011-PA/TC - F.18).37

Este altimo criterio ha sido ratificado cuando el Tribunal Constitucional se pronuncio
respecto al derecho a la informacion: Sentencia del 19 de junio de 2018 Pleno, recaida en el
Exp. 00005-2013-PI/'TC, en cuyo Fundamento 28, determind: “(...) el ejercicio del derecho
fundamental (...) no es absoluto, sino que esta sujeto a limites o restricciones (...) siempre que
estas hayan sido expresamente previstas por ley.” Es decir, da fuerza vinculante al contenido
del articulo 1355 del Cédigo Civil Peruano; dejando claramente establecido, en abundante
jurisprudencia, que los derechos fundamentales no son absolutos; lo importante es que las
limitaciones a los mismos no sean arbitrarias.

3.6 Contratos forzosos

Como se ha analizado en los rubros precedentes, las personas poseen la libertad,
constitucionalmente reconocida, para contratar con quienes deseen, asi como para pactar el
contenido de un contrato, siempre que sus acuerdos, convenios 0 pactos no contravengan alguno
de los limites anteriormente expuestos 0 que estén prohibidos de efectuarlos para adquirir
derechos reales, conforme lo dispuesto por el articulo 1366 del Cadigo Civil Peruano; pero,
adicionalmente a estos resulta conveniente analizar si es de recibo juridico la posibilidad de que
un contrato sea impuesto de manera obligatoria a las personas.

Se trata de la posibilidad juridica de que se realicen contratos forzosos, puesto que estos,
prima facie, suponen una excepcion a la libertad contractual por tratarse de una forma de
contratacion impositiva (con caracter de obligatorio) para una de las partes a quien se le exige
contratar forzadamente. Esta imposicion de contratar es impuesta por el Estado en atencion a
determinadas razones, como ser el interes general y/o el'bien comun de las personas.

Lopez (1978) manifiesta que estos contratos, también denominados contratos dictados,
imperativos, necesarios, etc., son aquellos que el legislador obliga a celebrar o los tiene por
celebrados; por lo que se entiende que se imponen relaciones obligacionales de caracter privado,
celebrado entre particulares en cumplimiento de una norma legal, como es el caso del Seguro
Obligatorio de Transito (en adelante SOAT). Adicionalmente, sefiala que existen dos clases de
contratos forzosos, los ortodoxos y los heterodoxos.

En los primeros, existe una obligacion legal de contratar, por lo que se presenta una
afectacion parcial a la libertad contractual, ya que pese a ser un contrato obligatorio celebrarlos,

los contratantes tienen la libertad de discutir las clausulas y términos que correspondan; es decir,

37 Los resaltados y subrayados son mios.
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no hay una afectacion total a la libertad contractual, solamente a la primera acepcion de esta, 0
sea a aquella regulada en el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucidn Politica Peruana (libertad
de contratar) y no propiamente a la regulada en el articulo 62 del mismo cuerpo normativo
respecto a los contratos-ley, ya que si se otorga la posibilidad de pactar el contenido del
contrato, aunque generalmente este tipo de contratos pueden limitar severamente la libertad de
los contratantes, incluso hasta llegar al extremo de los contratos por adhesion (como los
relativos a los pasajes en transporte de personas).

Segun esto ultimo, algunos contratos, ademas de ser forzosos, son considerados como
contratos por adhesion, pues amén de la imposicion legal para su celebracion, las entidades con
quienes se celebran imponen los contenidos de los mismos y el contratante particular solo debe
suscribirlos tal cual estan elaborados. Ejemplos de este tipo de contratos son el mencionado
SOAT, los seguros de desgravamen en los créditos-bancarios, los contratos sobre servicios
publicos, etc., en los que existe casi total privacion de la autonomia de la voluntad.

El ejemplo mas conocido de contrato forzoso es, sin lugar a dudas, el mencionado
SOAT, regulado por la Ley 27181, Ley General del Transporte y Transito Terrestre, modificada
por la Ley 28172, y cuyo Reglamento fue aprobado por Decreto Supremo 033-2001-MTC,;
mismo que sufrié modificaciones que genero la necesidad de aprobar su Texto Unico Ordenado,
mediante Decreto Supremo 016-2009-MTC.

Todo propietario de algun vehiculo automotor que circule por la via terrestre estara
obligado a contratar este seguro, con la finalidad de cubrir el riesgo de fallecimiento y de
lesiones de todas las personas que se encuentren-dentro o fuera del vehiculo, en caso suceda un
accidente de transito; su cobertura es extensiva para aquellos peatones que puedan resultar
afectados por el accidente. Cuando se-contrata este seguro, el comprobante del mismo es el
certificado SOAT que entrega el representante de la seguradora y en el cual se consigna el
nombre del contratante, el de la aseguradora, el numero de la poliza, y las caracteristicas mas
significativas del vehiculo coberturado; asi como el inicio y el término de su vigencia.

Por ende, el contrato para la adquisicion del SOAT, es un contrato forzoso que supone
una restriccion legal a la libertad contractual, ya que se esta obligando a las personas a contratar
dicho seguro y se les esta imponiendo el contenido del contrato exigido. Sin embargo, si bien
hay una obligacion impuesta a todas las personas propietarias de un vehiculo automotriz a
contratar el SOAT, no pierden el derecho a decidir con que aseguradora contratarlo, lo que ya
escapa a la regulacion del contenido.

En cuanto a los contratos heterodoxos, si hay absoluta afectacion a la libertad

contractual pues se produce la pérdida integral de la misma. En ellos se impone el vinculo, las
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partes y el contenido, proviniendo claramente de un acto sometido a un poder externo a las
partes y perteneciente al poder Unico del Estado; es claro que esta segunda clasificacion afecta
en conjunto a los dos articulos antes referidos y con ello a ambas facetas de la libertad
contractual que poseen las personas. El legislador establece la relacion juridica en todos sus
extremos y contenidos. Ejemplos de ellos no se han dado en forma explicita en el Peru, pero
podrian considerarse como tales, los contratos de hipoteca legal, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1118 y 1119 del Cddigo Civil Peruano. En Chile si hay mayor cantidad de casos en
gue se ha establecido este tipo de contratacion; asi se tiene los concernientes al &mbito de las
quiebras (decreto ley 1509y Ley 18.175), para garantizar el adeudo de los adquirentes de bienes
inmuebles y de determinados bienes muebles dados en prenda sin desplazamiento.

Por su parte, Diez-Picazo y Ponce de Ledn(2004), expresan que tradicionalmente han
sido las personas quienes, por iniciativa particular, regulaban sus relaciones privadas de tipo
patrimonial, ya que es a quienes_les compete regular su propio interés por ser estrictamente
privado. Sin embargo, también indican que, en algunas ocasiones, por dicha libertad otorgada
a los particulares, se podia afectar el interés publico o el bien comun; por lo que el Estado, como
tutor de dicho interés, esta en la obligacion de intervenir, disponiendo y regulando las relaciones
entre particulares; tan ‘es-asi que los contratos forzosos (dictados o reglamentados) han
originado una crisis respecto al principio de autonomia de la voluntad, dando primacia a un
precepto de tipo publico al permitirse la reglamentacion de las relaciones particulares.

Estos autores, incluso precisan que, desde que existen leyes que regulan las relaciones
interpersonales de los particulares, realmente las personas no han tenido una libertad
propiamente dicha para reglamentar sus relaciones privadas; ya que estas siempre deben actuar
y obligarse conforme lo determina el mandato legal. Pero-ello no significa que no haya libertad
de contratacion, pues si las personas desean establecer un contrato entre ellas, pueden hacerlo
libremente, con la Unica limitacién de no arribar y establecer acuerdos contrarios a lo que la
norma legal especificamente determina. Por ejemplo, en el caso de un contrato de
arrendamiento, resultara obligatorio que se celebre de conformidad con lo que establecen las
normas legales pertinentes, pues -como ya se ha sostenido- las relaciones privadas no tienen
absoluta disposicion de sus intereses y relaciones, ya que hay limites y precisiones establecidas
por las normas legales; lo que no implica per se que haya afectacion a su libre
autodeterminacion contractual, ni mucho menos al principio de autonomia privada de su
voluntad, ya que el PerG es un Estado Constitucional de Derecho, que obliga a su poblacién a

someterse a la Constitucion y, por ende, a todo el ordenamiento juridico nacional.



Capitulo 4
Intervencion del Estado en materia contractual
4.1  El modelo de Estado Peruano

De conformidad con el articulo 43 de la Constitucion Politica del Per( el Estado Peruano
es una republica democratica, social, independiente y soberana, caracterizado por ser un estado
unico e indivisible, con un gobierno unitario, representativo, descentralizado, y organizado bajo
el principio de separacion de poderes; siendo estos: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El Estado se constituye al consolidarse una relacién social especifica organizada en
funcion de una relacion de poderes y dentro un territorio debidamente delimitado; por ende, se
encuentra dentro del &mbito de las esferas politica y social. Conforme a esta ultima esfera se
comprende a las relaciones existentes de diversas naciones o a la existencia de diversos grupos
sociales. Bajo el ambito de su organizacién y de su esfera politica, la actividad de los habitantes
esta sometida, ya sea en forma-directa o indirecta, al ordenamiento juridico y al control del
Estado, con el proposito de lograr el bien comun, en pleno ejercicio de su soberania.

Gonzaéles (2003) explica que un estado social y democratico encuentra soporte en los
principios fundamentales de la soberania popular y en-una correcta y sustantiva distribucion de
los derechos fundamentales; asi como en la independencia de sus funciones supremas y en una
adecuada supervision constitucional. Sin embargo, este mismo autor.afirma que es posible que
exista una contradiccién entre los conceptos de estado social y estado democratico, debido a
que el contenido de estos proviene de distintos sistemas organizacionales en funcion de los fines
que se persigue en cada uno de ellos.

El estado social procura la obtencion del bien comin; entanto que el estado democratico
dirige sus miras hacia fines tanto sociales como econdémicos y politicos, con sujecion y plena
observancia del orden constitucional, de las leyes y de los reglamentos que constituyen el
ordenamiento juridico nacional. Por lo tanto, en un estado social, como el Estado Peruano,
prima la politica econdmica que se encuentra estructurada en relacion al bienestar comuny a la
satisfaccion de las necesidades de la colectividad; en tanto que, en un estado democratico, el
ejercicio del poder publico se legitima por decision del pueblo mediante una delegacion de
facultades que se otorga por la representacion que se concede en los procesos electorales, tal
cual sucede en Peru.

No obstante, el modelo estatal peruano por ser social y democratico procura la
armonizacion de los principios democraticos, especialmente aquellos referidos a la
participacion del pueblo en la administracion del Estado; esto es, que incorpora mecanismos

democraticos en la toma de decisiones del poder, respetando la representacion popular, que
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debe provenir de la expresion de voluntad del pueblo y que debera tener en cuenta la votacion
universal, la participacion de los partidos politicos y la participacion popular. Conforme a lo
expresado, la fuente del poder politico radica en la soberania popular; de alli que los gobiernos
deben establecer politicas y acciones conducentes a la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion y en procura del bien comin y de la justicia social.

Asi el Estado se caracteriza por encaminarse a conseguir la justicia social, en defensa
prioritaria de la persona humana y el respeto de su dignidad que, como lo expresa el articulo 1
de la Constitucion Politica del Perd, constituyen el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Para lograr este fin es menester que sus habitantes queden sujetos a las potestades de las
autoridades publicas en estricto respeto de los principios, derechos y deberes establecidos en la
Carta Magna Nacional. El presupuesto central .sobre el que se construye dicho modelo social,
es el de una relacion permanente y adecuada entre las-esferas del Estado y la sociedad,
apuntando siempre hacia un interés general, sin distinciones, discriminaciones, ni inequidades.

Rubio y Bernales (1987) afirman que el ordenamiento constitucional debe expresar una
particular relacion social que abarque al Estado y a la sociedad, precisando contenidos, modos,
y caracteristicas, establecidos con miras a formalizar la debida interaccion entre el Estado y la
sociedad y organizados constitucionalmente, de tal forma que la Carta Magna no sea una
abstracta proposicion juridica, sino una propuesta dirigida a la formalizacion de las aspiraciones
del pueblo.

Per(, al adoptar este modelo, ha adquirido la obligacion de asegurar a todos los
habitantes de su territorio, las condiciones materiales minimas de existencia, por lo que debe
intervenir en la sociedad con la finalidad de cumplir los objetivos correspondientes a todo
estado social y democrético. Bajo dicho-marco, tanto el Estado como la sociedad, deben brindar
a la persona humana un minimo vital para que pueda tener una existencia digna; por lo que sera
necesario y hasta indispensable que el modelo social establecido permita crear e implementar
las condiciones indispensables para lograrlo, procurando obtener y administrar debidamente los
recursos. EI modelo social, impone también al Estado la obligacion de velar por los derechos
sociales de las personas, tales como la salud, educacion, vivienda, entre otros; de tal forma que
sus habitantes logren un adecuado grado de realizacién, quienes, a su vez, deberan contribuir
con su trabajo y solidaridad, sin pretender que el Estado sea el Unico responsable de lo que
suceda con sus vidas; ello implica que los ciudadanos tienen la obligacion de aprovechar al
maximo los medios bésicos que el Estado les brinde para trabajar y alcanzar su realizacion

personal.
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Ampliando lo manifestado sobre el estado democratico, es conveniente recalcar que la
soberania nacional reside en la poblacion y que delega su representacion en autoridades,
mediante el sufragio en los procesos electorales; en los que deben participar todos los
ciudadanos, sea como electores o como candidatos, sin distincion alguna y sin discriminacion
sea por origen, raza, religion, estatus econémico, sexo, idioma, religion, opinion o de cualquier
otra indole. De igual manera, un modelo democratico permite que puedan concurrir diferentes
fuerzas politicas aun siendo totalmente contrarias, ya que lo que primara habra de ser lo que el
pueblo decida libre y democraticamente.

Es maés, el Estado Peruano no solo es un estado social y democréatico, como se ha
detallado, sino que por denominacion dada por la misma Constitucion Politica del Per(. es un
Estado Democratico de Derecho. Y ello es asi;dado que un estado de estas caracteristicas debe
incluir el respeto a los principios y derechos relativosa la igualdad ante la ley, la seguridad, la
propiedad privada y la libertad; habida cuenta que son consustanciales a la calidad de ser
humano intimamente relacionado con la sociedad. Para que la libertad mencionada sea posible,
es menester que se cuente con una serie de condiciones que deben ser estructuradas en base a
principios juridicos sélidos que permitan la adecuada organizacion, implementacion y
funcionamiento de las instituciones politicas.

Cabe precisar que este tema se ha desarrollado debido a lo.conveniente que resulta
entender por qué se justifica la intervencion del Estado y cual es la-relacion de esta intervencion
en relacion al tema concreto de la libertad contractual. Precisamente, Gonzéles (2003) coincide
en que el elemento mas importante del modelo-social y econémico que asume el Estado se
consagra juridicamente en la Constitucion Politica del Per( (norma de méaxima jerarquia del
ordenamiento juridico nacional) en la cual se regula el-régimen econdmico, el derecho a la
propiedad privada y el régimen econdémico nacional sustentado en la iniciativa privada, en la
libertad de empresa y en la libertad de contratacion (todos ellos elevados con rango
constitucional).

El hecho de que el Estado posea un modelo social, implica necesariamente que el
modelo econdémico que asume constituye elemento trascendental que debe ser garantizado
mediante un correcto régimen econdémico sustentado constitucionalmente; en ese orden de
ideas, para el régimen econdémico peruano resultard de significativa importancia la iniciativa
privada gue le sirve de sustento, conjuntamente con la libertad de empresa y con la libertad de
contratacion (que garantiza el derecho a contratar el arrendamiento de los bienes inmuebles);
asi es que a estas libertades se las ha dotado de rango constitucional y se las ha reconocido

calidad de derechos fundamentales.
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Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad si su establecimiento y
garantias formales no van acompariados de condiciones existenciales minimas
que hagan posible su ejercicio real, lo que supone la existencia de un conjunto
de principios que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el
sistema juridico estadual y sustenten sus funciones. (Sentencia recaida en el Exp.
008-2003-Al/TC. F. 11)

Villalobos (2020), precisa que el Estado tiene una funcion promotora y subsidiaria pero
también reguladora de los derechos fundamentales y, por tanto, debe estar vigilante, con mirada
pluralista e integradora del cumplimiento debido por los obligados. También sostiene,
concordando con el Tribunal Constitucional, que dichos derechos no son absolutos pues pueden
ser limitados para el fiel cumplimiento de los fines estatales y siempre y cuando haya razones
que lo justifiquen y sean taxativamente establecidas en el ordenamiento juridico; a las cuales
también se debe sujetar el contrato de arrendamiento en cuanto le sean aplicables.

4.2  Proyecto de Ley 5004/2020-CR: Medidas a favor de los arrendatarios por la
emergencia
4.2.1 Antecedentes

El viernes 03 de abril del 2020, el congresista del partido politico “Accion Popular” Paul
Gabriel Garcia Oviedo,-present6 el Proyecto de Ley 5004/2020-CR38, proponiendo nuevas
medidas a favor de los arrendatarios que se encuentren en situacion de vulnerabilidad
econdémica en razon del estado de emergencia a que ha obligado la pandemia Covid-19.

El Proyecto, en cuanto al objeto de la Ley propuesta precisa que los contratos de
arrendamiento, durante el periodo del Estado de Emergencia por Covid-19 y hasta dos meses
de finalizado el periodo correspondiente a dicho estado, se debera suspender el pago de la renta,
de los intereses -sean legales o pactados libremente-, asi como las moras y penalidades previstas
a favor de los arrendatarios que se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdmica, salvo
pacto de ambas partes sobre el aplazamiento 0 la condonacion total o parcial de la renta.

Para gozar de los beneficios de la ley, en caso de aprobacién, los arrendatarios deberan
acreditar su estado de vulnerabilidad econémica como consecuencia del brote de la pandemia;
como ser el caso de haber quedado desempleado, o que se le hayan reducido las jornadas
laborales y, consecuentemente, la remuneracion que percibia hasta el mes anterior a la
declaratoria del estado de emergencia. La moratoria aludida a favor de los arrendatarios también
seria a favor de los trabajadores independientes que hayan sufrido una pérdida sustancial de sus

ingresos o una caida significativa (superior al 40%.) de sus ventas.

38 Derecho a iniciativa legislativa: articulo 107 de la Constitucion Politica Peruana y articulos 74 y 75 del
Reglamento del Congreso de la Republica.



81

En las Disposiciones Finales del Proyecto de Ley, se plantea la derogatoria o
modificatoria, segun corresponda, de las normales legales que se opongan a la nueva ley, que
entraria en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario EIl Peruano.

En la respectiva exposicion de motivos se precisa que el Proyecto ha sido propuesto por
la enorme preocupacion generada por los arrendatarios que, en la actualidad y debido al estado
de emergencia, estdn desempleados o han sufrido una severa reduccién de sus ingresos, sea
porque las empresas en las que prestan o prestaban labores han reducido considerablemente sus
actividades o las han cancelado; lo que ha originado evidente dificultad para pagar la renta
fijada con el arrendador. También justifica lo relativo a los trabajadores independientes, ya que
muchos han arrendado predios con la finalidad de vivir en ellos o de utilizarlos para llevar a
cabo sus actividades comerciales.

Por tales razones es que-considera la urgente necesidad de implementar acciones
legislativas dirigidas a regular la moratoria surgida en el cumplimiento del pago de la renta
respectiva a los contratos de arrendamiento ya que todo lo que. estd sucediendo tiene como
origen una situacion coyuntural ajena a la voluntad de los agentes contratantes, generando razon
suficiente para esta iniciativa legislativa.

Fundamentando complementariamente a lo expresado, precisa que es importante
conocer que, en el Per(, al menos un 73% de la poblacion, realiza-actividades informales sin
recibir ningun tipo de apoyo por parte del estado, dependiendo exclusivamente de sus
actividades economicas diarias, sean trabajadores dependientes o independientes, formales o
informales, dado que la pandemia ha trastocado la regularidad de sus labores y la continuidad
cuantitativa de sus ingresos. Situacion que les podria originar la cancelacion de autorizaciones
0 permisos que tengan, asi como posibles denuncias tanto civiles como tributarias y penales a
las que se enfrentarian como consecuencia de-no cumplir las disposiciones impuestas por el
Estado y/o por sus convenios.

Manifiesta que el Ejecutivo no ha demostrado la debida preocupacion por el problema
en mencién, pues hasta el momento en que se presento el Proyecto no ha determinado solucion
de ningun tipo para facilitar el pago de los periodos de renta adeudados. Precisa que, de no
darse medidas legales, los arrendadores podrian interponer demandas de desalojo por
incumplimiento de pago, lo que, a su vez, desencadenaria incremento de la carga judicial y
perjuicio a la labor jurisdiccional.

Deja claramente sentado que con el Proyecto no se pretende eximir de obligaciones a
los arrendatarios, sino solo prorrogar el pago de la renta, en tanto el Per permanezca en estado

de emergencia y hasta dos meses despues de que este culmine. Estadisticamente sustenta su
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propuesta en los datos emanados del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica Peruano,
en base a los censos nacionales del afio 2017, entre los que consta que de las viviendas
particulares desocupadas el 1,1% (63 mil 476) se encuentran en alquiler y que de las viviendas
particulares ocupadas el 16,3% (1millon 256 mil 520) son alquiladas y el 7,7% (589 mil 289)
son viviendas cedidas por el centro de trabajo, por otro hogar o institucion.

Finalmente, recalca que el Proyecto solo se encuentra dirigido a una parte de la
ciudadania que se encuentra en un estado de vulnerabilidad econdémico al haber disminuido sus
ingresos o ventas en mas del 40%, como secuela de no poder trabajar o realizar sus labores de
manera habitual producto de la declaratoria del estado de emergencia, por lo que no se beneficia
al integro de grupos econémicos existentes sino a un sector en especifico.

4.2.2 Opiniones de juristas sobre el Proyecto de Ley 5004/2020-CR.

Vergara (2020) comentd que este Proyecto esGtil y necesario, pero debe ser analizado
a la luz de lo establecido constitucionalmente en la legislacion civil peruana y en la
jurisprudencia, para verificar si-existen mecanismos alternativos que permitan solucionar el
problema suscitado sobre el arrendamiento.

Este jurista sefiala que, de acuerdo a la Casacion 1277-2010, Lima, en lo establecido
respecto a los contratos modernos se procura el equilibrio entre las partes contratantes,
presuponiendo la existencia de la denominada paridad juridica que, -mediante la ley se concede
igualdad a ambas partes; paridad que concuerda con el “principio de equidad contractual”.
Asimismo, reconoce que es innegable que, con el establecimiento del estado de emergencia, los
ciudadanos han sufrido una serie de problemas econémicos, originando que muchas personas
ya no estén en capacidad de cubrir sus necesidades y. obligaciones, sobre todo si estan
comprendidas dentro de los sectores catalogados como los mas vulnerables. Situacién que ha
generado gran cantidad de incumplimiento en.el pago de la renta derivada de los contratos de
arrendamiento; por lo que es razonable que se haya propuesto el mencionado Proyecto de Ley.

Sin embargo, es enfatico al sostener que no es una solucion definitiva puesto que el
suspender el pago implica solo detenerlo o diferirlo por algiin tiempo; para reiniciarlo en cuanto
se declare el fin del Estado de Emergencia; pero que de todas formas dicha renta debera ser
pagada que no se proyecta una supresion o eliminacion de la deuda originada en la suspension
del pago de la renta; siendo impredecible conocer a ciencia cierta lo que sucedera con la crisis
sanitaria y con el comportamiento econdémico a futuro, tanto en el Pert como en el resto del
mundo. En consecuencia, se considera que el Proyecto no es una solucion Gptima,
principalmente porque solo pretende prorrogar la obligacion existiendo un futuro incierto; lo

cual, desde ya, es contraproducente y hasta quiza fuente de conflictos, por lo que se sugiere
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buscar otras salidas que puedan resultar mas adecuadas al tema con la ayuda de la normativa
civil.

En su analisis, Vergara (2020) sostiene que, en el campo de la legislacion civil hay una
serie de alternativas que los arrendatarios podrian utilizar, como ser la imposibilidad parcial y
la excesiva onerosidad sobreviniente en la contraprestacion del arrendamiento (reguladas en los
articulos 1433 y 1440 del Cddigo Civil Peruano respectivamente). Ambas figuras juridicas
tendrian como soporte habilitante la crisis sanitaria aludida y podrian posibilitar una reduccién
proporcional de la renta, siempre que sea posible, teniendo en cuenta para ello factores como la
naturaleza de la prestacion y la voluntad de las partes.

En cuanto a la referida excesiva onerosidad, también se podria obtener una reduccion
en la renta pretendiendo se dé finalizacion a dicha excesiva onerosidad suscitada a raiz de la
pandemia, que debe ser considerada como acontecimiento extraordinario e imprevisible. Cabe
indicar que ambas posibles soluciones deberian ser solicitadas ante un juez civil.

Por otro lado, el mismo_Vergara (2020) expresa que otra razén por la que no considera
que la solucion sea suspender el pago de la renta, es su implicancia negativa respecto al
arrendador, quien podria ser una persona que tenga como Unico. ingreso el producto del
arrendamiento de su inmueble; sustenta su vida con tal ingreso, por lo que una suspension del
mismo, podria poner en.riesgo su propia subsistencia y/o colocar en.zozobra a su familia y a
otros nucleos econémicos.

Respecto a la constitucionalidad del Proyecto de Ley, considera que este no solo es indtil
e innecesario, sino que ademas esta viciado de inconstitucionalidad por ir en contra de lo
sefialado en el articulo 62 de la Carta Magna Peruana, debido a que vulneraria el derecho
fundamental a la libertad contractual si-se llegara a coneretar la modificacion del del contrato
de arrendamiento.

Efectivamente de darse la ley y concretarse la modificacién de los contenidos
contractuales fijados libremente por las partes, habria contradiccion con lo dispuesto por el
mencionado articulo que expresamente establece que los contratos no pueden ser modificados
por leyes. Adicionalmente, dicho autor opina que los juristas que se amparan en el articulo 1355
del Cddigo Civil para justificar la intromision del Estado en los contratos de arrendamiento
celebrados entre privados, deberian tener presente que este articulo es un precepto legal de
caracter infra constitucional, por lo que, jerarquicamente hablando y en atencion con lo
dispuesto por el articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru, debe prevalecer la norma

constitucional sobre la legal.
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El autor mencionado, concluye su analisis indicando que una forma saloménica de
resolver el conflicto suscitado entre arrendadores y arrendatarios es que sean las mismas partes
quienes lleguen a un pacto o acuerdo sobre esta controvertida situacion que a ambos involucra.

Ninamancco (2020) ha opinado sobre el Proyecto de Ley 5004/2020 manifestando que
no es acertado por graves inconsistencias en su contenido. Expresa que en la Exposicion de
Motivos no se ha realizado ningun analisis sobre su constitucionalidad, siendo que es de
elemental observancia el articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert que prohibe alterar o
modificar contratos mediante una ley (El Proyecto no alude en nada a esta norma
constitucional). Tampoco se ha analizado otras figuras legales que si podrian ser aplicables a
determinados casos como el de arrendamiento de locales comerciales y que, por la pandemia,
los arrendatarios han tenido que dejar de lado sus actividades comerciales configurandose una
imposibilidad sobreviniente de la prestacion del arrendador, que le imposibilita hacer uso del
bien materia del contrato. Ergo;.el comerciante no tendria por qué verse obligado a pagar la
renta pactada, ya que el contrato que ha suscrito no puede ejecutarse, siendo atendible una
peticion de resolucion de contrato conforme al articulo 1156 del Cadigo Civil del Perd.

Por otro lado, plantea las siguientes interrogantes: ¢Que sucede si las partes no llegan a
un acuerdo y discrepan-sobre el porcentaje de pérdida de ingresos? ¢(Cémo podria un
arrendatario cuyos ingresos provienen de actividades no formales acreditar las perdidas en sus
ingresos? ¢Qué ocurre si lasubsistencia del arrendador depende del pago de esa renta? ;Qué
pasa si tanto arrendador como arrendatario ostentan una situacion de vulnerabilidad? Preguntas
que no encuentran respuesta ni asidero en la Exposicion de Motivos ni en el contenido del
mismo Proyecto.

Afade que el Proyecto de Ley, lo que procura-en si es regular imperativamente la
suspension del pago de la merced conductiva, incidiendo sobre intereses y penalidades
sobrevinientes a la suspension u omision del pago de la renta, algo que puede interpretarse
como una intrusion en el terreno de la renta en si misma, indiscutible elemento de validez del
contrato de arrendamiento, por lo que dicho Proyecto devendria en inconstitucional.

En mérito a estas apreciaciones, este autor concluye en que no es adecuado que se
pretenda emitir leyes de emergencia sin un sustento apropiado, aunque si es saludable la
voluntad politica de dar soluciones a los problemas derivados de la pandemia. No obstante, no
debe olvidarse que tal voluntad es insuficiente si no cuenta con el respaldo técnico necesario.
De hecho, el Proyecto no solo peca de insuficiencia, sino también puede llegar a ser pernicioso.

Pensamiento similar al anterior es el proporcionado por Meneses (2020), quien opina

que el Proyecto no es adecuado por las circunstancias actuales. Sin embargo, considera que la
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voluntad del legislador es buena por pretender de alguna manera reducir los impactos del estado
de emergencia que se esta viviendo como consecuencia del Covid-19.

Respecto al ambito constitucional del aludido Proyecto de Ley, coincide en el
argumento de que se pretenda la suspension del pago de la renta en los contratos de
arrendamiento mediante una ley, sin tener en cuenta que ello supondria una violacion del
articulo 62 de la Carta Magna Peruana que salvaguarda los términos contractuales pactados por
las partes, protegiéndolos de cualquier modificacion que se les pretenda hacer mediante una ley
u otras disposiciones de cualquier clase. También considera que, si se aprueba este Proyecto,
se obligaria al arrendatario a acreditar su estado de vulnerabilidad econémica como, por
ejemplo, demostrar que se encuentra desempleado o que haya sufrido una severa reduccion de
su jornada laboral y/o de su remuneracion. Aspectao que seria contrario a las normas laborales
que no se condicen con los supuestos del Proyecto.

Otra situacion importante que anota este autor es que los trabajadores independientes
que experimenten una pérdida de sus ingresos superiores al 40% tendrian dificultad de
acreditarla. Por tanto, sugiere que cada contrato de arrendamiento por ser unico y valedero entre
las partes, deberia ser analizado de manera particular; tratar de generalizar como pretende el
Proyecto, no es correcto por la dificultad del tema y de los diversos factores que pueden existir
en cada caso, como la actividad comercial, la utilizacion del inmueble, los términos acordados
y otros que I6gicamente impiden se pueda arribar a una unica y general solucion.

En lo respectivo a la posibilidad de acogerse a alguno de los mecanismos legales
existentes en la legislacion civil, Vergara (2020) opina que los arrendatarios pueden invocar la
excesiva onerosidad de la prestacion, asi como la lesion y algunas otras figuras juridicas que
vienen siendo planteadas por diversos juristas, quienes han manifestado su voluntad de
encontrar salida juridica adecuada con diferentes alternativas de solucién, en armonia con las
normas vigentes.

Manifiesta que el proyecto de ley, no toma en cuenta a los arrendadores que viven
unicamente de la renta que les genera el alquiler de su inmueble; por ende, pretender el
favorecimiento de solo una de las partes sin analizar las consecuencias que podrian generar en
la otra, vulneraria derechos; mas aln en situaciones en las que el arrendador solo perciba la
merced conductiva como unico ingreso para poder subsistir. Indudablemente en lugar de una
solucion lo Gnico que se estaria suscitando seria un enorme caos e inseguridad juridica, similar
a los tiempos en los que regia la ley del inquilinato.

Concluye resaltando la noble voluntad del legislador peruano para disipar los efectos

negativos de la actual crisis sanitaria y economica que experimenta su pais. Empero, exhorta a
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hacerlo respetando siempre el marco constitucional y normativo vigente y teniendo en cuenta
la dificultad del problemay el respeto a las partes que conforman la relacion contractual en los
contratos de arrendamiento.

Por su parte, Denegri (2020) ha centrado el analisis de este Proyecto en el
intervencionismo del Estado Peruano respecto a los contratos de arrendamiento para tratar de
dar solucion a la problematica de alquileres generada por el Covid-19; considerando que se
debe diferenciar la situacion de las personas que se encuentran sujetas a contratos de
arrendamiento y el uso del bien materia de dicho contrato, puesto que existen arrendatarios que
no pueden utilizar el bien para los fines que lo arrendaron; esto debido a que lo utilizaban con
fines comerciales y que, ante el actual estado de emergencia, no han podido continuar dandole
el uso acostumbrado.

También refiere que hay personas que pese a estar poseyendo y usando el bien alquilado,
lamentablemente no cuentan con.los ingresos econdémicos suficientes para cubrir la renta. Por
lo que sugiere fomentar la negociacion entre las partes, para que procuren un acuerdo favorable
para ambas, sin que nadie tenga gue verse perjudicado, ya que la pandemia, de una u otra forma,
ha golpeado a todos.

Se refiere a la cuestionable constitucionalidad de la intervencion estatal en los contratos
de arrendamiento, dado-que la Constitucion Politica Peruana recoge y tutela la autonomia
privada con la que cuentan las partes para llevar a cabo actos juridicos; por lo que el Estado
debe respetar e incluso tutelar que dichas partes respeten sus acuerdos, a los que ellas mismas
se han comprometido a someterse, y no intervenir a favor de ninguna de las dos partes. El deber
primordial del Estado es respetarlos acuerdos al que han llegado las partes contratantes, siendo
ideal que sean esos mismos agentes quienes determinen-qué medidas tomar ante la situacion
problematica.

En cuanto a la posibilidad de suspender el plazo del pago de la renta, considera que no
seria eficaz ya que produce notable incertidumbre al arrendador, en cuanto a la posibilidad de
que no se le pague definitivamente. Adicionalmente, sefiala que el problema no se solucionaria
con desalojos, ya que en lugar de solucionar agravaria el problema recayendo la parte mas
negativa de esta accion en el arrendatario desalojado; mas aun si se tiene en cuenta que el Estado
no estd en la capacidad de conocer todos los contratos de arrendamiento que se han visto
afectados, y que muchos arrendamientos carecen de formalidad puesto que no existe contrato
escrito y solo se ha convenido verbalmente, complicando mas la posible intervencion estatal, al

no existir medios de prueba suficientes para acreditar el contrato de arrendamiento.



87

Desde un punto de vista econémico, expresa que el Estado no puede continuar
haciéndose cargo de mas costos generados por la pandemia, fundamentalmente porque la
economia peruana aun esta en desarrollo, es muy débil y se apoya en gran parte de otros paises
extranjeros con los que tiene diversas relaciones comerciales y econdmicas pero que muchos
de ellos también se han visto afectados por el Covid-19 por lo que la situacién se complica ain
mas.

Finalmente, el autor concluye sosteniendo que el Estado no deberia actuar ni intervenir
en los contratos de arrendamiento por un tema de seguridad juridica; mas bien reitera y alienta
una negociacién entre los sujetos contratantes, pensando en el bienestar tanto del arrendador
como del arrendatario. Ademas, opina que no se debe pretender que el Estado asuma todas las
cargas econdémicas de sus habitantes, dado que ella podria originar una crisis o el aumento de
la deuda publica ya existente.

El jurista Pasco (2020),.también se ha pronunciado.respecto del Proyecto de Ley
5004/2020 precisando que dicho Proyecto prima facie, presenta algunas omisiones; una de ellas
es que no se pronuncia sobre las personas juridicas que, en un-contrato de arrendamiento
ostentan el rol de arrendatarias y que, al-igual que las personas naturales, pueden estar teniendo
dificultades para cumplircon el pago de la renta debido a la ya conocida problematica que vive
tanto el Per como gran parte del mundo por la pandemia.

Agrega, que para las personas juridicas si resultaria factible acreditar la disminucion de
sus ingresos econdmicos. Otra omision que el autor apunta es que tampoco se menciona nada
respecto de las personas que ejercen una posesion directa de los inmuebles (independientemente
de si destinan estos para fines comerciales o de vivienda) mediante figuras juridicas diferentes
al arrendamiento, tal y como sucede con los derechos reales de usufructo, uso o habitacion,
criticando el que se haya limitado exclusivamente a los arrendamientos.

Adicionalmente, comenta que la suspensién del pago de la renta, no seria aplicada si los
agentes que conforman el contrato de arrendamiento, ya han llegado a un trato respecto de dicha
prorroga o de su condonacion parcial o absoluta. Siendo esto asi, de ser aprobado el Proyecto y
entre en vigencia la ley, los arrendamientos que se renegocien posteriormente no se veran
alcanzados por los efectos de esta. Sin embargo, habria incertidumbre respecto de
renegociaciones celebradas antes de la vigencia de la ley; por ejemplo, en el caso de que hayan
acordado una reduccion del 20% de la renta y, que experimente un estado de vulnerabilidad
econdmica una vez que la ley haya entrado en vigencia; el autor se pregunta si aquel

arrendatario podria desconocer lo ya pactado y acogerse a la suspension del pago de la renta.
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Sobre la posibilidad de falsos estados de vulnerabilidad, comenta que seria 6ptimo que
el Proyecto reserve a favor de los arrendadores su derecho de cuestionar a posteriori esa
presunta condicién de vulnerabilidad, por la que se permitié la suspension del pago de la renta
a favor de su deudor. Ademas, en caso de que esa supuesta vulnerabilidad haya sido ficticia,
los arrendadores podran exigir el pago de una indemnizacion como justa penalidad por la
evidente demora, mas los intereses legales que correspondan.

No obstante, sostiene que ningun arrendador querra iniciar un proceso de desalojo contra
sus deudores puesto que consideraria la presente coyuntura, la demora en los procesos judiciales
y las dificultades para que otra persona alquile el bien por las consecuencias econémicas de la
pandemia. Opina que seria mas beneficioso que las partes renegocien el contrato original, hecho
que le convendria al arrendador para seguir percibiendo por lo menos un porcentaje de la renta.
Es por estas razones que considera al Proyecto como inviable.

Respecto a las figuras del Cédigo Civil Peruano comentadas por Vergara (2020),
Ninamancco (2020) y Meneses (2020), Pasco (2020) sostiene. que ninguna de ellas seria
herramienta legal atil. Asi lo considera porque la excesiva onerosidad permitiria al arrendatario
obtener una disminucion en la renta, empero, el arrendador podria negarse a la reduccion y
reconvenir demandando laresolucion del contrato (articulo 1440 del mismo cuerpo normativo).
Sobre la figura juridica de la lesion (articulos 1370 y 1447 del Codigo Civil Peruano), posibilita
al arrendatario plantear la rescision contractual y liberarse del pago de la renta que considere
desproporcional; situacion que ocasionaria la entrega del inmueble al propietario. Accién que
seria poco factible porque los contratos no suelen concretarse sobre un monto referencial que
permita efectuar con objetividad el calculo que se exige para considerar una posible lesion.

En cuanto a la “fuerza mayor” (articulos 1316 y-1426 del mismo Codigo), afirma que
no seria exigible al inquilino el seguir pagando.la renta ni el pago de penalidades y/o intereses
generados por la demora en el pago; sin embargo, el arrendador estaria autorizado a suspender
el cumplimiento de su obligacion de mantener a su arrendatario en el uso del bien, situacion
perjudicial para el inquilino y contraria a los fines del Proyecto.

En lo referente a la imposibilidad sobrevenida, explica que la consecuencia directa de
esta figura es la resolucion del contrato de arrendamiento de pleno derecho, que beneficiaria al
inquilino por la posible exoneracion o disminucion del pago de la renta; pero se le exigiria la
restitucion del bien.

Castafieda (2020), también ha opinado sobre este Proyecto manifestando que la
intervencion por parte del Estado en las relaciones contractuales privadas no es lo més

conveniente y que lo mejor es que sean las partes quienes pacten y acuerden las soluciones a
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sus problemas, que podria darse por conciliacién antes de acudir a un proceso judicial. Ademas,
justifica su opinion bajo los alcances del articulo 62 del maximo cuerpo normativo que posee
el Perq, el cual prohibe que los términos contractuales pactados por los agentes que celebran
dicho acto, puedan ser modificados por ley ni por otra disposicion de cualquier indole.

Adicionalmente, opina que si bien el articulo 1355 del Cddigo Civil Peruano,
posibilitaria que mediante una ley, por temas de interés social, se impongan limites y reglas al
contenido de los contratos celebrados entre privados, este no deberia ser el caso para su
aplicacion debido a que si bien por un lado el Proyecto beneficia a los arrendatarios, su
aplicacion causaria un detrimento econémico en contra de los arrendadores (carga familiar y
deudas que solventan con las rentas que perciben de sus bienes alquilados) y no se solucionaria
el problema, se trasladaria del inquilino al arrendador.

También refiere sobre la temporalidad en la aplicacion de las normas legales, aduciendo
que el Cadigo Civil vigente fue promulgado y publicado en 1984, mientras que la Constitucion
Politica del Pert lo fue en 1993 por lo que, ademas de ostentar un.rango jerarquico superior, es
una norma posterior siendo asi que tiene prioridad en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 51 de su propio cuerpo normativo. También se sustenta en que, mediante Oficio N°
970-2013-MP-FN-OAJ de fecha 24 de octubre de 2013 cursado por la oficina de Asesoria
Juridica del Ministerio Pablico, en cumplimiento con el articulo 1 de-la ley N° 27412 por el que
se emite informacion sobre normas derogadas en forma tacita, se ha hecho de publico
conocimiento que el articulo 1355 del Codigo Civil Peruano habria sido derogado de manera
tactica por el articulo 62 de la Constitucion Politica del Peru, debido a que este ultimo impide
la intervencion estatal que si permitia el primero.

En lo concerniente a las soluciones que el Cddigo Civil Peruano pueda brindar a los
arrendatarios, coincide con Vergara (2020).y Ninamancco (2020) en cuanto a que la
imposibilidad parcial de la prestacién pueda ser invocada por los inquilinos. Sin embargo,
difiere con Meneses (2020) respecto a que pueda aplicarse la excesiva onerosidad de la
prestacion; no la considera viable dado que el valor de las rentas no se ha elevado, siguen siendo
las pactadas en el contrato y que la pandemia no ha modificado el precio del arrendamiento; lo
que sucede es que la obligacion de cumplir con el pago de la renta puede haberse tornado dificil
como clara consecuencia de la realidad economica y laboral de los arrendatarios. Opina que
dicha figura aplica méas en casos de devaluacion o inflacion monetaria, en los que se modifica
la suma de dinero acordada en su momento. Lo que si podria ser usado es la condonacion de la

deuda, pero sujeta al desprendimiento, voluntad y necesidad del arrendador.
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En cuanto al posible subsidio de la renta por parte del Estado Peruano, agrega que existe
un obstaculo muy grande ya que hay arrendatarios que no cuentan con un contrato formalmente
establecido y que supuestos arrendadores hagan figurar contratos de arrendamiento falsos; por
ende, lo primero que deberia hacerse es estudiar las posibilidades de contar con un fondo y
determinar medidas para comprobar que los arrendamientos sean reales; propone que los
arrendatarios presenten recibos de agua o luz en los que figure la misma direccion de domicilio
y que estos a su vez sean legalizados. Sin embargo, es consciente de que dicha labor es muy
ardua y requiere ser analizada con mucha sapiencia para ver si en efecto podria darse y qué
montos podrian entregarse, sin crear con ello confusion en las personas.

Por otro lado, el autor afirma que cada contrato de arrendamiento es Unico y particular
por lo que debe haber una solucién distinta para cada caso; y si las partes llegan a algun tipo de
acuerdo, este debe, expresarlo en forma escrita o por algin medio de difusion virtual y
formalizado en una adenda al contrato principal, con firmas legalizadas ante un notario. Otra
opcion seria acudir a un centro de conciliacion extrajudicial ya que alli también pueden
formalizar lo pactado.

4.2.3 Discusion de Resultados

En lo relativo al Proyecto de Ley 5004/2020-CR, las ideas méas importantes a considerar
es que con la norma en proyecto se pretende una solucion al problema que agobia a muchos
inquilinos que, por efectos de la pandemia han sufrido merma en sus ingresos econémicos y
consecuente dificultad para cancelar la merced conductiva que acordaron antes de la
enfermedad (COVID-19); sin embargo, habria que determinar si este proposito se justifica en
relacion a la normas constitucionales y legales respecto a-los contratos y si la posible
intervencion del Estado en la prérroga del plazo de pago en los contratos de arrendamiento
celebrados entre privados, es constitucional y/o adecuada para las partes que celebraron el
contrato de arrendamiento.

En esencia, lo que se interpreta juridicamente de los dispositivos propuestos en el
Proyecto es que estan dirigidos a lograr la intervencion del Estado Peruano respecto a los
contratos de arrendamientos celebrados entre particulares; dado que en ellos se denota la
voluntad de que el Estado intervenga para que el arrendatario pueda suspender (moratoria legal)
el pago de la renta, los intereses legales y pactados, asi como las moras y penalidades previstas;
todo ello en tanto dure el estado de emergencia sanitaria dictaminado por el Gobierno Peruano
como consecuencia del brote de Covid-19 y hasta dos meses después de finalizada la

emergencia sanitaria.
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Este Proyecto expresamente sefiala que se procedera a favor de los arrendatarios; es
decir, exclusivamente a favor de una de las partes que conforman la relacion contractual en el
contrato de arrendamiento; pero la moratoria legal propuesta no se otorgaria a favor de todos
los arrendatarios; solo y exclusivamente se proyecta a favor del que se encuentre en situacion
de vulneracién econémica, generada por el periodo de la emergencia.

Precisa que las situaciones de vulnerabilidad econdémica deberan ser sustentadas
teniendo en cuenta algunos casos especificos como ser el hecho de que el arrendatario haya
guedado desempleado o sufrido la reduccién de sus jornadas laborales y con ello la
remuneracion que solia percibir, reduciendo significativamente sus ingresos

También propone incluir en la moratoria a los trabajadores independientes que hayan
sufrido un detrimento en sus ingresos o una caida en sus ventas superior al 40% (no precisa en
base a qué se estimaria dicho porcentaje); los incluye por considerar que cualquiera de estas
situaciones problematicas imposibilita al independiente afrontar con normalidad el pago de la
renta.

Conforme a lo expuesto por la mayoria de los juristas citados precedentemente y que se
comparte en este trabajo, el Proyecto de Ley posee serias deficiencias e irregularidades. La
primera de ellas, reposa en el hecho de que solo se limita a sefialar a grandes rasgos que la
suspension del pago de la renta se realizara en los contratos de arrendamiento recogidos en el
titulo VI del Codigo Civil Peruano, mas no menciona especificamente sobre qué tipos de
arrendamiento seran pasibles de aplicacion de la prorroga, algo que se considera fundamental
debido a que son muy distintas las consideraciones que se han de tomar; por ejemplo, lo que
corresponde a un arrendamiento de tipo comercial o a un arrendamiento de casa habitacion.
Siendo que cada uno de estos contratos-posee sus propias caracteristicas; se debe recordar que
son las partes quienes finalmente configuran los términos y clausulas que llevara su contrato;
por lo que puede ser que un arrendamiento sea mucho méas complejo que otro. Por ello, resulta
inadecuado no ahondar con mayor precision la situacion que se estd comentando.

Otra deficiencia del Proyecto, es que no indica de qué manera el arrendatario debera
cancelar la renta adeudada, ya que solamente especifica que la suspension tendra vigencia como
maximo hasta dos meses después de culminado el estado de emergencia, entendiéndose que
luego de ello el arrendatario debera cumplir con su obligacion de pagar la renta. Sin embargo,
existe un vacio enorme al no precisar la forma exacta de satisfacer dicho pago, dejando la
enorme duda de si este sera ejecutado al contado o si por el contrario sera prorrateado en
armadas; méas aun que el estado de emergencia sanitaria se sigue prolongando y no se sabe a

ciencia cierta cuando culminara definitivamente.
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Resulta importante analizar este cuestionamiento ya que se podria generar gran
confusion en las partes que hayan sido sujeto de aplicacion de la norma, una vez aprobada. Y
es que los arrendadores podrian solicitar el integro del monto adeudado como producto de la
moratoria de los pagos, una vez fenecido el periodo de la suspension; en tanto que los
arrendatarios, por razones obvias, preferirian saldar su cuenta de manera fraccionada. No cabe
duda de que se estaria en una situacion muy controversial si se promulga la ley tal cual esta
proyectada, puesto que la acumulacion de los periodos pendientes de pago podria implicar
deuda en cantidad elevada que los inquilinos favorecidos, no estén en condiciones de hacerle
frente; dejando de estar en condicion de favorecidos para pasar a condicion de perjudicados por
tener una deuda que no puedan solventar.

Tampoco se ha considerado que esta moratoria, al favorecer a una de las partes del
contrato de arrendamiento, originaria perjuicio a los-arrendadores al privarles de percibir su
renta en la oportunidad debida y postergando la obtencion de los ingresos que venia percibiendo
conforme al contrato de arrendamiento, ademas de las repercusiones que sobre él también han
recaido como consecuencia de la pandemia.

La intervencion del Estado, favoreceria a una parte en detrimento de otra; lo que
significaria un favorecimiento injusto e inadecuado para la realidad actual. Los contenidos de
una norma deben denotar imparcialidad y no favorecer a una-parte, beneficiandola en
detrimento del derecho de la otra parte. Es de recordar la aseveracion de Sartre: "Mi libertad
se termina donde empieza la de los deméas™; de similar forma los derechos de una parte
terminan cuando y en donde se inician los de la otra parte; por ende, la ley no puede ni debe
favorecer a uno en perjuicio de otro.

Por otro lado, y como ya se ha expresado, el Proyecto exige a los arrendatarios acreditar
una pérdida sustancial de sus ingresos o'una caida superior al 40% para poder sustentar que se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad econémica y con ello poder beneficiarse
accediendo a la suspension del pago de la renta. Sin embargo, en un pais como el Perd, en donde
la informalidad campea y alcanza cifras superiores al 73%, en una realidad en la que sus
habitantes dia tras dia se ganan la vida realizando actividades cuyos ingresos no pueden
acreditar (como el mismo congresista Garcia ha expuesto en la Exposicion de Motivos del
Proyecto), ¢cémo podrian sustentar dicha merma en su economia? La respuesta es clara, simple
y sencillamente no podran hacerlo.

Asimismo, no se especifica quién o qué entidad u organizacion sera la encargada de
acreditar y/o corroborar aquel estado de vulnerabilidad econémica necesario para poder ser

beneficiado con esta potencial ley; y es que definitivamente se debera designar a algin o
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algunos encargados para que revisen los medios probatorios presentados por los arrendatarios
en procura de acceder a la mencionada suspension de la renta, y determinen si en efecto se
encuentran o no en un estado de vulnerabilidad. Tampoco se precisa de qué manera se haria
esto, es decir, si se implementara un proceso como tal, y de ser afirmativo, cuél seria la duracion
de este, teniendo en cuenta que el tiempo apremia y que tanto el proceso como la parte
designada para revisar dicha vulnerabilidad brillan por su ausencia en el Proyecto de Ley.

Otro punto que cabe resaltar del contenido del Proyecto, en tanto establece que no sera
aplicado para aquellos casos en los que las partes hayan acordado el aplazamiento del pago de
la renta, intereses legales y pactados, mora y penalidades o la condonacidn total o parcial de la
renta. Sin embargo, ¢qué sucederia si pese a existir dicho acuerdo o dicha condonacion, el
arrendatario experimenta alguna situacion gue-le impida cumplir ese acuerdo y se encuentra en
la vulnerabilidad econdmica a la que alude el Proyecto? ;Se respetaria el acuerdo primigenio,
o se le permitiria acogerse a los-beneficios dela nueva posible Ley, que claramente le serian
favorables? Es evidente que-al no delimitarse esto, podrian generarse muchos inconvenientes
para la aplicacion de la norma si se llegara a aprobar.

Se considera que en-el Proyecto se incurre en un grave error al centrarse inicamente en
velar por los intereses de las personas naturales que se han visto perjudicadas en sus ingresos
econdmicos, dejando de lado a las personas juridicas que también puedan estar pasando por la
misma o mayor problematica y que figuran como parte arrendataria.en uno o en varios contratos
de arrendamiento. Lo ideal hubiera sido considerarlas, atendiendo sobre todo a aquellas
pequefias empresas que se encuentran iniciando actividades en el mercado, o las que llevan
poco tiempo en el mismo y aln-no logran consolidarse suficientemente sin tener un respaldo
econdémico. No sucede lo mismo ni tendrian por queé ser incorporadas a los supuestos beneficios
de este Proyecto las grandes empresas 0 multinacionales que, por lo general si cuentan con
dicho respaldo. Este criterio no implica una exclusion injusta o discriminadora por efectuar una
diferenciacion centrada en el tamafio de la empresa, puesto que no se trata de ello, sino de
considerar si se podrian encontrar en una situacion de vulnerabilidad econémica o no.

Se entiende que la prioridad que se considera en este Proyecto es que las personas
naturales no se queden sin un techo donde vivir; no obstante, ello no debe significar que se deje
de lado a las personas juridicas, mas aun cuando en un gran porcentaje quien esta detras de estas
son personas naturales. Inclusive, es de tenerse presente que muchas personas piensan que el
término “empresa” significa ingente riqueza; criterio que no es absolutamente cierto y que debe
ser desterrado de la mente debido a que hay muchas empresas que no cuentan con grandes

activos ni utilidades significativas; es mas, algunas incluso poseen mas pasivos que activos.
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Otros casos que no han sido considerados en el Proyecto son los relativos a los
contratantes que se encuentran en proceso judicial por demanda de desalojo interpuesta por el
arrendador en contra de su arrendatario a raiz de la falta del pago de la renta. De aprobarse el
Proyecto los arrendatarios que se encuentren en estado de vulnerabilidad econdmica
debidamente acreditado, se verian beneficiados con la suspension del pago de la renta hasta por
dos meses después de finalizado el estado de emergencia. ¢ Qué pasaria con dichos procesos?
¢Deberian ser archivados? Y, si ya se expidio sentencia, ¢esta deberia quedar sin efecto?
Situacion compleja porque por un lado con la demanda de desalojo se pretende que el contrato
de arrendamiento quede resuelto por incumplimiento de pago de la merced conductiva,
originando el desalojo del inquilino moroso y posibilitando que el inmueble retorne a posesion
de su propietario; en tanto que, con la nueva Ley si se aprueba el Proyecto, se permitiria y
toleraria la falta de pago de la renta. ES posible que con esta situacion se habrian desperdiciado
recursos publicos en cuanto a la-labor jurisdiccional ya efectuada, puesto que dichos procesos
podrian ser archivados.

En cuanto a las alternativas del Codigo Civil Peruano que han sido expuestas
precedentemente y que podrian ser utilizadas por los arrendatarios como mecanismos de
proteccion, esta la figura-de la imposibilidad de la prestacién sin culpa de las partes,
comunmente conocida como imposibilidad sobrevenida, la cual estd regulada en el articulo
1156 disponiendo que en caso la prestacion sobrevenga en imposible sin culpa de las partes,
podréa quedar resuelta la obligacion del deudor, quien debe devolver al acreedor lo que de él
recibi6 en cumplimiento de la obligacion, correspondiéndole los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos a la prestacion no cumplida.

Como puede apreciarse, el contrato quedaria resuelto de pleno derecho y si bien los
inquilinos resultarian favorecidos con el no cumplimiento de su obligacion (pago de la renta),
al ser un contrato de prestaciones reciprocas, la obligacion de la otra parte, también se
extinguiria, por lo que los inquilinos deberian devolver la posesion del bien a su arrendador.
Basicamente al utilizarse esta opcidn se produciria una ruptura del vinculo contractual entre las
partes.

También podria ser la utilizacion de la extincion de la obligacién por causas no
imputables al deudor; es decir, cuando se presentan situaciones contempladas como caso
fortuito o fuerza mayor que, conforme a lo regulado en el articulo 1316 del mismo texto legal,
se produce la extincion de la obligacion cuando esta no se ejecuta por causa no imputable al
deudor. Norma que concuerda con lo establecido en el articulo 1426 que faculta al arrendador

a suspender su prestacion; en el presente caso, a dejar de permitir la posesion del bien a su
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inquilino por el incumplimiento producido, hasta que este satisfaga la contraprestacion
pendiente o se garantice su cumplimiento.

Con respecto a la constitucionalidad del Proyecto de Ley, es de entenderse que podria
declararse inconstitucional puesto que vulnera lo prescrito en el articulo 62 de la Constitucion
Politica Peruana. Esto no quiere decir que el derecho fundamental a la libertad contractual,
amparado por dicho mandato constitucional sea absoluto o que exista una especie de santidad
contractual en mérito al precepto constitucional, Tanto la doctrina como la jurisprudencia
especifican y sustentan que los derechos fundamentales no son absolutos sino que pueden
poseer limites establecidos por ley, en atencion al interés general y/o al bien comun,
permitiéndose su delimitacion, tal y como sucede con los contratos forzosos, puesto que las
leyes, pese a estar subordinadas al cuerpo normativo de mas alta jerarquia, son normas que son
emitidas en aras de buscar lo mejor para todos y que, en consecuencia, deberan interpretarse y
aplicarse en funcion del interés comun'y del bienestar general.

Sin embargo, ¢puede-considerarse como interés general Unicamente al que corresponde
a los arrendatarios? No es asi; y esto implicaria un factor de inconstitucionalidad de la ley que
pudiera emerger en base al Proyecto, debido a que se procura un beneficio parcializado a favor
de una de las partes que integran el contrato de arrendamiento (los arrendatarios), sin considerar
debidamente la situacion de los arrendadores, incurriéndose en-un trato diferenciado que
atentaria contra el derecho que corresponde a ambas partes de conformidad con lo acordado por
ellas mismas, segun sus intereses y posibilidades. De alli que resulta cuestionable considerar
que la potencial ley persiga un interés general o bienestar comun, pasible de ser recibida como
una adecuada limitacion a los derechos a la libertad contractual y a la intangibilidad de los
acuerdos de las partes contratantes; por el contrario, se-considera que podria ser rechazada
mediante un proceso de inconstitucionalidad.

De igual manera, es de rechazo tajante la idea que tienen muchas personas, de que los
arrendadores son la parte fuerte de la relacion contractual en un contrato de arrendamiento, ya
que dicho entendimiento no puede suponer una regla de presuncion valida porque no siempre
el propietario se encuentra en ventaja frente al inquilino; mas ain que en el Perd, se protege
suficientemente al arrendatario mediante leyes especiales que, en algunos casos, perjudican
considerablemente los derechos de los propietarios que arriendan su propiedad.

El Proyecto no ha tenido en cuenta que existen muchas personas que viven
exclusivamente de las rentas que sus inmuebles les generan, lo que es perfectamente valido y
legal. Asimismo, no ha considerado que también pueden existir arrendadores que se han

quedado sin trabajo o que han visto desplomarse sus ingresos en forma significativa y que
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también han quedado en situacion de vulnerabilidad econémica; la que se incrementaria si este
Proyecto genera la respectiva ley y se aplicara tal cual esta propuesta.

Otro aspecto que este Proyecto ha pasado por alto es que, en ocasiones, el concepto que
se paga por renta implica mucho méas que el solo uso y disfrute del bien; son numerosos los
arrendamientos en los que contractualmente se establece que al monto de la renta se le agregue
el pago de los servicios: luz, agua, internet, incluso el mantenimiento del bien, y de los
exteriores y areas compartidas, sobre todo cuando se trata de alquiler de apartamentos o casas
ubicadas dentro de blogues o condominios. Por ende, de aprobarse este Proyecto, al suspenderse
el pago de la renta, los arrendadores no solo dejarian de percibirla, sino que también deberan
pagar los servicios mencionados, algo que evidentemente supone una carga adicional excesiva
e injusta para ellos.

A manera de ejemplo de-este criterio y el entendimiento del mismo, se plantea la
siguiente situacion:

El 1 de enero del 2020, el arrendador (A), suscribe un contrato de arrendamiento con el
arrendatario (B), respecto -de un departamento de su propiedad. ubicado en un exclusivo
condominio de la ciudad de Piura en Peru; contrato con vigencia de un afio. Entre los términos
contractuales acordados por ambas partes, se dispuso que, dentro del monto pactado como
concepto de renta, (S/3500.00 mensuales), estaban incluidos los servicios de agua, luz, internet
y mantenimiento del bien (limpieza del exterior, seguridad, areas comunes), comprometiéndose
(B) a entregar cada fin de mes dicha cantidad a (A). Asimismo, se determin0 la entrega
anticipada de una garantia equivalente al valor de un mes de renta.

Desafortunadamente, a raiz. de un virus letal de nombre “coronavirus”, el cual azota al
mundo entero, el 16 de marzo del mismo afio, el Gobierno Peruano, mediante decreto supremo,
declaro al pais en estado de emergencia..Como.consecuencia del mismo, la empresa para la que
(B) prestaba servicios, ha reducido sus jornadas laborales de manera significativa, recortdndole
su sueldo en un 70%, por lo que esta parte no podia cumplir con el pago normal de la renta del
departamento alquilado; Ante esta situacion (A) dispuso del monto de dinero que recibio en
garantia del arrendamiento considerandolo como pago de dicho mes; y le advirtio a (B) que al
ya no existir un respaldo econdmico que le soporte, no tolerard excusas para el pago de los
proximos meses y que, de no cancelar la renta segun lo acordado, iniciaria una demanda de
desalojo en su contra. Cabe sefialar que (A) es una persona jubilada que Gnicamente vive de sus
rentas.

Pasan los dias y se aprueba el Proyecto de Ley 5004/2020-CR permitiendo a favor de

los arrendatarios que se encuentren en estado de vulnerabilidad como consecuencia del estado
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de emergencia surgido por el brote del coronavirus, la suspension del pago de la renta de sus
respectivos contratos de arrendamiento hasta dos meses después de concluido el estado de
emergencia. (B) cumple con los requisitos solicitados por la nueva ley por ser una persona en
estado de vulnerabilidad, por lo que accede a este beneficio y puede seguir haciendo uso del
bien sin que (A) le exija el pago de la renta o pretenda desalojarlo legalmente.

Segun el ejemplo, el caso tiene un final feliz solamente para una de las partes (B).
Definitivamente la aprobacion del Proyecto de Ley supondria un enorme beneficio para (B),
quien tendria la oportunidad de seguir usando el bien sin pagar la renta durante el tiempo
establecido por la nueva ley; pero, en contrario, habra un gran perjuicio para (A), quien
indudablemente dejaria de percibir la renta de su departamento y, por si fuera poco, debera
hacer frente al pago de los servicios incluidosen el monto de la renta pactada; situacion que,
en su condicion de persona jubilada gue vive su dia-a dia con los ingresos que sus rentas le
generan, agrava mas aun su problema. Cabe, pues, precisar que de ninguna manera el beneficio
de los arrendatarios debe significar el detrimento sus arrendadores, en razén de que ello
devendria en inconstitucional.y se apartaria por completo del significado de la palabra justicia.

Queda entonces claro que, al no existir un interés general y beneficio comdn que permita
limitar la aplicacion del articulo 62 de la Carta Magna Peruana, el Proyecto de Ley bajo analisis,
devendria en inconstitucional; en consecuencia, la intervencion del-Estado en los contratos de
arrendamiento, ademas de su posible declaracion de inconstitucionalidad, contravendria los
principios de la autonomia privada, de la fuerza obligatoria de los contratos (pacta sunt
servanda) y del consensualismo e inalterabilidad de los contratos; principios que son de suma
importancia ya que sirven como-soporte de la institucion juridica de los contratos.

En mérito de lo analizado y expuesto, el Proyecto .de Ley 5004/2020-CR, no debe ser
aprobado ya que, mas que crear una solucion al problema suscitado entre arrendadores y
arrendatarios, lo incrementa poniendo en peligro no solo a la institucion juridica de los contratos
sino también a una gran parte de la poblacion, a quienes no se les considera en absoluto en la
propuesta.

Los motivos gque sustentan esta afirmacion pueden encontrarse leyendo cada una de las
carencias, irregularidades, y deficiencias que el mismo posee y que han sido expuestos en los
parrafos que anteceden al presente. No es dable que en el Peru se propongan leyes como esta,
sin antes realizar un adecuado estudio de las posibles consecuencias que podrian acarrear, mas
aun en una situacion de total incertidumbre como la que se vive hoy en dia producto de este

tragico brote del Covid-19.






Conclusiones

Primera. En la legislacion peruana no existe una definicion del contrato de
arrendamiento congruente con los sustentos teoricos relativos a los contratos, a la libertad
contractual y a la manifestacion de voluntad de las partes; la definicion recogida en el Codigo
Civil Peruano (Art. 1666) solo precisa el caracter obligacional tanto del arrendador como del
arrendatario, lo cual no se condice con la denominacion dada al mencionado articulo:
“Definicion”.

Segunda. El Cadigo Civil Peruano establece las regulaciones que deben ser respetadas
por los sujetos que se relacionen como partes en un contrato de arrendamiento; normas que son
de obligatorio cumplimiento; por ende, en el contrato no debe estipularse ninguna clausula que
las contravengan. Sin embargo, en dicho_codigo ni‘en otra norma especifica se ha regulado
respecto a la situacion de arrendadores y-arrendatarios que hayan tenido contrato vigente
durante el desarrollo de la pandemia originada por el coronavirus. Es mas, el Proyecto de Ley
N° 5004/2020-CR, presentado por el Congresista Paul Gabriel Garcia Oviedo el 03 de abril del
2020, no ha sido aprobado por el Congreso de la Republica, hasta la fecha.

Tercera. Existe singular controversia juridica entre el derecho fundamental: Libertad
de contratar (Art. 62 de'la-Constitucion Politica del Perd), en cuanto dispone que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase y el
contenido normativo del articulo 1355° del Cadigo Civil Peruano gue si permite imponer reglas
o0 establecer limitaciones al contenido de los contratos por interés social, publico o ético. Se
considera que el articulo 1355° estaria derogado tacitamente por el mencionado articulo 62 ya
que es una norma de superior jerarquia y posterior a la del. Cadigo Civil Peruano; no obstante,
el Tribunal Constitucional ha precisado que se trata de una regulacion normativa que limita la
libertad de contratar y que los derechos fundamentales no son absolutos, por lo que pueden ser
materia de limitacion normativa. Esta controversia juridica aun no esta definitivamente
dilucidada, pues se sigue emitiendo opiniones en uno u otro sentido. Pero ninguna de las dos
normas se refiere ni resuelve el problema de incumplimiento contractual por razones de
pandemia.

Cuarta. La principal problematica ha radicado en el hecho de que, por los problemas
economicos derivados de la pandemia, los arrendadores no recibian el pago convenido por
merced conductiva, sufriendo un detrimento en su economia; en tanto que los arrendatarios,
también impactados en forma negativa por la misma razon y por las restricciones impuestas por
el Ejecutivo, no obtenian los recursos necesarios y/o suficientes para el cumplimiento de su

obligacion, necesitando del aplazamiento, suspension, reduccién o condonacion de
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determinados meses de la renta pactada. Pero en ninguno de los dos casos, se contaba con una
normativa que amparara el derecho de uno y otro.

Quinta. Si bien es cierto que en dicho Proyecto de Ley se proponian medidas
complementarias a favor de los arrendatarios que estuvieran en situacion de vulnerabilidad
como consecuencia del estado de emergencia por el brote de la pandemia, también lo es que ha
generado muchos cuestionamientos debido a las diversas carencias que posee.

Sexta. La intervencion estatal en los contratos de arrendamiento celebrados entre
privados, tal y como lo plantea el Proyecto, devendria en inconstitucional. No porque se
considere que existe una santidad contractual que impida tajantemente al Estado intervenir y/o
modificar dichos contratos, sino porque su aprobaciéon implicaria una intromision que no
obedece en estricto a un interés general y, porel contrario, resulta parcializado, favoreciendo
Unicamente a una de las partes que conforman la relacion contractual (arrendatarios) y
perjudicando a la otra (arrendadores). Por ello,-al no existir un sustento que permita flexibilizar
lo dispuesto por el art. 62° de la Carta Magna Peruana y los. principios contractuales de
consensualismo, pacta sunt .servanda, autonomia de la voluntad e inalterabilidad de los
contratos, la controversia sigue pendiente y con ello se estd demostrando un nivel de indolencia
por parte de las autoridades al no establecer normas o criterios adecuados para solucionarla.

Séptima. La vulneracion constitucional que el Proyecto causaria al derecho
fundamental de la libertad contractual, atentaria especificamente contra la libertad de
configuracion interna y no contra la libertad de conclusion, esto debido a que el contrato de
arrendamiento habria sido celebrado previamente de manera libre y voluntaria por las partes, y
la injerencia estatal, de aprobarse el Proyecto tal cual ha sido presentado al Congreso,

modificaria indebidamente los términos que rigen dicho-acuerdo.
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