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INTRODUCCION

Hace algunos afios la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina
del Sagrado Corazén tuvo a bien encargarme la elaboracion de un Manual de
Contratos, con el objeto de difundir el conocimiento de esta materia entre las
alumnas de nuestra Facultad.

Confieso que siempre tuve mucha reticencia a escribir sobre la Teoria
General de los Contratos, en la medida de que me he sentido tradicionalmente
influenciado por las ensefianzas de quien siempre fue, en las aulas de la Uni-
versidad y fuera de ellas, mi maestro en la materia, el doctor Manuel de la
Puente y Lavalle.

En ese sentido, me ha sido muy dificil escribir sobre este tema sin desli-
garme de las doctrinas y de la memoria del maestro y amigo.

No obstante ello, he escrito estas pdginas, en las que si bien no abordo
todo lo relativo a la Teoria General de los Contratos, si trato acerca de algunos
temas basicos, en un trabajo que fundamentalmente tiene fines de divulgacion
y, espero, pueda llegar a constituir material de estudio de mis alumnos y para
todos aquellos que quieran iniciarse en esa extraordinaria aventura que es el
Derecho de los Contratos.

Antes de concluir estas palabras debo agradecer a la ex decana de la Fa-
cultad de Derecho de Ia Universidad Femenina del Sagrado Corazdn, la Doc-
tora Gabriela Aranibar Ferndndez Ddvila, por haberme confiado este encargo
cuando ejercia el decanato, asi como al doctor Luis Felipe Almenara Bryson,
ex-decano de la Facultad y al doctor Manuel Rivera Parrefio, actual decano,
por el apoyo brindado para su culminacion.

Lima, mayo del 2008

Mario Castillo Freyre



LEccioNES DE CONTRATOS

NoCIONES GENERALES

Tal y como expresa Francesco Messineo,' «la vida juridica no se fosiliza
en formas inmutables, sino que, por el contrario, estd en perenne movimiento y
en constante evolucién». Aquello, en tanto —como afirma Anibal Torres
Vidsquez—? «La funcién principal del ordenamiento juridico consiste en dar
una respuesta o solucion a una serie de problemas sociales. Cuando un conjun-
to de problemas sociales tipicos es regulado por el Derecho, la realidad socio-
econdmica se institucionaliza. La institucién, en cuanto realidad social regula-
da por el ordenamiento juridico, constituye un instrumento de dinamizacién de
la vida juridica y de apertura de nuevas posibilidades».

El contrato, dentro de esta perspectiva, constituye una de las grandes ins-
tituciones juridicas, graficando al mismo tiempo una importante realidad so-
cial regulada por el Derecho, y, ademads, la regulacién de aquella realidad.

Se vive contratando constantemente, no hay individuo que en su quehacer
diario no celebre algtin contrato con el objetivo de alcanzar las mds variadas
finalidades de la vida econémica.

Cuando se piensa en el contrato, existe la errénea inclinacién a evocar un
rito solemne, cuando lo cierto es que una operacién econémica puede verifi-
carse de modo instantdneo: Al subir al autobiis, al adquirir un periédico, al
realizar un servicio, al retirar golosinas de un distribuidor automdtico, entre
otros muchos casos. Es mds, en la mayoria de los supuestos se trata de una

! MEssINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Fu-
ropa América, 1986, tomo I, p. 381.

? Torres VAsQuEz, Anibal. Acto juridico. Lima: San Marcos, 1998, p. 268.



operacion simple, ya sea porque se celebra instantdineamente, o bien porque, a
pesar de tener un objeto complejo, las modalidades de celebracién se han sim-
plificado mediante la préctica de la simple suscripcién de un modelo predis-
puesto por la empresa, o bien porque no ha tenido lugar un proceso de tratativas,
estructurado en fases de redaccion del texto contractual .

El contrato —especie principal dentro del género del acto juridico que cons-
tituye, por ende, un instrumento consubstancial de todo individuo— se define
como el acuerdo de voluntades entre dos o mds partes, destinado a crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales.

De esta forma, el contrato supone la creacién de relaciones juridicas que
vinculan privadamente a los sujetos, de modo que puedan satisfacer sus pro-
pios intereses.

Este importante instrumento juridico se fundamenta en la autonomia pri-
vada de las partes, la misma que se expresa a través de la libertad de contratar
o de conclusion —libertad que tiene cada sujeto de decidir si contrata o no y con
quién—; y la libertad contractual, de autorregulacion o de configuracién interna
—posibilidad de determinar las condiciones y términos de un contrato, esto es,
su contenido—.

La autonomia privada es, asi caracterizada, un poder de autorregulacion
de intereses y relaciones juridicas propias desplegado por el mismo titular de
ellas. Permite, entonces, constituir relaciones juridicas y reglamentar el conte-
nido de las mismas. En la autonomia hay un poder de gobierno sobre la esfera
Juridica, por lo que su ejercicio exige la funcién de la voluntad y la funcién de
las demads potencias del individuo.

Dentro de este orden de ideas, uno de los elementos esenciales del contra-
to es la declaracion de voluntad de los sujetos contratantes. La nocion juridica
de aquella voluntad se encuentra vinculada de forma inherente al principio de
la autonomia privada que acabamos de delinear.

* Avrpa, Guido. «El contrato en el Derecho privado italiano actual». En: Estudios sobre el con-

trato en general. Por los sesenta afios del Codigo Civil Italiano (1942-2002). Lima: ARA
Editores, 2003, p. 133.
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1. EL ORIGEN HISTORICO DE LA CATEGORIA DE CONTRATO

El concepto de contrato que acabamos de esbozar y que hoy reconocemos
como légico y natural es el resultado de un largo proceso histérico en el que
poco a poco se fue admitiendo la idea de que una promesa puede dar lugar a
una obligacion en sentido juridico.

En efecto, llegar a una nocién como la esbozada ha sido mas complejo de
lo que a primera vista pudiera parecer. Ha sido necesario recorrer un largo
camino en el que los principios que informan al ordenamiento juridico han
evolucionado, como podra ser apreciado a continuacién.

1.1. Derecho primitivo

Si bien se admite que tener una nocién completa del contrato primitivo es
sumamente dificil, se admite también que desde que el hombre se relaciona
con otros hombres, el fenémeno de la contratacion, —al menos en una version
rudimentaria— existe.

Gracias a la posterior aparicion de la escritura, se ha encontrado constan-
cia de las primeras relaciones contractuales en las cuales la forma juega un rol
fundamental, constituyendo un elemento esencial de esta institucion juridica.
En este primer momento, la forma se cumplia a través de ceremonias de varia-
dos tipos en las cuales estaban presentes factores mdgicos y religiosos.

Debemos resaltar, siguiendo a Lopez Santa Maria,* que en sus manifesta-
ciones mads antiguas, el contrato carecia de la connotacién econémica que hoy
lo distingue, pues, antes de un vinculo de interés, se consideraba como una
alianza total y mistica de los contratantes, en relacién andloga al parentesco,
un radical cambio de estado.

1.2. Derecho Romano

En el Derecho Romano cldsico la palabra contractus no significé el acuer-
do de voluntades, que es el sentido moderno que tiene, sino la relacion juridica

4 Citado por ArIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Con-
tratos: Parte General. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1995, p. 14.
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o el vinculo obligatorio en sf (la obligacion). El acuerdo de voluntades (con-
sentimiento) adquirio significado en el Derecho Justinianeo y fue llamado
pactum o conventio y no contractus.

En esta linea de pensamiento, manifiesta Diez-Picazo® que originariamen-
te la voz contractus no parece haber poseido un preciso significado técnico
juridico. Etimoldgicamente contractus es el participio pasivo del verbo
contrahere, por lo cual designa genéricamente lo contraido. Lo contraido es un
negocio o, mas exactamente, una obligacion (negotium contractum, obligatio
contracta). Contractus es, pues, aquella situacién que da origen a ese especial
vinculum iuris en que la obligatio consiste.

Anade el profesor espaiiol que para crear una obligatio, en el antiguo De-
recho Romano, era necesario realizar unos determinados actos solemnes y ri-
tuales (nexum, sponsio, stipulatio). De esta suerte, en rigor, sélo a todos aque-
llos actos solemnes y rituales que generan una obligatio se les podia llamar
contractus.

Mads adelante, sin embargo, probablemente por influjo del Derecho de
Gentes, se admitid que en determinados casos concretos, el hecho de la entrega
de la cosa generaba —para el que la habia recibido— la obligacion de restituir
dicha cosa. Se hablaba entonces de una obligacion que re contrahitur, es decir,
que se contrae por virtud de la entrega de una cosa (res). Esta idea, que mds
adelante dio origen a la categoria dogmadtica de los llamados contratos reales,
se aplicaba sobre todo al mutuo o préstamo, al depdsito, al comodato y a la
prenda.

Precisa Diez-Picazo que en un momento posterior, cuando el Derecho
Pretorio admiti6 los llamados judicia bonae fidei, se considerd que algunas
obligaciones podian crearse por el mero consentimiento o por el mero acuerdo
de las partes, no obstante aquéllas eran excepcionales y quedaron limitadas a
tipos muy concretos de negocios: compraventa, arrendamiento, mandato, so-
ciedad.

5 Diez-Picazo Ponce b LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Edi-

torial Tecnos, 1979, tomo I, pp. 93 y ss.
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Fuera de los casos anteriores, el Derecho Romano conoci6 la existencia
de convenciones, en las cuales una de las partes daba alguna cosa o hacia algo
para recibir luego a cambio algo que la otra parte prometia, a su vez, dar o
hacer (do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias). En el Derecho
Antiguo, como quiera que estos acuerdos no se ajustaban a los tipos legales, no
producian accion para reclamar el cumplimiento de lo prometido, y, por consi-
guiente, tampoco generaban una genuina obligacion. Unicamente, en virtud de
la idea general que veda el enriquecimiento sin causa, el que habfa dado podia
repetir cuando la promesa de su adversario no se habfa cumplido. La preten-
sién no se dirigia aqui a obtener el cumplimiento de la promesa, sino tinica-
mente la restitucion de la prestacion, era el remedio de la condictio causa data
causa non secuta. En un momento posterior el pretor concedid, en este tipo de
acuerdos, una accion dirigida a reclamar el cumplimiento de la promesa (actio
praescriptis verbis). A partir de ese momento, tales acuerdos fueron considera-
dos ya como contratos y recibieron, por la doctrina posterior, el nombre de
contratos innominados, no porque carezcan verdaderamente de un nombre,
sino mds bien por su no pertenencia a ninguno de los tipos legales previamente
establecidos.

El Derecho Romano cldsico conocié también la institucién de los pactos.®
Los pactos, si bien eran definidos como acuerdos de voluntades, no generaban
ningin efecto juridico inmediato. Asi, no producian obligacion, ni proporcio-
naban tampoco una accién para exigir el cumplimiento de lo pactado (ex nudo
pacto actio non nascitur, nuda pactio obligationem non parit). La defensa ini-
cialmente era sélo una defensa por via de excepcion. El demandado, para para-
lizar la accién del demandante, podia oponer la existencia del pacto (exceptio
pacti). Luego, sin embargo, algunos pactos fueron provistos de accion. Esto
ocurrié singularmente con los llamados pacta adiecta o pactos ahadidos a un
contrato como cumplimiento del mismo, pacta pretoria o pactos tipificados
por el pretor (pacto de hipoteca) y pacta legitima o pactos a los cuales los
emperadores concedieron una accion especial.

Debemos destacar que existen dos concepciones respecto al campo que
abarcé el contrato en el Derecho Romano cldsico. Por un lado la concepcion
amplia, para la cual los contratos fueron numerosos, tipicos y formales, com-

¢ Resulla curioso resaltar que es precisamente al pacto, y no al contrato, a lo que Ulpiano
define como duorum in idem placitum vel consensus.
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prendiendo los contratos verbis, reales, literales y consensuales. Por el otro, la
concepcion restringida, para la que sélo son contratos aquéllos en que ambas

partes estdn obligadas, esto es, lo que actualmente se conoce como contratos
con prestaciones reciprocas.’

Una importante evolucién del pensamiento juridico se produce en la épo-
ca poscldsica o justinianea del Derecho Romano. Asi, es probable que en dicha
€poca se haya iniciado la gran corriente del voluntarismo, que lleva a conside-

rar que el origen de las obligaciones se encontraba en la expresion de la volun-
tad de las partes.

Esto se produjo como consecuencia del ensanchamiento de los tipos con-
tractuales clasicos, que habia producido la actio praescriptis verbis.

Tal accidn sélo se concedia a los llamados contratos innominados, que
eran en realidad convenciones con prestaciones reciprocas, siempre y cuando
una de las partes hubiera realizado ya su prestacion (causa data). Esta tltima
era un elemento de formacién del contrato, ya que antes de que ella se produz-
ca, ambas promesas eran revocables. Asi, se reconocieron los contratos

innominados doy para que me des, doy para que hagas, hago para que des y
hago para que hagas.®

Asimismo, otro hecho importante que contribuyd a fortalecer el
voluntarismo juridico en esta etapa fue la aproximacién que se produjo entre la

idea de pacto y la de contrato, cuando algunos pactos (pacta praetoria) fueron
dotados de accién.”

_Por ultimo, debemos destacar que en el Derecho Romano la forma tuvo un
sentido distinto al que el Derecho moderno le atribuye. Con el requisito de la
forma no se buscaba proteger a las partes intervinientes o tutelar los derechos

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit.,tomo I, p. 18.

ARIAS-SCHREIBER Pezir, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo 1, p. 20.

ARIAS-SCHREIBER PEzET, Max. Exégesis del Cdigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo I, p. 20.
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de los terceros; la forma tenfa su razén de ser en la tradicién, en los cultos
religiosos.

A ello debemos agregar que la forma era un requisito esencial e impres-
cindible, al punto de que la voluntad de las partes sélo tenia relevancia si se
encontraba acompaifiada de una forma determinada.

1.3. Derecho Medieval

Siguiendo lo sefialado por Diez-Picazo'® podemos afirmar que el concep-
to de contrato que hoy poseemos no se formé en el Derecho Romano. Tampo-
co en el Derecho Intermedio fue lograda dicha concepcién. La jurisprudencia
medieval, desde los glosadores hasta los intérpretes del siglo XV, continia
moviéndose alrededor de los esquemas del Sistema Romano Posclasico, al que
permanece sustancialmente fiel, aunque sin renunciar a algunos desarrollos
conceptuales. En este periodo los autores conservan la antitesis fundamental
entre contractus y pacta, o, usando la férmula que ellos empleaban, entre pac-
ta vestita y pacta nuda. El sistema de contratos continiia siendo presentado
como un sistema de causas o de figuras tipicas reconocidas como fuentes de
obligaciones, que se agrupan en las categorias tradicionales de contratos
nominados (formales, reales, literales y consensuales) e innominados. Se man-
tiene ademds el principio nudum pactum obligationem non parit, al cual se le
atribuye una importancia fundamental, de suerte que, con arreglo al pensa-
miento de los intérpretes medievales, el contractus es fuente de una obligatio
civilis, mientras que el nudum pactum da vida dnicamente a una obligatio
naturalis.

Tras la caida del Imperio Romano de Occidente se dicta el denominado
«Cédigo de Eurico», el cual constituye el primer cédigo para los visigodos,
siendo atribuida su redaccion a juristas romanos. Por otro lado, Alarico, hijo de
Eurico, dicta la «Lex romana visigothorum» que era aplicable a los vencidos
hispanos y galo-romanos. Es recién a partir del «Eidctum Theodorici» que por
primera vez conquistadores y conquistados se encuentran sometidos al mismo
Derecho. Los reyes Chindasvinto y Rescesvinto inician la fusién de los Dere-

10 Digz-Picazo PoncE pE LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Op. cit.,
tomo I, p. 87.
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chos Romano y Bérbaro, que se plasmaria luego en el Fuero Juzgo, cuya co-
rreccion y ordenamiento en titulos y capitulos estuvo a cargo de San Braulio."

En el siglo XII opera el resurgimiento del Derecho Romano, el cual puede
ser atribuido a Irnerio como consecuencia del hallazgo de un manuscrito de los
Pandectas. El rigor I6gico de las soluciones dadas por los jurisconsultos roma-
nos a los casos concretos, permiti6 la supervivencia del sistema Juridico roma-
no. En lo que se refiere a las obligaciones, las reglas que nacieron en el Dere-
cho Romano adquirieron un cardcter universal.2

Como bien expresa De la Puente y Lavalle,” poca o ninguna significa-
cion, con la honrosa excepcion de Espaiia, tiene el desarrollo del contrato en la
Edad Media.

Manifiesta el citado profesor que se repiti6 casi, paso a paso, la evolucidn
del concepto en el Derecho Romano, iniciandose con una etapa primitiva, que
acoge el sistema verbal y solemne, para pasar a una época en que las necesida-
des del tréfico requieren del contrato real, y -finalmente- llegar a una etapa en
que se trata de alcanzar, sin lograrlo, el pleno dominio del contrato consensual.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos importante destacar el caso
espaiiol —como lo hace De la Puente y Lavalle—, el mismo que por primera
vez admitiria en el Ordenamiento de Alcald del afio de 1348, el valor de simple
acuerdo de voluntades o consentimiento.

En este sentido, Gorla' sostiene que «el Ordenamiento de Alcald (ano
1348) por influencia del Derecho Consuetudinario Castellano y del Derecho
Canénico, establece de manera radical y terminante la validez del consenti-

ARIAS-SCHREIBER PEzET, Max. Exégesis del C ddigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo |, p. 21.

*  ARIAS-SCHREIBER PEzET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Contratos. Parte
General. Op. cit., tomo [, p. 21.

DE LA PUENTE v LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca Para leer el Codigo
Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1998, Primera
Parte, vol. XI, tomo 1, p- 33.

" GorLa, Gino. El Contrato. Barcelona: Bosch Casa Editorial. 1959, tomo I, pp. 53 y 56.
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miento en los contratos, de cualquier modo que se manifieste (Ord. de Alcal4,
Ley Unica del Titulo XVI)». El texto dice asf: «[...| sea valedera la obligacion
y el contracto que fueren fechos en cualquier manera que parezca que alguno
se quiso obligar a otro, e facer contracto con el [...]».

Anade el citado autor que con esta importantisima ley, como se ha indicado,
queda introducido en el Derecho Espaiiol el principio consensual, con notable
anticipacion a la fecha en que dicho principio aparece en otras legislaciones.

A partir de este momento —sefiala Gorla—, «la forma queda relegada a un
segundo plano y el eje de la contratacion se desplaza al fondo, es decir a la
voluntad de los contratantes. Con tal de que conste la intencién de obligarse,
vale la obligacion, sin que pueda alegarse que no se siguieron las formalidades
de la estipulacion, que no se otorgé documento puiblico, que se trataba de un
contrato entre ausentes, etc. Tal principio espiritualista —asi consagrado— lo
veremos constantemente reconocido y aplicado por la Jurisprudencia hasta nues-
tros dias».

Asimismo, refiere que los comentaristas del Ordenamiento de Alcald pa-
recen inclinarse a considerar que dicha ley pone fin a la distincién entre pacto
y contrato, ¥ que con ella quedan absorbidos los contratos verbales dentro de
los consensuales. Con todo, y aun admitiéndolo asi, no cabe llevar mas lejos
las consecuencias para afirmar, por ejemplo, que en el Ordenamiento de Alcala
se hubiera reconocido la validez y la obligatoriedad de la promesa unilateral
no aceptada, cosa que algtin autor pretendid, dejandose arrastrar por una inter-
pretacion excesivamente literal.

El autor concluye en que tampoco afecta dicha ley a otros requisitos que
no sean de forma sino de esencia en determinados contratos, como por ejem-

plo, la entrega de la cosa en los contratos reales.

Es importante indicar que la presente norma pasé dos siglos mds tarde a la
Nueva Recopilacion de 1567 y de ahi a la Novisima Recopilacién de 1805.

1.4. Derecho Canénico

La mayoria de los autores coinciden en reconocer la influencia determinan-
te del Derecho Candnico en la formacién del concepto moderno de contrato.
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Dentro de tal orden de ideas, los canonistas, menos ligados a la tradicion
romana justinianea, habfan podido elaborar un nuevo concepto de contrato,
otorgando un valor fundamental al consenso y estableciendo la idea de que la
voluntad es la fuente de la obligacion.

La doctrina canénica se encuentra ademds muy condicionada por una se-
rie de motivaciones de orden ético y religioso, como las que imponen el deber
de fidelidad a la palabra dada y el deber de veracidad. Estos deberes imponen
la obligacién de observar los pactos aunque €stos hayan sido simples nuda
pacta. En la «Summa» se enuncia el principio mendacium est si quis non
cumpleat quod promisit. El faltar a una promesa es un engafio, una mentira y,
por consiguiente, un pecado.

La doctrina candnica medieval trata, por ello, de encontrar medios idé-
neos con el fin de reprimir el pecado cometido por aquéllos que no mantienen
sus pactos o promesas.

Arias-Schreiber'® no duda en afirmar que, asi como el Derecho Romano
se caracterizo por el individualismo, el formalismo y la técnica juridica en la
contratacion, el Derecho Candnico presenta como principal atributo la intro-
duccién de lo que Georges Ripert llamé la regla moral. De esta manera, los
canonistas aprovecharon la técnica juridica romana como un molde, cuyo con-
tenido estuvo dado por los principios ético-religiosos del Cristianismo.

El destacado jurista nacional sefiala, asimismo, que este periodo se carac-
teriza por lo siguiente:'®

* El Derecho Romano tuvo caricter supletorio para todo aquello que no
hubiese sido objeto de normas eclesidsticas.

* Se reconoci6 la tutela juridica al nudo pacto, lo que no importa, sin
embargo, que el Derecho Canénico hubiese consagrado totalmente el
principio consensual.

5 Arias-ScHreBER Pezer, Max. Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo [, p. 23.

"% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit.,tomo |, p. 24.

* Se introduce el principio de la bona fides en la teoria de las obligacio-
nes.

* Se crea la doctrina canénica del contrato usuario, interpretando que la
causa debia ser entendida como equivalencia en las prestaciones.

* Las limitaciones a la autonomia de la voluntad se manifiestan en la pro-
hibicién del préstamo con intereses, la teoria del justo precio y la de la
lesién. También se desarrollan la teoria del abuso del derecho y la teorfa
de la imprevision.

Cabe destacar que Gorla,"” por su parte, postula una posicién distinta a la
analizada y sosticne que la influencia del Derecho Canénico, que segiin algu-
nos autores, habria hecho triunfar en el Jus Civile el principio consensual, fue
muy limitada y mucho mas tardia de lo que algunos autores habrian pretendi-
do. «Probablemente —afirma el citado autor— se acudié al Derecho Canénico
en busca de apoyo o como justificacién moral, cuando ya en la practica se
habia ido imponiendo el principio consensual, al menos en los contratos mds
usuales. En todo caso, la préctica y la costumbre se resistieron frente a aquella
influencia o intromisién, incluso se combatid la forma de la promesa jurada
-muy difundida— por el temor de que pudiera dar lugar a la intervencién de la
Jurisdiccidn eclesidstica [...]».

1.5. Concepcion moderna de contrato

Coincidimos con Diez-Picazo'® cuando expresa que la formacién histéri-
ca del concepto moderno de contrato se produce sélo con posterioridad a esta
€poca, y por la confluencia de diversas corrientes de pensamiento:

a) Laprimera de estas corrientes de pensamiento puede encontrarse —como
ha sido sefialado con anterioridad— en la doctrina del Derecho Candni-
Co.

b) La segunda corriente aparece, en parte, en el voluntarismo juridico de
la escoldstica tardia y, en parte, también en la necesidad practica del

"7 Gorea, Gino. El Contrato. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1959, tomo |, p. 64.

'8 Diez-Picazo PoNCE pE LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid:
Editorial Tecnos, 1979, tomo 1, pp. 95 y 96.
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trafico mercantil de liberar de trabas formales a la contratacion. Un
resultado de esta corriente es el principio consagrado en el Derecho
Histérico por la Ley del Ordenamiento de Alcald, con arreglo a la cual
de cualquier manera que un hombre quiera obligarse, queda obligado.
El desarrollo de la practica comercial en la Baja Edad Media y la co-
rrespondiente elaboracién doctrinal y jurisprudencial de las Institucio-
nes del trifico mercantil, impusieron una flexibilidad en las viejas for-
mas y en los esquemas civiles. Asi como la aequitas canénica, fundada
sobre la ratio pecati, habia impuesto la fidelidad a los pactos, la aequitas
mercatoria y las caracteristicas de los jueces y de los tribunales mer-
cantiles, en los cuales se decide ex bono et aequo, llevan también a una
conclusién parecida.

¢) Latercera corriente de pensamiento se produce merced a la Escuela del
Derecho Natural Racionalista, nacida en los siglos XVII 'y XVIII y al
pensamiento de la Ilustracién. Por una parte, tomando como punto de
partida el racionalismo y el individualismo juridico, esta escuela puso
de relieve en primera linea la idea de voluntad individual y de voluntad
humana. Por otra parte, buscando a las normas y a las instituciones una
justificacién exclusivamente fundada en la razén natural, llegd a la con-
clusién de que el fundamento racional de la creacién de las obligacio-
nes se encuentra en la libre voluntad de los contratantes.

Cabe precisar que el racionalismo antihistérico de esta escuela y su total
desvinculacién con los esquemas tradicionales del Derecho Romano permitira
establecer por primera vez la idea segiin la cual solus consensus obligat, que se
consagra como un principio dogmético del Derecho Natural. Al mismo tiem-
po, se podra formular un nuevo sistema contractual fundado sobre una concep-
cién unitaria del contrato como acuerdo de voluntades.

En este sentido, no podemos desconocer la influencia que tuvieron Domat
y Pothier para la elaboracion del Cédigo Napoléon. Como bien manifiesta De
la Puente y Lavalle,' estos autores recogieron las diversas corrientes de pensa-
miento antes relacionadas y proclamado en sus obras el principio del nudo
consentimiento, el que fuera recogido por dicho Cédigo.

12 DEg LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Cédigo
Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1998, Primera
Parte, tomo I, vol. XI, pp. 35 y 36.
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El profesor citado precisa que el articulo 1134, segiin el cual las conven-
ciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquéllos que las han
hecho, «es quiza la mejor lograda expresion del liberalismo y de la fuerza del
principio de la autonomia de la voluntad».

Segtin este principio —agrega De la Puente—, entendido como la libre fa-
cultad de los particulares para celebrar el contrato que les plazca y determinar
su contenido, efectos y duracidn, se manifestd irrestrictamente en sus dos as-
pectos: la libertad de ponerse de acuerdo (libertad de contratar o de conclusién
del contrato) y la libertad para determinar su contenido (libertad contractual o
de configuracion interna).

Asimismo, agrega el citado autor que el fuerte ascendiente que tuvo el
Cdédigo Francés en las codificaciones del siglo XIX es por todos conocido.
Para el caso peruano tiene especial importancia (sin desconocer la de los Cédi-
gos Nacionales de 1852 y 1936) la adopcion por los Cédigos Italiano (1865) y
Espaiiol (1889) del valor del consentimiento como creador de vinculos obliga-
torios. El primero de ellos, por ser fuente directa del Cédigo Civil Italiano de
1942, cuya huella en nuestro Cédigo Civil, especialmente en el tema contrac-
tual, es evidente; y el segundo, por influencia de la doctrina espafiola en el
pensamiento de los codificadores de 1984.

A modo de conclusion, el maestro peruano destaca —citando las palabras
de Messineo— que ademads del consensualismo, los derechos civiles modernos
ofrecen un segundo e igualmente conspicuo resultado. Se trata de que mientras
el Derecho Romano conocia figuras singulares de contratos, en un régimen
que €l llama atomistico, los Derechos modernos otorgan al contrato la calidad
de categoria general y abstracta. Se le «presenta como un molde uniforme que
encierra la constante del contrato mismo y en el cual es posible vaciar cual-
quier contenido».

En virtud de todo lo expuesto, se llega a la concepcion moderna de contra-
to, la misma que lo concibe como todo acuerdo de voluntades por medio del
cual los interesados se obligan. El contrato asi concebido se convertird en la
institucion central, en la piedra angular, no sélo del Derecho Civil, sino de todo
el ordenamiento juridico. El ordenamiento juridico es contemplado desde esta
perspectiva, como una trama de contratos que los particulares celebran. El
Derecho es el reino del contrato, de manera que donde acaba el contrato acaba
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también el Derecho y comienza el reino de la arbitrariedad y de la fuerza.
Finalmente, las limitaciones a la libertad de contratar seran consideradas como
«atentados a la libertad de la persona».

2. FORMACION DE LA CONCEPCION ACTUAL DEL CONTRATO

El contrato sirve a los contratantes para la obtencién de las mas variadas
finalidades précticas, toda vez que actualmente se suele decir que también sir-
ve al interés general. Hoy, por lo tanto, se considera la posibilidad de una doble
funcion de este importante instrumento juridico: la individual y la social.

En nuestro sistema de vida todos contratamos a diario. Aun aquél que se
dedica a limpiar autos en los estacionamientos entra ya en el Derecho de las
Obligaciones y, mds exactamente, en el de los Contratos, bajo la figura con-
tractual de la locacién de servicios.

Es que no cabe duda de que ¢l contrato se presenta como el gran instru-
mento para la circulacion de los bienes y de los servicios, en tanto permite que
sean los particulares quienes regulen sus relaciones de modo que sus intereses
puedan verse satisfechos.

No obstante, como veremos a continuacién, el concepto que actualmente
tenemos de contrato no descansa tinicamente sobre esta vision individualista.

En tal sentido, Diez-Picazo,” en opinién que compartimos, asevera que la
concepcion que hoy se maneja de contrato responde, en su mds profundo fun-
damento, a una serie de presupuestos ideolégicos y socioldgicos.

En primer lugar, responde a un presupuesto econémico propio de una eco-
nomia liberal fundada en el lema del laissez faire y en la idea de que las leyes
del mercado y el egoismo individual actuando en el propio interés son, como
dice Adam Smith, los mejores motores de la felicidad y de la prosperidad de
las naciones.

*  Diez-Picazo Ponce pE LeoN, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Op. cit.,
tomo I, p. 89.
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En segundo lugar, el contrato se basa en la idea de la igualdad sustancial
de las partes contratantes. Dentro de esta perspectiva se afirma que el contrato
es el mejor medio de arreglo de los intereses privados porque es una obra
comtin de dos contratantes, que se encuentran en igual situacién y en un mis-
mo plano econémico.

Por ultimo, el tercero de los presupuestos ideoldgicos y socioeconémicos,
segiin Diez-Picazo, se encuentra en una época que rinde culto a la idea de la
preponderancia de la libertad individual, lo que, en definitiva, constituye una
¢poca de predominio burgués sobre la economia. Puede decirse que esta con-
cepcion del contrato es un instrumento idéneo para un sefiorio de la burguesia
sobre el mercado de capitales y de trabajo y, en definitiva, para un sefiorio
sobre la economia considerada en su conjunto.

El reconocimiento de este tltimo presupuesto nos lleva a admitir también,
la posibilidad de que el contrato pueda llegar a convertirse en un instrumento
de opresion econémica en aquellos supuestos en los que uno de los contratan-
tes es frente al otro lo suficientemente fuerte, como para convertirse, de hecho,
en legislador dnico de la situacién emergente.

Se justifica, de esta manera, la intervencion del Estado a través de una legis-
lacion limitativa, mas no restrictiva de la autonomia privada de los individuos.

Lo expuesto, en palabras de Carlos Ferndndez Sessarego,? permite com-
prender cémo el Derecho cumple una doble funcién, la misma que es confor-
me con la estructura bidimensional de la naturaleza humana. Por un lado se
protege al ser humano en cuanto tal, con la finalidad de que, en tanto ser libre,
pueda realizar su proyecto de vida; y, de otro lado, salvaguarda el bien comuin,
el interés social, el derecho de los demads. El bien comuin, por la calidad social
que ostenta el hombre, es el bien de todos y el de cada uno. Todo lo que acon-
tece en la sociedad compromete, por consiguiente, al ser humano en tanto indi-
viduo y todo lo que le sucede al individuo repercute, en alguna medida, en la
comunidad.

Lo cierto es que el contrato no sélo tiene incidencia en la esfera particular
de los sujetos a quienes relaciona, sino también en la vida social.

2

*' FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Prélogo». En: Contrato y mercado. 1.ima: Gaceta Juridica,
2000, p. 9.
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«El liberalismo econdémico sublimé el papel del contrato. Entendid, por
un lado, que a través del contrato encuentran su satisfaccion los intereses de las
partes, pero agregé algo mds; que por el juego de la entera libertad en el con-
trato, encontraba su mejor satisfaccién también el interés general. El indivi-
duo, al actuar como si estuviera guiado por una mano invisible, persiguiendo
su propio interés, promueve «frecuentemente el de la sociedad mads
eficientemente que cuando intenta promoverlo».?

Esa funcién social —que convive con la funcién individual también pro-
pia de esta institucion— hace necesaria la intervencion del Estado de modo
que se proteja el Bien Comiin.

Este fendmeno, propio del razonamiento de nuestro tiempo, ha llevado a
un sector de la doctrina a hablar, incluso, de una suerte de «humanizacién del
contrato», que implica caer en la cuenta de que el ordenamiento juridico tiene
sentido solamente como cauce a través del cual la persona puede realizar sus
ideales, intereses, fines y aspiraciones; comprendiendo, a su vez, que el con-
trato debe ser un medio de cooperacién social, un instrumento al servicio de la
armonizacién de los intereses sociales.

Asi, el escenario actual, en el que el principio irrestricto de autonomia
privada contractual, al verse enfrentada en el plano de los hechos con una mar-
cada desigualdad econémica que trae aparejado el abuso en la contratacion, ha
supuesto que el Estado deba erigirse como regulador de las relaciones contrac-
tuales entre los particulares, buscando equilibrar las posiciones, limitando el
campo de la autonomia privada. Ello, frente a la aparicion y el fortalecimiento
del fenédmeno de la masificacion de las relaciones comerciales, el mismo que
ha producido la imperiosa necesidad de celebrar simultineamente una gran
cantidad de contratos, cuyos términos no son discutidos para el caso de cada
vinculo contractual que se origina.”

Lérez DE ZAvaLiA, Fernando J. Teoria de los contratos. Parte General. Buenos Aires: Victor
P. de Zavalia-Editor, 1984, p. 30.

¥ El Cadigo Civil Peruano de 1984, recoge este enfoque del contrato en sus articulos 1355 y
1392. La primera norma —hoy derogada— prescribia que la ley por consideraciones de inte-
rés social, ptiblico o ético puede establecer limitaciones al contenido de los contratos. La
segunda aborda el tema de las cldusulas generales de contratacion.
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Segiin Max Arias-Schreiber, el contrato en la concepcién recogida por el
Codigo Civil de 1984, se caracteriza, por consiguiente, por los rasgos que a con-
tinuacion detallamos:

* La defensa del contratante débil frente al fuerte, especialmente en los
contratos celebrados por adhesion y de contratos tipo.

* El respeto de la buena fe del otro contratante y la tutela de la confianza.

* [aexclusion de los intereses no merecedores de tutela.

* La insercion automatica de ciertas cldusulas.

* La integracion del contrato mediante la voluntad de la ley.

* El respeto al derecho de los terceros en la simulacion.

* Lanecesidad de que el error pueda ser conocido por la contraparte para
que tenga relevancia.

* La rescindibilidad del contrato concluido en estado de peligro o por
efecto de lesion.

* Laexigencia de que el incumplimiento tenga considerable importancia
para que se admita la resolucion del contrato; etc.

Estas, como subraya Messineo,? son otras tantas manifestaciones de un
nuevo espiritu contractual, que no se puede vacilar en reducir al principio de
sociabilidad. Dicho principio constituye el correctivo a una concepcion exce-
sivamente individualista y a una disciplina en ella inspirada, teniendo como
principal aspecto la preeminencia de los intereses generales sobre los intereses
particulares.

Debemos hacer notar que este cambio esencial con el cual se acepta que el
contrato no sélo tiene una funcién individual, sino ademads una social, también
se ha dado en nuestro medio.

Felipe Osterling Parodi —en el discurso que pronuncié con motivo de la
presentacion de los primeros tres tomos del Tratado de los Contratos Tipicos,
cuya autoria corresponde al suscrito— ha expresado, en ese sentido, que un
claro reflejo de ese cambio y esa nueva perspectiva del Derecho Contractual se
encuentra dado por el contraste entre el Cédigo Civil de 1984 y su predecesor
de 1936:

' Arias-ScHREBER Pezer, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo |, pp. 32 y 33.

*  MessinNego, Francesco. Doctrina General del Contrato. Op. cit., tomo 1, pp. 20 y 21.
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«Entre ambos cuerpos normativos existen diferencias que se derivan de
los distintos contextos y periodos histéricos en los que cada uno se inserta.

El Cédigo Civil de 1936 respondia a una realidad particular cuyos funda-
mentos ideolégicos guiaron sus preceptos normativos. Aquel Cédigo fue con-
cebido en una época en la que el Estado asumi6 un rol pasivo en relacion con la
proteccion y tutela de las libertades del individuo.

En este marco, el presupuesto indispensable del Derecho era la proteccion
de la libertad del individuo. Este ultimo era conceptualizado practicamente
como un soberano o legislador privado capaz de crear leyes de uso personal
por intermedio del contrato.

En esta época el hombre se habia convertido en la razon de ser y en la
finalidad de todas las leyes. El interés se centré en el desarrollo pleno de su
libertad; en el ejercicio de su libre albedrio; en la construccién de las relacio-
nes juridicas en las que estaba inmerso sobre la base de su querer individual; y
en el respeto total a dichas relaciones en los términos en que fueron concebi-
das, de tal manera que sélo podian ser modificadas por €l mismo. Frente a esa
biisqueda de libertad, la justicia pasé a ocupar un segundo plano.

El individualismo, base del sistema liberal, privilegio, de esta manera, la
libertad individual con la que la construccién del dogma de la autonomia de la
voluntad se elevé por encima de cualquier valor colectivo.

Esta visién del mundo fue plasmada legislativamente en el Codigo Civil
de 1936, cuyas normas y preceptos exaltaban, a través de la regulacion de
ciertas instituciones, la libertad del hombre. Las relaciones juridicas patrimo-
niales fueron agrupadas en torno de los conceptos de propiedad y de contrato,
olvidando, sin embargo, que sin igualdad econdmica, la libertad juridica se
convierte en un anhelo utépico.

Cuando los hechos prescinden del Derecho, la juridicidad es puesta en
crisis y la sociedad también deja de lado a los operadores juridicos. De aqui
que la constatacién del divorcio existente entre las normas, sus presupuestos y
objetivos, y los hechos concretos que debian regular, incidieron en la modifi-
cacion de los postulados cldsicos del liberalismo, que fue debilitandose gra-
dualmente.
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Todo derecho empieza a concebirse con una funcién social. El hombre
puede ejercitar su libertad en armonia con el derecho de los otros. Bajo esta
nueva perspectiva se desarrolla el concepto de la funcion social de la propie-
dad, que despoja al derecho de propiedad su cardcter absoluto. En el mismo
sentido, la libertad contractual se orienta hacia una biisqueda de armonia entre
su ejercicio y el interés social.

Los cambios sociales, los avances cientificos y tecnologicos y el desarro-
llo creciente de la industria, entre otras razones, han sido las causas de las
grandes transformaciones producidas en el Derecho privado, al que la vida y
sus exigencias presionan cada vez con mayor fuerza para adecuarlo a ella.

Asi se llegé a aceptar la necesidad de renovar el Codigo de 1936. Se acep-
t6 —tal y como se hizo notar en la introduccion del Proyecto de Reforma en el
que tuve el honor de participar presidiendo la Comisién encargada de su elabo-
racién— que somos actores de una época en la que el totalitarismo, el estatismo
absorbente y el colectivismo exacerbado, son repudiados en todas sus formas,
reconociéndose en su lugar como fundamentos esenciales la democracia so-
cial, la libertad y la vigencia plena del Estado de Derecho.

Igualmente, el cambio ideoldgico producido en aquellos afios trajo consigo
el reconocimiento de que el Derecho es social tanto en su origen como en su fin,
imponiéndose una interrelacion concreta y dindmica entre los valores colectivos
y los individuales, con el firme propésito de que la persona sea preservada sin
privilegios y exclusivismo, superandose con ello el individualismo absoluto».

Hasta aqui las expresiones del profesor Osterling.

La regulacion establecida en nuestro Cédigo Civil en materia contractual
contempla asi, en sus diferentes normas, la ideologia que orienta a la época en
general: La comprensién de que el Derecho debe equilibrar los intereses colec-
tivos e individuales. Como advierte Mosset Iturraspe, «el contrato no puede
ser el reino del egoismo, del puro interés individual, sin poner en grave riesgo
el bien comtin y la paz social».

Sin perjuicio de lo antes expuesto y tal como serd desarrollado mas ade-
lante, la autonomia privada sigue siendo el fundamento del contrato. No obs-

tante, dicha autonomia no se concibe como total y absoluta sino que su propio

27



concepto invoca también el concepto de limites, de modo que el orden indivi-
dual y el social no colisionen.

3. ConcerTO DE CONTRATO

De conformidad a lo establecido por el articulo 1351 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, «El contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial».

De la definicién contenida en el referido cuerpo sustantivo, debemos ex-
traer diversas consideraciones que resulta indispensable abordar.

Sin duda, la ley peruana ha partido de establecer un concepto para el con-
trato.

Mas alla de si se trata de la definiciéon mds acertada o no, y dentro de la
linea de pensamiento que pasa por considerar que los Codigos Civiles, asi
como ninguna otra ley pueden aspirar a la perfeccion, estimamos que el citado
concepto es vilido en cuanto a que resulta siendo cierto, fuera del hecho de que
todo resulta discutible en el ambito de las ciencias juridicas.

Antes de iniciar en estricto nuestro andlisis, debemos subrayar la enorme
y determinante influencia que ha tenido el Cédigo Civil Italiano de 1942 res-
pecto del Libro VII del Cédigo Civil Peruano de 1984, referente a Fuentes de
las Obligaciones, y en forma especial, respecto de la Seccion Primera que ver-
sa sobre los contratos en general.

Tal influencia ha sido incluso reconocida en la Exposicion de Motivos y
Comentarios de la Comisién Reformadora a la Introduccion del citado Libro,
en la que su ponente, Max Arias-Schreiber afirma lo siguiente:

«En el curso de este trabajo veremos cudles han sido las fuentes del Codi-
go en materia contractual. Adelantindome, sefialo que si bien permanecimos
fieles a nuestra tradicion juridica en todo lo que tenia de rescatable, y por lo
que muchas de las disposiciones del nuevo Cédigo repiten en el fondo y, a
veces, también en la forma, las normas del Cadigo Civil de 1936, no puedo
desconocer la enorme influencia que ha tenido el Codigo Civil Italiano de 1942,
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lo que no es de extraniar si se tiene en cuenta que es el producto de una avanza-
da cultura y que, en su conjunto, presenta depurada técnica juridica».

En ese sentido debemos también destacar que la definicion contenida en
el articulo 1351 estd tomada de un modo bastante fidedigno de la definicién
contenida en el articulo 1321 del Cédigo Civil Italiano, precepto que establece
lo siguiente:

Articulo 1321.- «Nocidn.- El contrato es el acuerdo de dos o mds partes para
constituir, regular o extinguir entre si una relacién juridica patrimonial».

Existe, no obstante, una diferencia que Manuel de la Puente?® califica como
minima, pues mientras nuestro Cédigo distingue entre la regulacién y la modifi-
cacion de la relacion juridica patrimonial, su par italiano no lo hace. Esta dife-
rencia se explica porque algunos autores italianos, entre los que se encuentra
Messineo, piensan que la expresion regular es el equivalente de la expresién
modificar, mientras que otros, como Sacco, consideran que regular es un térmi-
no mds amplio que modificar, puesto que se regula una relacion no sélo cuando
se la modifica, sino también cuando se la asegura, cuando se pacta el traslado de
la carga de la prueba, cuando se elimina la reciprocidad de la relacion, etc.

3.1. El contrato como acto juridico®
Segtin lo dispuesto por el articulo 140 de Cédigo Nacional, el acto juridi-
co es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o ex-

tinguir relaciones juridicas.

En tal sentido, es sabido que los actos juridicos pueden revestir cardcter
unilateral o plurilateral.

* Dk ra Puente v Lavarre, Manuel. «Influencia del Cédigo Civil Italiano en los libros de

obligaciones y contratos en la codificacién peruana». En: Estudios sobre el contrato en
general. Por los sesenta afios del Cadigo Civil Italiano (1942-2002). Op. cit., p. 60.

En este punto consideramos conveniente dejar en claro nuestra posicién respecto a la proble-
mdtica que ha surgido en el Derecho, con la introduccién del concepto de negocio juridico.
En este sentido, cabe precisar —coincidiendo con De la Puente y Lavalle— «que realmente no
se percibe una diferencia fundamental alguna entre la nocién del acto juridico segtin la
teoria del acto juridico y la del negocio juridico segtn la teoria del negocio juridico».
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Son actos juridicos unilaterales aquéllos para cuya celebracion solamente
se requiere de la manifestacion de voluntad de un agente, vale decir de una parte.

Ejemplos de actos juridicos unilaterales tenemos varios. Es el caso del
testamento, el mismo que en el Peri s6lo puede celebrarse unilateralmente, en
la medida de que se encuentran prohibidos los testamentos conjuntos.

Otro caso de acto juridico unilateral seria la promesa unilateral de recom-
pensa, en donde para el nacimiento de la referida promesa solamente es nece-
saria la concurrencia de la voluntad de aquél que la formula.

En otras palabras, podemos sostener que en ambas concepciones, los elementos importantes
son la existencia de una manifestacién o declaracion (exteriorizacion) de una o varias volun-
tades y el propdsito de producir mediante ella efectos juridicos queridos por el ordenamien-
to juridico, que pueden consistir en la creacién, modificacién o extineién de un derecho. La
diferencia parecerifa radicar, mds que en los propios conceptos de acto y negocio juridicos,
en la elaboracién de las construcciones intelectuales hechas para llegar a ellos.

El distinto rol que algunos hacen jugar a la declaracién con relacién a la voluntad en ambas
teorias, haciendo primar a aquélla sobre ésta, no es propio, por lo demds, de la teoria del
negocio juridico, ya que existen en el campo de ella destacados defensores de la teoria de la
voluntad (Savigny, lhering, Windscheid, Messineo). Por otro lado, la disparidad entre las ex-
presiones manifestacién, a la que se concede un sentido amplio de exteriorizacion, y declara-
cién, cuyo alcance se pretende limitar por razones formales, constituye, simplemente un matiz
que no altera la coincidencia fundamental entre las nociones de acto y negocio juridicos.
Como bien indica De la Puente, el factor que podria crear un elemento de confusidn es que
en la teoria del negocio juridico se contempla la existencia del acto juridico (en sentido
restringido), entendiéndolo como aquél que produce efectos juridicos por la actividad del
hombre, pero independientemente de su voluntad. Por ello, se dice, con razén, que en la
teoria del negocio juridico el acto juridico es distinto del negocio juridico.

Empero, tales actos involuntarios no son los actos juridicos definidos de acuerdo a la teoria
del acto juridico, la cual considera que la voluntariedad (manifestacion de voluntad) es un
elemento esencial para la configuracion del acto juridico.

Lo que la teoria del negocio juridico define como acto juridico, viene, en realidad, a repre-
sentar lo que la teorfa del acto juridico denomina como hecho juridico.

Luego de lo expuesto, podemos concluir en que la nocion de acto juridico tiene, en esencia y
dentro de su propia teoria, el mismo contenido que la de negocio juridico en la teoria de éste.
Ahora bien, cabe sefialar que nuestro Cédigo Civil de 1984 conserva la tradicién de aplicar
la teorfa del acto juridico con resultados satisfactorios. Dentro de tal orden de ideas, la
nocién de acto juridico estaria contenida en la definicién que brinda el articulo 140 del
citado cuerpo legal, segtin el cual el acto juridico seria la manifestacién de voluntad destina-
da a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.

En virtud de lo expresado, debe tenerse presente que el contrato se enmarcaria dentro de la
definicion de acto juridico.
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Los actos juridicos plurilaterales, sin embargo, son —en la practica— mu-
cho mas numerosos que los unilaterales. Son aquéllos que para su celebracién
requieren la concurrencia del acuerdo de dos 0 mas voluntades, declaradas por
las respectivas partes que les dan nacimiento.

Los actos juridicos plurilaterales, como su nombre lo indica, son aquéllos
en cuya celebracion intervienen dos o mas partes, no obstante lo cual en la
practica suelen denominarse con frecuencia actos juridicos bilaterales, nom-
bre que indica —de por si— la presencia celebratoria de sélo dos partes.

Lo que ocurre es que, sin lugar a dudas, en su mayoria los actos juridicos
plurilaterales son celebrados tinicamente por dos partes, pero ello no significa
que deba generalizarse la denominacion de bilaterales a todos aquellos actos
en los cuales intervengan mas de dos agentes.

No obstante ello, se acepta en los hechos la division clasificatoria de uni-
laterales y bilaterales, siendo conscientes de que los bilaterales en el lenguaje
comtin, comprenden a los plurilaterales, a pesar de que, en estricto sentido
Juridico, los actos plurilaterales son el género y los bilaterales la especie.

Actos bilaterales muy comunes y conocidos por todos son, por ejemplo, el
matrimonio, que de conformidad a lo dispuesto por el articulo 234 del Cédigo
Civil, es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legal-
mente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de dicho
Cédigo, a fin de hacer vida comtin.

Es evidente que el matrimonio, mds alld de ser considerado como una
institucion, es un acto juridico bilateral.

Otro caso es el de los contratos, materia de este estudio, los mismos que
pueden ser considerados como los actos juridicos bilaterales o plurilaterales
por excelencia.

Ahora bien, luego de expresar las consideraciones anteriores acerca de los
actos juridicos y los contratos, resulta necesario precisar que los contratos cons-
tituyen una especie de los actos juridicos, en la medida de que, por un lado, si
el universo de dichos actos incluye tanto a aquéllos de cardcter unilateral como
a aquellos otros de cardcter plurilateral, los contratos se ubican tnica y exclu-
sivamente dentro de los actos juridicos plurilaterales.
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Y, por otra parte, si tenemos en consideracion que algunos actos juridicos
pueden revestir fundamentalmente contenido patrimonial y otros carecer de
dicho contenido, los contratos forman parte de ese grupo de actos juridicos que
tienen contenido de orden patrimonial.

En tal sentido, los contratos son, doblemente, especies de actos juridicos.

En esta linea de pensamiento, De la Puente® manifiesta que el contrato es
«un acto juridico plurilateral y patrimonial». Es plurilateral, ya que a diferen-
cia de los actos unilaterales, necesita el concurso de las manifestaciones de
voluntad de varias partes para generar la creacion, regulacién, modificacion o
extincién de relaciones juridicas.

Asimismo, el contrato es un acto juridico patrimonial ya que la relacion
juridica creada (regulada, modificada o extinguida por el acto) versa sobre
bienes o intereses que posean una naturaleza econémica, o sea puedan ser ob-
jeto de valoraci6n. Esta valoracién —como bien lo expresa el profesor cita-
do— no tiene cardcter subjetivo, o sea no interesa si determinado bien tiene
valor econémico para determinada persona, lo cual puede estar influenciado
por factores sentimentales, de oportunidad o de necesidad, sino cardcter obje-
tivo, esto es considerando si el bien tiene un real valor econémico por sus
propias caracteristicas, prescindiéndose de connotaciones personales.

Resulta interesante, en este parte, preguntarnos por qué si los contratos
son actos juridicos poseen una teoria general propia.

Romero Zavala® ha contestado esta interrogante seialando que si se con-
sidera a los contratos en realidad como actos juridicos, se llegard por elemental
l6gica a sostener que la teoria de los actos juridicos es indiscutiblemente apli-
cable a los contratos, lo que llevaria a afirmar la inconveniencia de pretender la
existencia de una teoria general de los contratos. Por consiguiente, las reglas

% DE LA PUENTE ¥ LAvALLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Cédigo
Civil». Lima: Fondo Editorial de La Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1998, Prime-
ra Parte, vol. XI, tomo [, p. 48.

2 ROMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Cédige Civil Peruano. Teoria Gene-
ral de los Contratos. Libro VII del Cédigo Civil. Seccion Primera (articulos 1351 al 1425).
Lima: Editora FECAT, 1999, tomo [, p. 19.
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normativas del acto juridico resultarian asi suficientes para resolver la proble-
matica de los contratos. Entonces —concluye el autor— «hablar de una teoria
general de los contratos resultaria una lamentable duplicidad conceptual».

Mosset Iturraspe,™ por su parte, afirma que sobre el particular existen tres
posturas: dos extremas y una intermedia:

(a) La primera de estas posiciones otorga jerarquia prioritaria a los con-
tratos en general, de manera que todas las apreciaciones sobre ellos y
las normas legislativas comprenden también a los actos juridicos ge-
néricamente considerados, esto es, abarca disposiciones comunes, pero
legislando de modo exclusivo sobre los contratos. Esta es la concep-
cion tradicional consagrada en el Cédigo Civil Francés, seguido por el
Suizo y el Italiano, pese a los cambios operados en este tiltimo.

(b) La segunda, opuesta radicalmente a la primera, refuerza la jerarquia
del acto juridico, ubicando a los contratos bajo su campo de aplicacién
para evitar el riesgo de estampar férmulas vacias de sentido y sustan-
cia, dada la importancia que tiene hoy en dia el acto juridico, debe
invertirse la formula precedentemente expuesta. La doctrina viene adop-
tando cada vez con mayor fuerza dicha orientacion.

(c) La tercera teoria es la intermedia, y reconoce por igual la importancia
y Jerarquia de ambas teorfas; por lo tanto, conviene legislar por separa-
do normando las instituciones propias que las distinguen. Nadie duda
—expresa el autor citado— ya en el Derecho Moderno que existen insti-
tuciones en los contratos que no pueden ser normadas por las reglas
del acto juridico, asi como considerar al campo del acto juridico mu-
cho mds amplio que el de los contratos. Dicho de otra manera —conclu-
ye Mosset [turraspe— las normas del acto juridico se aplican también a
otras ramas del Derecho distintas de la contractual.

Tras esta breve revision de las principales tesis elaboradas sobre la mate-
ria, podemos concluir en que existe una teoria general de los contratos que estd

a0

Mosser ITURRASPE, Jorge. Contratos. Buenos Aires: EDIAR Sociedad Anénima Editora, 1988,
p. 36.
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independizada de la teorfa del acto juridico, a pesar de que no se niega que los
contratos son una especie del acto juridico que, como tal, constituye el género.

Asimismo, compartiendo el pensamiento De la Puente y Lavalle,* consi-
deramos que el Cédigo Civil Peruano ha adoptado la tercera posicién esgrimi-
da sobre el particular por Mosset Iturraspe, pues en su Libro II trata del acto
juridico, regulando las disposiciones generales sobre el mismo, su forma, la
representacion, la interpretacion del acto juridico, sus modalidades, la simula-
cién, el fraude del acto juridico, los vicios de la voluntad, la nulidad del acto
juridico y su confirmacién, o sea los principios aplicables a todos los actos
juridicos, inclusive a los contratos.

La Seccién Primera del Libro VII, por otro lado, desarrolla la teoria gene-
ral del contrato, que comprende las disposiciones generales de los contratos, el
consentimiento, el objeto del contrato, su forma, los contratos preparatorios, el
contrato con prestaciones reciprocas, la cesion de posicion contractual, la ex-
cesiva onerosidad de la prestacion, la lesion, el contrato a favor de tercero, la
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, el contrato por persona a
nombrar, las arras confirmatorias, las arras de retractacion y las obligaciones
de saneamiento.

En buena cuenta, podemos sostener que un contrato particular —por ejem-
plo, la compraventa— estd sujeto tanto a las reglas aplicables a los actos juridi-
cos como a las aplicables a los contratos en general.

Ahora bien, cuando hemos hecho referencia a la patrimonialidad del con-
trato, no se piense que debe identificarse dicha patrimonialidad con el eventual
cardcter oneroso del contrato.

La patrimonialidad de los contratos tiene directa relacién con la
patrimonialidad de las obligaciones objeto de los contratos.

De acuerdo al concepto de contrato adoptado por el articulo 1351 del C6-
digo Civil Peruano, resulta evidente que el objeto de todo contrato serd, nece-
sariamente, la creacion, modificacion, regulacion o extincién de obligaciones.

3 DE LA PUENTE ¥ LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Codigo
Civil». Op. cit., Primera Parte, vol. XI, tomo 1, pp. 46 y 47.
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En tal sentido, las obligaciones, para ser tales, deben tener por objeto una
0 mas prestaciones de contenido netamente patrimonial.

La patrimonialidad de la obligacion se refiere especificamente al hecho de
que la misma sea susceptible de valorizarse econémicamente; es decir, que las
leyes o el ordenamiento juridico de un pais, permitan —aunque ello sélo se
haga como un ejercicio mental— asignar un valor a las prestaciones.

El que una prestacion sea susceptible de valorizarse no significa que las
partes la hayan valorizado, asi como tampoco que hayan pactado la existencia
0 pago de una contraprestacion a cambio de la referida prestacion.

La patrimonialidad de la obligacion se refiere tnica y exclusivamente al
hecho de poder valorizarla, sin contravenir disposicién legal alguna, asi como
tampoco transgredir los valores morales, civicos, patriéticos, o de otra indole,
que imperen en un determinado momento.

En tal sentido, existirdn determinados deberes juridicos cuyo cumplimiento
estd prescrito por la ley, pero que no resulta posible valorizar. Un ejemplo
representativo estd constituido por los deberes juridicos de fidelidad y de co-
habitacion nacidos del matrimonio.

Es evidente que, por establecerlo asi la ley, los cényuges tienen el deber
de ser fieles reciprocamente, al igual que el de vivir juntos. Sin embargo, no
creemos que a la mayoria de personas en el Pert de hoy se le ocurra la posibi-
lidad de valorizar el deber de fidelidad, vale decir, de asignar un valor econé-
mico o patrimonial a dicho deber, aunque sea en el plano intelectual o tedrico.

Tampoco creemos que se pueda hacer lo mismo con el deber de cohabita-
cion.

Pero no existe norma legal alguna que impida valorizar dichos deberes; lo
que ocurre es que la sociedad en su conjunto, dados los valores imperantes en
nuestro tiempo, no podria aceptar la valorizacion de un deber juridico de esta
naturaleza; ello, simplemente, se consideraria inmoral.

Con esto no estamos diciendo que la respuesta a este problema siempre
serd la misma, pues, sin lugar a dudas, siempre estara latente la posibilidad de
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que en el futuro cambien los valores éticos y morales de la propia sociedad, la
misma que podria llegar a considerar susceptibles de apreciacion patrimonial
los deberes juridicos a que hemos hecho referencia.

Otro ejemplo terminaria de ilustrar la patrimonialidad sobre la que veni-
mos expresandonos. Se trata del caso de los deberes juridicos de orden civico,
como es el caso de guardar el debido respeto por los simbolos de la Patria. Es
evidente que mas alld de tener que cumplir con dicho deber, impuesto por
mandato legal, el mismo nunca seria susceptible de valorizacion, porque a la
sociedad en su conjunto le repugnaria valorizar un deber de tal naturaleza.

3.2. La relacion juridica patrimonial

Cuando se celebra un contrato se genera entre las partes la denominada
relacion juridica patrimonial.

Sin embargo, esta expresion puede ser entendida en un sentido doble.

En primer termino, debe recordarse que en sede de Derecho de Obligacio-
nes, la relacion juridica patrimonial es sinénimo de obligacion propiamente
dicha, empledndose en la referida drea del Derecho Civil, con frecuencia, en
ese sentido.

Dentro de tal orden de ideas, y siendo conscientes de que los contratos son
fuente generadora por excelencia de obligaciones, podria decirse que los con-
tratos generalmente crean mas de una obligacion y, por tanto, generan mds de
una relacién juridica patrimonial entre las partes.

Dentro de la segunda acepcién de la expresion relacion juridica, se entien-
de por ella al conjunto de obligaciones que las partes han contraido entre si. De
esta forma, seria susceptible de identificacion la expresion relacion juridica
con relacion contractual, vale decir, con el conjunto de obligaciones nacidas
de un contrato.

Dentro de las concepciones modernas de la doctrina civilista, cuando se
celebra un contrato, éste deja automdticamente de existir, y lo que queda sub-
sistente es la relacion juridica o la relacién contractual creada por dicho con-
trato.
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3.3. Caracter obligacional de los contratos

En el Pery, los contratos tienen efectos meramente obligacionales. Esto
significa que los contratos no transfieren, por si mismos, ningtin derecho real.

Si a través de un contrato se generara la obligacién de transmitir un dere-
cho real, la transferencia de dicho derecho seria consecuencia directa de la eje-
cucion de las prestaciones nacidas de ese contrato, pero de ninguna manera se
tratard de que la propia obligacidn transfiera —ella misma— derecho real alguno.

Tal vez el ejemplo mds representativo a este respecto lo encontremos en la
obligacion de transferir propiedad, sea ésta mueble o inmueble.

En el caso de la transferencia de la propiedad mueble, cuando un deudor
asume dicha obligacion frente a su acreedor, para ejecutarla debera proceder a
entregar dicho bien al propio acreedor. Asi, de conformidad a lo establecido
por el articulo 947 del Cédigo Civil, con la entrega se producird la transferen-
cia de la propiedad de dicho bien.

Es claro que en el caso de las obligaciones nacidas de contratos que impli-
can el deber de enajenar bienes muebles, el deudor debera realizar una activi-
dad con el propésito de que se produzca la mencionada transferencia de pro-
piedad del bien.

Es asi que, salvo disposicion distinta de las partes, no serd posible identi-
ficar la obligacién de transferir propiedad mueble con la transferencia en si
misma.

Caso contrario es el de la obligacién de transferir la propiedad de bienes
inmuebles, supuesto en el cual, de acuerdo a lo establecido por el articulo 949
del Cédigo Civil Peruano, la sola obligacién de enajenar un bien inmueble
determinado hace al acreedor propietario de dicho bien, salvo disposicién le-
gal diferente o pacto en contrario.

En estos casos, tedricamente podria confundirse a la obligacion de trans-
ferir la propiedad en si misma con la ejecucién de dicha obligacién, por cuanto
seria susceptible de sostenerse que la obligacién transfiere —ella misma-— la
propiedad del bien.
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Sin embargo, estimamos que esta interpretacion, asumida por un sector de
la doctrina, especialmente la italiana, no resulta acertada, en la medida de que
se otorga eficacia real al contrato de compraventa, efectuando una interpreta-
cién asistemdtica y carente de rigor historico, de las fuentes originarias de la
norma, las mismas que no se encuentran en el Derecho Italiano, sino en el
propio Derecho Francés, precisamente con la elaboracién del C6digo Napoléon,
con sus articulos 1182, 1582 y 1583.

La explicacion de la norma peruana (el articulo 949 del Cédigo Civil) la
encontramos en el hecho de que la propiedad inmueble no se transfiere por el
contrato mismo, sino por el hecho de que el propio Cdédigo establece en el
articulo 949 cémo opera dicha transferencia de propiedad, sin que resulte ne-
cesaria la participacion de ninguno de los contratantes.

En buena cuenta, la propiedad inmueble se transfiere de esta forma, por-
que asi lo dispone la ley, constituyendo, junto a la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, las tnicas obligaciones que el Derecho Nacional da
por cumplidas sin necesidad de la intervencion del deudor. Con ello se ratifica
el cardcter meramente obligatorio de los contratos.

En el Pert todos los contratos generan, modifican, regulan o extinguen
obligaciones, pero por si mismos no transfieren derechos.

Por otra parte, resulta necesario referirnos a lo que ocurre en materia de
aquellos contratos en virtud de los cuales una parte se obliga a constituir a
favor de otra un derecho real de prenda, hipoteca o anticresis.

En estos casos debe tenerse en claro la diferencia existente entre el contra-
to por el cual alguien se obliga a constituir cualquiera de los mencionados
derechos reales de garantia, de lo que significa la constitucion en si misma de
los referidos derechos reales.

Asi, resulta evidente que en virtud de lo dispuesto por el articulo 1092 del
Cédigo Civil, el contrato de anticresis se otorgard por escritura ptblica, bajo

sancién de nulidad, expresando la renta del inmueble y el interés que se pacte.

Sin duda, el articulo mencionado se refiere especificamente al contrato de
anticresis, pero no a la constitucion del derecho real de anticresis, el mismo
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que no se constituye de la manera establecida por el articulo 1092, norma que
dispone que el contrato se otorgara por escritura piblica bajo sancién de nuli-
dad, expresando la renta del inmueble y el interés que se pacte.

El derecho real de anticresis se constituye por la entrega del inmueble en
garantia de una deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y
percibir sus frutos.

Entonces, queda clara la distincion entre el contrato por el cual dos partes
se obligan a la constitucion de un derecho real de garantia y la propia constitu-
cion de ese derecho real de garantia.

Similar situacion ocurre con la hipoteca, ya que el contrato en virtud del
cual una parte se obliga frente a otra a constituir una hipoteca, en estricto no
tendria por qué celebrarse por escritura publica, pues de lo que estamos ha-
blando es del contrato para celebrar una hipoteca (obligarse a constituirla) y no
del derecho real de hipoteca, que debe constituirse por escritura publica, salvo
disposicion diferente de la ley, tal como lo establece el articulo 1098 del propio
Cddigo Civil.

Finalmente, es claro que en virtud del contrato de prenda una parte se
obligard a entregar un bien mueble, ya sea a través de una entrega fisica o
Juridica, para asegurar el cumplimiento de una obligacién.

Pero lo antes mencionado tiene que ver con el contrato de prenda, y no
con la constitucién del derecho real de prenda propiamente dicho, el mismo
que solo se constituira mediante la entrega fisica o juridica del bien, o de con-
formidad a lo dispuesto por el articulo 1055 del Cédigo Civil.

3.4. Partes contractuales y sujetos intervinientes

En acdpite anterior nos hemos referido al hecho de que los contratos pue-
den ser bilaterales o plurilaterales, entendiendo por bilaterales a aquéllos que
son celebrados por dos partes, y por plurilaterales a aquéllos que son celebra-

dos por un niimero mayor de partes contratantes.

Dentro de tal orden de ideas, resulta necesario precisar que la parte debe
ser entendida como el centro de interés, vale decir, como aquella persona o
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grupo de personas que interactian en un contrato buscando exactamente los
mismos intereses y objetivos.

Messineo,* sostiene al respecto que técnicamente se considera parte con-
tractual un centro de intereses que, por regla general resulta integrado por una
sola persona que persigue el interés determinado y frente a la que existe otra
con respecto a la cual haya una relacion y a la que se le denomina comuinmente
contraparte.

Empero, como indica Arias-Schreiber,™ es necesario aclarar que alrede-
dor del centro de interés pueden reunirse varios sujetos y que en ‘este caso la
parte sera siempre una, pero con cardcter complejo y no simple.

Podemos afirmar entonces que la idea de parte no coincide necesariamen-
te con la idea de persona, en tanto una parte puede estar constituida por una
persona o0 mds.

Si hay varios copropietarios, todos ellos son titulares del derecho de pro-
piedad, por lo que si quieren transmitir ese derecho, todos ellos constituirdn
una parte, pues comparten el interés de enajenar dicho derecho real.

La parte es un centro de imputacion de intereses; en ese sentido constituye
una unidad, aun cuando se encuentre conformada por varios sujetos.

En esta linea de pensamiento, De la Puente* afirma que el articulo 1351
del Cédigo Civil Peruano, cuando se refiere a que el contrato resulta del acuer-
do de dos o mas partes, debe entenderse que cada una de estas partes estd
constituida por una o mds personas (unidas por un interés comtin).

En virtud de lo expuesto, el citado profesor precisa que para que varias
personas puedan formar una sola parte se requiere que todas ellas tengan el

* MEssiNEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Op. cit., tomo 1, p. 74.

M ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Par-
te General. Op. cit., tomo [, p. 39.

' DE A Puente Y LavarLe, Manuel. El Contrato en general. Op. cit., Primera Parte, tomo I, pp.
77y ss.
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mismo interés. «No es suficiente —dice el autor— que el interés sea igual, es

indispensable que sea el mismo, para que la parte pueda ser un centro de inte-
rés».

Afiade De la Puente que para que exista contrato, el centro de interés que
da sentido a la concepcion de parte puede ser opuesto al centro de interés que
ha dado lugar a la constitucién de la otra parte, y generalmente lo es, pero no
tiene necesariamente que serlo, pues lo tinico que se requiere es que sea otro
(distinto) interés, aunque sea igual. Lo tnico que no puede ser es el mismo
interés, pues entonces no habria dos centros de intereses y, por lo tanto, no
habria dos partes.

Es posible, por tanto, que los intereses de la parte y la contraparte que se
concilian sean opuestos; sin embargo, esta situacién no es —en modo alguno-
obligatoria y por ello se ha sostenido con acierto que tales intereses en todo
caso son distintos, lo que no es lo mismo.>

Teniendo en cuenta lo expuesto, concluye De la Puente en que «existird
contrato cuando los intereses que forman cada centro son simplemente distin-
tos (pudiendo aun ser iguales), siempre que las partes se pongan de acuerdo
para crear entre si la relacién juridica».

Es claro que en los contratos con prestaciones reciprocas, las partes ten-
dran intereses opuestos, vale decir que cada centro de interés buscard obtener
determinados resultados que se contraponen a aquéllos buscados por la parte
contraria.

Para describir lo dicho, bastaria con referirnos al contrato de compraven-
ta, que es aquél por el cual una parte o centro de interés, denominada vendedor,
busca obtener una cantidad de dinero, llamada precio, de la otra parte, denomi-
nada comprador.

Es obvio que la parte compradora no tiene el mismo interés que la parte
vendedora, pues no pretende la obtencién del precio, sino la propiedad del
bien.

¥ Arias-ScurEIBER PezeT, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte

General. Op. cit., tomo [, p. 39.
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De lo expuesto, queda en claro que los intereses de las partes que celebran
un contrato de compraventa son distintos y, en muchos casos, opuestos.

Sin embargo, debe quedar en claro también que incluso cuando estemos
frente a intereses opuestos, ello no significa que se trate de intereses en con-
flicto, pues debemos partir del hecho de que al haberse celebrado un contrato,
las partes no tienen conflicto alguno entre si, sino que buscan solucionar a
través de dicho acto, sus intereses y necesidades, siendo el contrato el medio
idoneo para lograr la consecucion de tales intereses. El contrato es, asi, un
medio de cooperacion para que cada una de las partes intervinientes logre la
satisfaccion de esos intereses.

En donde no se aprecia la presencia de intereses opuestos es en el caso de
los contratos con prestaciones plurilaterales autonomas, los mismos que hallan
sus ejemplos mds representativos en los contratos societarios.

En un contrato societario, como podria ser el caso de la constitucion de una
sociedad andnima, las partes celebrantes no tienen intereses opuestos; por el
contrario, sus intereses son coincidentes, en la medida de que todas ellas apun-
tan al objetivo de la consecucién del objeto social de la empresa. Se puede decir
que todas las partes contratantes van a contribuir para lograr el fin comun.

Lo propio ocurre en el caso de un contrato de constitucion de una asocia-
cion civil sin fines de lucro, supuesto en el cual los asociados, que son las
partes que celebran el contrato, persiguen la obtencion de los fines de la propia
asociacion que han formado, no existiendo, tampoco, intereses opuestos.

Sin embargo, tanto en los casos de la sociedad, de la asociacidn, asi como
de cualquier otro contrato con prestaciones plurilaterales auténomas (cuyo
marco general se encuentra esbozado por el articulo 1434 del Cadigo Civil),
existen diversas partes, entendidas ya no como centro de intereses contrapues-
tos, sino como centro de intereses individuales y confluyentes.

Es evidente que una parte puede estar compuesta o integrada por varias
personas, asi como en Derecho de Obligaciones la calidad de parte de la rela-
cién obligatoria (acreedor o deudor), puede estar integrada por mds de una
persona (supuesto en el cual nos hallaremos ante las obligaciones de sujeto
plural, es decir las divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias).
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Es claro, sin embargo, que el tema de la pluralidad de sujetos en las obli-
gaciones también podria encontrarse presente en sede contractual, en la medi-
da de que los contratos generen o den nacimiento a obligaciones de estas ca-
racteristicas.

Para que se configure la idea de parte en ocasiones es necesario un acuer-
do entre las personas que —precisamente— van a conformar una parte.

A dicho acuerdo —que es celebrado por todas las personas que tienen inte-
rés en convertirse en parte contratante- se le conoce como acto colectivo.

Puede ocurrir que el acuerdo se haga a través de la figura de la representa-
cion, supuesto en el cual habria, por consiguiente, una parte sustancial y una
parte material. En este caso puede suceder también que se requiera de un acuerdo
previo entre los representantes nombrados por la parte para celebrar el acto
que por sus caracteristicas tiene el nombre de acto complejo.

Por iltimo, resulta conveniente acotar que, muchas veces, la persona que
va a conformar la parte contractual es una persona juridica y, por ende, requie-
re de procedimientos especiales para formar su voluntad. Deberén reunirse y
actuar sus 6rganos para tomar decisiones, siendo denominados los actos que
lleven a cabo como actos colegiales o colegiados.

Hasta aqui queda claro que en todo contrato existen partes contratantes.
Estas generalmente son dos, pero nada impide que hayan tres, cuatro o mas
partes, en la medida de que cada una tenga un centro de intereses relacionado
con las otras. Cada parte, a su vez, puede constar de uno o varios sujetos,
proyectados sobre el mismo interés.

3.5. La creacion, regulacion, modificacién y extincion de obligaciones

De conformidad a lo establecido por el articulo 1351 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, a través del contrato se crean, regulan, modifican o extin-
guen obligaciones.

Ahora nos corresponde analizar cudles son los alcances de estas cuatro

funciones que cumplen los contratos.
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En primer término, cuando se habla de la creacion de obligaciones, la ley
se estd refiriendo al nacimiento de las mismas. Se sabe que los contratos son
fuentes generadoras por excelencia de obligaciones, constituyendo —junto con
la ley— la fuente mds numerosa de las mismas.

Cuando hablamos de un contrato creador de obligaciones, estamos ha-
ciendo alusién a aquellos actos que generan obligaciones que antes no exis-
tian; vale decir, que no versan sobre relaciones juridicas que preexistan a la
celebracion de dicho acto.

Es evidente que la inmensa mayoria de los contratos tipicos son creadores
de obligaciones, como es el caso de la compraventa, la permuta, el suministro, la
donacidn, el mutuo, el arrendamiento, el hospedaje, el comodato, la locacién de
servicios, el contrato de obra, el mandato, el depésito, el secuestro, la fianza, la
renta vitalicia, el juego y la apuesta, sélo por citar los contratos tipicos mas
representativos que se encuentran regulados en el Cédigo Civil de nuestro pais.

Por otra parte, cuando hablamos de contratos regulatorios, lo estamos ha-
ciendo respecto de aquéllos cuyas disposiciones tiendan a llenar un vacio res-
pecto de algtin contrato preexistente, vale decir de contratos en los que se espe-
cifique o detalle algunos aspectos no contemplados en contratos anteriores.

Sin embargo, cabria formularse la interrogante en el sentido de si un con-
trato regulatorio también es aquél que especifica aquello que previamente no
fue regulado por las partes, pero que si fue materia de aplicacion supletoria de
normas de cardcter dispositivo, de conformidad a lo dispuesto por el articulo
1356 del Codigo Civil, precepto que establece que «Las disposiciones de la ley
sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean
imperativas».

Con respecto a esta interrogante, caben dos interpretaciones.

Una primera, en el sentido de que mientras las partes no se hayan pronun-
ciado sobre un punto, y este punto luego sea materia de tratamiento especifico
en un contrato posterior que ellas mismas celebren, de todas maneras estardn
regulando un contrato, en la medida en que no alteran nada sobre lo que hayan
manifestado su voluntad, a pesar de que esa materia hubiese sido cubierta en el
primer contrato por una norma de cardcter dispositivo.
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Un segundo criterio interpretativo del problema, seria aquél por el cual se
considerara que si una norma dispositiva suplié la voluntad de las partes con-
tratantes en un aspecto determinado, y las partes contratantes, a través de un
nuevo contrato, se pronuncian de una manera distinta al precepto de cardcter
dispositivo, definitivamente no estarian regulando la materia, sino que la esta-
rian modificando, pues dentro de este orden de ideas, s6lo cabria regulacién
ahi donde no existe disposicion contractual alguna, ya sea que ésta haya ema-
nado de la voluntad de las partes o de la aplicacion de una norma de cardcter
dispositivo.

En lo personal, nos inclinamos por este segundo criterio interpretativo.
Para ilustrar lo antes mencionado vamos a mencionar un ejemplo.

Dos partes celebran un contrato de compraventa sobre un automovil, esta-
bleciendo todos los elementos esenciales-especiales, para la celebracién y va-
lidez de dicho acto.

Sin embargo, las partes no sefialan cudl sera el lugar donde debera ser
entregado el bien. En tal caso, en ausencia de estipulacion especifica de las
partes, serfa de aplicacién lo dispuesto por el articulo 1553 del Cédigo Civil,
en el sentido de que «a falta de estipulacion, el bien debe ser entregado en el
lugar en que se encuentre en ¢l momento de celebrarse el contrato».

Asi, se entenderfa que si al momento de la celebracién del contrato el
automavil se encontraba ubicado en la ciudad de Lima, el bien deberia ser
entregado en dicha ciudad. Ello significa que a pesar de que las partes no hu-
bieran manifestado nada con respecto al lugar de la entrega del bien, la norma
aplicable seria aquélla que establece su entrega en la capital de la Repuiblica.

Si al dia siguiente de la celebracion del contrato, las partes se percatan de
su omisién y acuerdan expresamente que el automovil debera ser entregado en
la ciudad de Piura, no podria entenderse que estdn regulando el contrato ante-
rior, sino que lo estan modificando, pues ya no hay lugar a precisar algo nuevo
ahi donde la ley dispuso la aplicacién supletoria de una norma.

En conclusién, pensamos que sélo se podria considerar a un contrato como
regulatorio en la medida de que la omisién en que incurrieron las partes no
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hubiera sido suplida por norma legal de caracter dispositivo. De haber sido asi,
el contrato seria modificatorio y no regulatorio.

Al respecto cabe recordar las palabras de De la Puente, cuando afirma que
«los contratos pueden precisar los alcances de la relacion juridica creada por
una fuente de las obligaciones, especialmente por un contrato previo, bien sea
interpretando la fuente de la relacion juridica (pienso que se interpretan los
actos generadores y no sus consecuencias) o bien estableciendo reglas de deta-
lle (procedimientos de ejecucion, modalidades del ejercicio de los derechos,
plazos para el cumplimiento, etc.), que sin constituir una modificacion no esta-
ban precisados en la relacién juridica original».

En tercer lugar, tenemos a los contratos modificatorios.

Estos son aquéllos cuya funcién es la de modificar obligaciones conveni-
das por las propias partes con anterioridad, comprendiéndose, tanto aquellos
casos en los cuales las partes convinieron expresamente algo y aquellos otros
casos en los cuales la ausencia de pacto expreso fue cubierto por la aplicacién
supletoria de una norma de caracter dispositivo.

Larenz,* al estudiar este tema, precisa que «significaria trocar dicha rela-
cién parcialmente, esto es, dejando subsistentes determinadas disposiciones
contractuales. En otras palabras, la relacion obligatoria, a pesar de las modifi-
caciones de su contenido, permanece la misma».

Finalmente, tenemos a los contratos de caricter extintivo, cuya finalidad
es poner término a obligaciones preexistentes y cuyo cumplimiento se encon-
traba pendiente.

De esta forma, con relacién a los contratos extintivos se debe anotar que
se produce la extincién de la relacién juridica ~como indica De la Puente—*’
«cuando las partes deciden ponerle fin, bien sea para desvincularse totalmente
o para vincularse nuevamente de manera distinta».

% LAReNZ, Karl., Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado.
1958, tomo I, p. 131.

¥ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Primera Parte, vol. X1, tomo [, pp.

89 y 90.

Agrega el jurista peruano, que la extincién es conocida técnicamente con
el nombre de distracto, que es el contrato cuyo objeto es resolver una relacion
juridica patrimonial existente entre las partes, cualquiera que sea la fuente de
ella.

Senala el profesor citado que, emplea la expresion resolver, ya que consi-
dera que el distracto tiene por finalidad dejar sin efecto la relacion juridica por
una causal sobreviniente al nacimiento de dicha relacién. «Esta causal —dice—
es la voluntad de las partes de extinguir la relacion. Si bien tal relacion puede
no tener origen contractual, pienso que es aplicable al distracto, por analogia,
la regla sobre la resolucién de las obligaciones contractuales contenida en el
articulo 1371 del Codigo Civil».

Pensamos que el caso mds representativo de estos contratos seria el mutuo
disenso o resolucion convencional, por el cual las partes que han celebrado un
acto juridico, acuerdan dejarlo sin efecto (argumento del articulo 1313 del
Cddigo Civil Peruano).

Es evidente que la transaccién también podria constituir un contrato
extintivo, si a través de ella las partes se limitaran a dar por extinguidas las
obligaciones contraidas y que constituyan materia dudosa o litigiosa (argu-
mento del primer pérrafo del articulo 1302 del Cédigo Civil).

Sin embargo, la transaccion también podria ser un contrato creador, regu-
lador o extintivo de obligaciones, en la medida de que a través de estas vias se
busque la finalizacion del asunto dudoso o litigioso (argumento del segundo
parrafo del articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano).

3.6. Contrato y convencion

Como ha sido expresado oportunamente, de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 1351 del Cédigo Civil Peruano, el contrato es el acuerdo de voluntades
destinado a crear, regular, modificar o extinguir obligaciones. Hoy en dia es
claro que el contrato tiene esa funcién de caracter miiltiple; pero no siempre fue
asi, ya que en el antiguo Derecho Francés se consideraba al contrato tnica y
exclusivamente como un acto creador de obligaciones, de manera tal que la
regulacién, modificacion o extincién de las mismas no podria producirse a tra-
vés del contrato, sino a través de una figura distinta denominada convencion.
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Cabe seinalar ademds que la convencién también podia ser creadora de
obligaciones.

De lo que acabamos de mencionar se deduce claramente que el contrato
era en el Derecho Francés una especie del género llamado convencién.

Esta distincién, valida durante muchisimo tiempo, ha perdido toda vigen-
cia, en la medida de que en la actualidad prima la aplicacion tedrica y préctica
del concepto de contrato.

Sin embargo, existe otro enfoque de la distincidn entre convencién y con-
trato. Se trata de aquél por el cual se considera convencién a todo acto juridico
bilateral o plurilateral, tenga o no contenido patrimonial.

Dentro de ese orden de ideas, el contrato es también un acto juridico bila-
teral o plurilateral, pero de contenido netamente patrimonial.

Asi, la convencién seria el género y el contrato la especie.

Un tipico ejemplo de convencién seria el matrimonio, en tanto que un
tipico ejemplo de contrato seria la compraventa.

3.7. La contratacion entre conyuges

El Cédigo Civil Peruano establece en su articulo 312 que los conyuges no
pueden celebrar contratos entre si respecto de los bienes de la sociedad.

La prohibicién establecida por la citada norma, se circunscribe a la con-
tratacion entre conyuges sobre los bienes de la sociedad, lo que pareciera dejar
abierta una serie de aristas que permitirian la contratacion en otros supuestos.

Nos corresponde analizar en qué supuestos seria factible la contratacién
entre conyuges sobre sus bienes.

Para tal efecto, resultard indispensable establecer la distincion en el senti-
do de si ellos han contraido matrimonio recurriendo al régimen general de
sociedad de gananciales o si lo han hecho pactando con antelacién al acto
matrimonial, el régimen de separacién de patrimonios.
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Si la pareja se hubiera casado bajo el régimen general de sociedad de ga-
nanciales, ello significaria que con prescindencia de los bienes propios que
tuviera cada conyuge (enumerados en el articulo 302 del Cédigo Civil), el
resto de bienes de propiedad de la pareja perteneceria a la ficcion juridica de-
nominada sociedad de gananciales o sociedad conyugal.

La sociedad conyugal, juridicamente hablando, tiene personalidad juridi-
ca distinta de aquélla de los propios cényuges; y los representantes de dicha
sociedad son ambos conyuges.

Incluso, no puede decirse que ambos sean copropietarios de los bienes
que pertenezcan a la sociedad conyugal, sino que ésta tiene la propiedad exclu-
siva de los mismos.

Dentro de tal orden de ideas, no seria factible pensar en la posibilidad de
que los cényuges contraten entre si sobre bienes de propiedad de la sociedad
conyugal, pues en el plano juridico ello equivaldria a decir que la sociedad
estaria contratando consigo misma respecto de bienes que le pertenecen.

Lo que si seria factible pensar es en la posibilidad de que los cényuges
celebren determinados contratos entre si, con respecto a bienes que sean de
propiedad exclusiva de cada uno, vale decir con respecto a bienes propios.

Concretamente podriamos pensar en que un conyuge celebre con el otro
un contrato de donacién, regaldndole un bien de su propiedad. En este caso nos
encontrariamos dentro de un supuesto previsto por el articulo 302 inciso 3 del
Cédigo Civil Peruano, precepto que considera como propios los bienes que
cualquiera de los conyuges adquiera a titulo de liberalidad.

En tal sentido, seria perfectamente posible que un cényuge celebre un
contrato de donacion con el otro con respecto a un bien propio del primero, el
mismo que, luego de transferida la propiedad, pasard a ser un bien de propie-
dad exclusiva del cényuge donatario.

Por otra parte, es claro que no se podria presentar dentro del régimen de
sociedad de gananciales, el supuesto en el cual uno de los cényuges pueda
contratar, a titulo personal, sobre un bien de propiedad de la sociedad conyu-
gal, a menos que la sociedad se lo donara, es decir se lo transfiriera a titulo
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gratuito; o si se tratase de un bien de propiedad exclusiva de uno de los cényu-
ges, que la sociedad lo adquiriera por contrato celebrado con ese conyuge.

Por otra parte, si el régimen patrimonial fuera el de separacion de patrimo-
nios, entendemos que no habria ningtin problema para que los conyuges cele-
braran contratos entre si con respecto a sus bienes, ya que dentro de este régi-
men cada uno de ellos tiene la libre disposicion de sus bienes y no se presenta
el problema tedrico y practico de los bienes comunes.

3.8. El consentimiento. Consideraciones preliminares

El consentimiento es, junto con el objeto y la causa, un elemento esencial
del supuesto de hecho contractual, constituyendo, por tanto, un elemento in-
dispensable para la validez y la existencia del contrato.*

Con relacion a este elemento, cabe destacar el pensamiento de Gete-Alonso
y Calera,” profesora espafiola que manifiesta que «el contrato es técnicamen-
te, una estructura consensual: la concordancia de las declaraciones de voluntad
de las partes contratantes (acuerdo consensual)».

En este sentido, sostiene que el consentimiento es el mds importante de
los elementos porque define por si al contrato y lo conceptualiza como «el
acuerdo de dos o mas declaraciones de voluntad sobre algo comtin que van a
formar parte del contrato». Estas declaraciones de voluntad -precisa- que for-
man dicho consentimiento son la oferta y la aceptacion.

*  También consideramos importante destacar las palabras de Castafieda, quien respecto a este

tema precisa: «El fundamento esencial en que reposa el contrato es el consentimiento de las
partes, es el acuerdo de voluntades sobre su objeto. En la infraestructura del contrato se
encuentra el consentimiento. Sin consentimiento no hay contrato. Aquél que no ha concurri-
do manifestando su voluntad en el contrato resulta un tercero ajeno al mismo».
(CASTANEDA, Jorge Eugenio. «Teoria General de los Contratos. Seccion Primera. Disposicio-
nes Generales». En: Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la U.N.M. de San Marcos,
ano XXVIII, Segundo y Tercer Cuatrimestre de 1964, p. 255. Citado por ROMERO ZAVALA,
Luis. Derecho de los Contratos en el Cddigo Civil Peruano. Teoria General de los Contra-
tos. Libro VII del Cddigo Civil. Seccidn Primera (articulos 1351 al 1425). Lima: Editora
FECAT, 1999, tomo [, p. 26).

¥ GETE-ALONSO ¥ CALERA, Maria del Carmen. «El Contrato». En: Liuis Puig, 1. Ferriol. Ma-
nual de Derecho Civil. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 1998, Segunda Edicidn,
vol. II, pp. 537 y 538.
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Siguiendo ese mismo criterio argumentativo, Diez-Picazo® explica que
en el contrato hay siempre un consentimiento comtin de dos 0 mds personas.
«El contrato existe —afirma— desde que varias personas consienten».,

El consentimiento puede ser definido de muchas formas.

Una de ellas podria consistir en sefialar que se trata de la declaracion con-
junta de voluntad comiin, que engloba a la oferta y a la aceptacion, dando lugar
a la celebracidn del contrato.

Otra manera de describir al consentimiento seria sefialando que se trata,
en derivacién etimoldgica de las voces griegas cum sentire, del momento en
cual las dos partes contratantes, sienten juntas o sienten lo mismo, vale decir
que llegan a un acuerdo en el cual sus voluntades coinciden.

Es evidente que no nos estamos refiriendo a que dichas partes tengan los
mismos objetivos al momento de la celebracién del contrato, sino al hecho de
la conciliacion o conjuncién de intereses opuestos.

Lo cierto es que, como hace notar De la Puente,* tanto el articulo 1351 de
nuestro actual Codigo Civil, como el articulo 1321 del Cédigo Italiano, defi-
nen el contrato como un acuerdo de dos 0 mds partes, sin precisar en qué con-
siste ese acuerdo.”

9 Diez Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Editorial Tecnos,
1979, tomo 1, p. 93.

4 DE 1A PuenTE v LavaLie, Manuel. «Influencia del Codigo Civil Italiano en los libros de
obligaciones y contratos en la codificacion peruana». En: Estudios sobre el contrato en
general. Por los sesenta anos del Cédigo Civil Italiano (1942-2002). Op. cit., p. 61.

2 Cabe mencionar que Gete-Alonso distingue entre acuerdo contractual y acuerdo causal.

Respecto al primero manifiesta que «es la comun voluntad (acuerdo consensual) sobre el
objeto» e indica que el medio técnico de manifestacién del objeto es el consentimiento, el
mismo que no puede recaer sobre una «materia»; en definitiva sobre un objeto. De ahi
—puntualiza la profesora— que «el desacuerdo sobre €l provoca el disenso y la falta absoluta
de consentimiento».
Con relacién al acuerdo causal, sefiala que es la comtin voluntad (concurrencia de declara-
ciones) sobre la causa. A diferencia de la anterior, afirma Gete-Alonso que puede o no coin-
cidir, temporalmente con el acuerdo consensual y puede incluso, no expresarse. «Es decir
—sefiala—, puede estar separado de aquél y no manifestarse claramente».
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Dicha imprecision da lugar a la duda respecto de si se trata de un acuerdo
de voluntades o de un acuerdo de declaraciones, pues la doctrina se encuentra
dividida, como desarrollaremos mas adelante, entre la teoria francesa de la
voluntad y la teoria alemana de la declaracion, matizadas por las teorias de la
responsabilidad y la de la confianza.

Romero Zavala,® al analizar este tema, asevera que «el contrato es el re-
sultado de un acuerdo de voluntades. Las partes intervinientes en la relacion
contractual deben manifestar su voluntad, o para decirlo en términos mds pre-
cisos, deben prestar su consentimiento». Este consentimiento —indica— requie-
re ser concordante o coincidente; por eso, tratdndose de la relacion contractual
se dice que el consentimiento debe ser reciproco. El consentimiento, asi, es
principio fundamental de toda relacién contractual.

El citado profesor manifiesta que el acuerdo contractual no puede ser otro
que el de las voluntades de los contratantes, pese a que suele decirse que puede
también entenderse como acuerdo de expresiones o declaraciones, formuldn-
dose asi distingo entre voluntades y declaraciones, aludiendo —sin duda—a la
vieja pugna entre la voluntad real y la declaracion empleada, empero olvidan-
do que los contratos quedardn celebrados cuando se produce la plena coinci-
dencia entre las voluntades de los contratantes, vale decir, oferentes y aceptantes.
En todo caso, debe admitirse la identificacién entre voluntades y declaracio-
nes, genéricamente, y s6lo por excepcidn su ausencia.

Spota* por su parte, expresa que el consentimiento contractual lo debe-
mos aprehender como «la declaracién o exteriorizacién de voluntad unilateral
que formula cada uno de los contratantes, y es la conjuncion de esas declara-
ciones de voluntad unilaterales lo que da origen a la llamada declaracion de
voluntad comtin».

Agrega el mencionado autor, conforme a lo expuesto, que si el contrato es
de dos partes, entonces existirdan dos declaraciones distintas, si es trilateral habrd

+ ROMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Codigo Civil Peruano. Teoria Gene-

ral de los Contratos. Libro Vil del Cédigo Civil. Seccion Primera (articulos 1351 al 1425).
Lima: Editora FECAT, 1999, tomo I, pp. 25 y 26.

Spota, Alberto G. Instituciones de Derecho Civil. Contratos. Buenos Aires: Depalma, 1975,
vol. I, pp. 235 y 236.
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tres, etc.; pero serd la concurrencia de esas declaraciones lo que dard origen a un
acuerdo, a una conjuncion de voluntades, en una palabra, a una voluntad comiin
que constituye el meollo de la definicién de contrato. En otros términos —preci-
sa— «ese elemento esencial de los contratos (sin perjuicio del supuesto del con-
trato forzoso, necesario o impuesto, asi como del contrato en el cual una de las
partes concurre a formar la convencién sobre la base del principio de mayoria)
exige el concurso de dos o mds partes que expresan su voluntad juridica».

Enfatiza Spota que esa voluntad juridica es el consentimiento. «Cuando
resulta comiin —dice—, implica una declaracién de voluntad comiin de las par-
tes contratantes. Esto atin se observa en el contrato de adhesion, no obstante el
papel minimizado de la voluntad, ya que media opcion entre adherirse o no al
esquema contractual preformado por una de las partes [...] También hallamos
esa declaracién de voluntad comin en el autocontrato o contrato consigo mis-
mo, no obstante que solo se esté ante una persona [...]».

Teniendo en cuenta lo manifestado, destaca Spota que el ordenamiento
juridico valora el contrato como un precepto de autonomia privada porque es
una obra voluntaria y libre de las personas. «Esto no significa decir —indica
Diez-Picazo— que el contrato sea una pura expresion del querer humano. Los
contratantes no se limitan a querer algo, sino que implantan entre ellos una
reglamentacion de intereses».

Respecto a esta reglamentacién de intereses, sostiene el profesor espaiiol
que ella es admitida y protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto que ha
sido libremente querida. Aiade que el ordenamiento juridico protege la liber-
tad de contratar declarando por lo general ilicitos todos aquellos supuestos en
los cuales la voluntad de una de las partes o la de ambas haya sido desconocida
o violada.

Segiin las ensefianzas de Manuel de la Puente, el consentimiento estd inte-
grado necesariamente por diversos elementos.

Uno de ellos es el de la voluntad interna de cada uno de los contratantes,
encontrandose constituida dicha voluntad interna por tres elementos. El pri-
mero de ellos es el discernimiento o actitud de apreciar; el segundo es la inten-
cion o querer lo que se sabe; y el tercero es la libertad, que implica la ausencia
de presion externa.
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Pero la voluntad interna no interesa al Derecho sin su exteriorizacion;
debiendo el medio empleado ser idéneo para expresar dicha voluntad.

En tal sentido, la suma de la voluntad interna y la exteriorizacién de la
misma nos da como resultado un hecho voluntario.*

Pero serd necesario analizar si el hecho voluntario estd constituido por una
voluntad apta para producir efectos juridicos.

% Ahora bien, luego de lo expuesto, creemos conveniente recoger el pensamiento que plasma De la
Puente y Lavalle en el tomo I de su obra Estudios sobre el contrato privado. Alli, el maestro
peruano identifica y analiza los dos lados del consentimiento: el lado interno y el lado externo.
Sobre el lado interno, sostiene que al momento de celebrar el contrato existen dos o mas volunta-
des internas, o sea la voluntad interna de cada parte contratante. Estas dos voluntades internas
—afirma- pueden haber sido originalmente distintas entre si, aunque no han tenido necesariamen-
te que serlo. En realidad se confunde muchas veces respecto al contenido de estas dos voluntades
internas de los contratantes. No interesa saber —expresa De la Puente—, para los efectos del con-
sentimiento, qué es lo que las partes desearon individualmente obtener del contrato y qué las ha
llevado a iniciar las negociaciones, si es que ¢stas hubieran existido, pues durante esa etapa no
estaban consintiendo sino tnicamente queriendo. S6lo cuando llega el momento de celebrarse el
contrato, cuando surge en la vida del Derecho ese acto juridico plurilateral —enfatiza el menciona-
do autor—es que las partes dejan de querer individualmente para ponerse de acuerdo, para unir sus
voluntades.

Agrega De la Puente que en estas condiciones, cuando se habla de los dos lados del consentimien-
to, o sea de la voluntad interna y de la declaracion, se estd hablando de las dos caras de una misma
moneda. La voluntad interna de los contratantes, llegado el momento del contrato, es la misma
voluntad que va a ser expresada; precisamente, el contrato va a estar constituido —afirma— por la
declaracién de esas dos voluntades internas que ya se han unido, mediante la aceptacién de la
oferta, para constituir una voluntad comiin.

En lo que respecta al lado externo, De la Puente manifiesta que cuando las voluntades internas de
las partes se encuentran y coinciden por razén de la aceptacion de la oferta, dan lugar a una nueva
voluntad, que no es distinta en su esencia, o mejor dicho en su contenido, de las voluntades
internas coincidentes, pero que tiene una caracteristica nueva que recién aparece y es la de ser una
nueva voluntad comiin, por ser dos voluntades iguales.

Para ejemplificar lo sefialado, afirma que en el campo del Derecho ocurre algo similar a lo que
ocurre en el campo de la Quimica, en que la unién de dos elementos, doble proporcién de hidré-
geno con una oxigeno, no da lugar a que haya una suma de hidrégeno y oxigeno, sino que resulta
un producto nuevo que no es hidrégeno ni es oxigeno, sino que es agua. Asimismo —refiere De la
Puente— «la unién y manifestacion de las voluntades internas da lugar al consentimiento, con la
diferencia, sin embargo, que los dos elementos que se unen para formar el consentimiento, si bien
son distintos por constituir voluntades internas de dos personas diferentes, tienen idéntico conte-
nido, porque cada parte quiere lo mismo, al menos inmediatamente, que es celebrar el contrato, o
sea que nazean las obligaciones que constituyen su objeto aunque mediatamente quieran cosas
distintas, como son los efectos que tendrd el contrato para cada una de ellas, esto es la ejecucién
de las prestaciones respectivas».
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Dentro de tal orden de ideas, la declaracién de voluntad debe entenderse
en dos sentidos:

a) Como acto que requiere de la voluntad.

b) Como declaracién que necesita, ademds de la voluntad, tener concien-
cia de que el acto tiene valor declaratorio.

La voluntad es, en principio, un fenémeno interno y, por ende, un fenéme-
no que la ciencia juridica no puede conocer; toda vez que es, ademds, el funda-
mento de los actos de Derecho. En términos generales, puede conceptualizarse
con relacion a la facultad de querer. No obstante, es preferible tomar como
concepto a la voluntad juridica, esto es, la voluntad sana y manifestada que
genera, modifica, transforma o extingue derechos.*

Ahora bien, para que exista consentimiento es necesario, pues, que las voluntades internas, que ya
son coincidentes entre si, se manifiesten externamente como definitivamente unidas.

En virtud de lo expuesto, como enfatiza De la Puente, «las declaraciones de voluntad constituidas
por la oferta y la aceptacién tienen como tnica consecuencia contractual la de poner de manifies-
to el acuerdo de voluntades, pero no van més alld, esto es no se logra atin el segundo paso que es
necesario para la existencia del contrato, o sea el poner de manifiesto que mediante ese acuerdo se
pretende una finalidad juridica querida por ambas partes y amparada por el Derecho.

Dentro de tal orden de ideas, el citado profesor expresa que este segundo paso estd constituido por
asignar a esa fusién de dos declaraciones de voluntad unilaterales, el cardcter de una declaracién
de voluntad comiin expresada por las dos partes conjuntamente, esto es la conjuncién de dos
voluntades individuales en forma tal que quieren lo mismo, cuya expresién como declaracién
conjunta surge con el hecho de la aceptacion, o sea cuando el aceptante, hace suya, como si fuera
propia, la voluntad del oferente y lo declara asi, con lo cual las dos declaraciones asf unidas tienen
el cardcter de una declaracién conjunta de voluntad comiin.

Cabe pues decir —como lo hace De la Puente—, «que en la accidn de contratar existen dos consen-
timientos, o mejor dicho, el consentimiento entendido en dos sentidos: a) el consentimiento cons-
tituido por la coincidencia de las voluntades internas, que es lo que determina que se aceple la
oferta; y b) el consentimiento concebido como la exteriorizacin de esas dos voluntades coinci-
dentes que cobra el cardcter de una manifestacion conjunta de voluntad comin, ya que no debe
olvidarse que para que exista el contrato no es suficiente que la aceptacién coincida con la oferta,
sino que es necesario, ademds, que ambas partes quieran que mediante la aceptacién se forme el
contralo, esto es que surja ese ente al cual la ley le otorga el poder de producir efectos juridicos
obligatorios».

Amapo V., José Daniel. «Las declaraciones de voluntad impropias en la teorfa del acto juridicon.
En Thémis, Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perti. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, n.°
10, 1988, p. 76.
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Como anota José Amado,*’ «Puede advertirse que la voluntad del ser hu-
mano es para el derecho un supuesto de hecho, consecuencia natural de su
libertad. La ciencia juridica se limita a estudiar sus efectos y es a partir de éstos
que puede identificar la existencia de una voluntad juridicamente relevante».

Siguiendo a Anibal Torres, podemos afirmar que existe voluntad juridica
cuando concurren los requisitos internos: discernimiento, intencion y libertad,
y el requisito externo de la declaracion. Puesto que el contrato es el resultado
de un acuerdo de voluntades declaradas, éstas deben estar sanamente forma-
das, libres de error o dolo que afecte la intencién, o de violencia o intimidacion
que afecte la libertad.*

El error, el dolo, la violencia y la intimidacién, denominados tradicional-
mente como vicios de la voluntad, determinan la invalidez del contrato, carac-
terizandose, de esta manera como causales de anulabilidad," por cuanto afec-
tan la estructura del contrato.

Como bien sabemos, el contrato que adolece de alguno de estos vicios es
provisionalmente eficaz mientras no se declare judicialmente su nulidad. De
igual manera, puede conllevar una serie de dafios y perjuicios que, dependien-
do del caso, supondrdn el consecuente nacimiento de una obligacién de indem-
nizar.

De esta forma, la voluntad comiin no solamente es la suma de voluntades
coincidentes, sino también de declaraciones coincidentes, ya que tienen que
estar encaminadas hacia la celebracion del contrato.

7 Amapo V., José Daniel. «Las declaraciones de voluntad impropias en la teoria del acto juri-
dico». Op. cit., p. 76.

#  Torres VASQUEZ, Anibal. Acto juridico. Lima: San Marcos, 1998, p. 519.

49 1 aausencia de la declaracién de voluntad de alguno de los sujetos contratantes determina la

nulidad del contrato; mientras que la declaracién de una voluntad viciada determina su
anulabilidad.
Conforme expresa Fernando Vidal, un acto anulable es aquél que padece de nulidad relativa,
es decir, que retine los elementos esenciales o requisitos de validez y, en consecuencia, es
inicialmente eficaz, pero por adolecer de un vicio, a pedido de una de las partes, puede
devenir en nulo.
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Dentro de este orden de ideas, podemos definir al consentimiento como la
voluntad comtin o la intencién comtin, es decir, aquella zona donde las dos
voluntades, manifestadas a través de las dos declaraciones, coinciden. Es evi-
dente que el contrato supone esa zona de coincidencia, que es precisamente
donde tiene su mds profunda base, pues si tanto las voluntades como las decla-
raciones no coincidiesen en un punto o zona, habria disensién o desacuerdo,
pero no contrato.

Consideramos necesario distinguir en el plano tedrico lo que significa esta
formacion del consentimiento, en donde debe haber coincidencia entre la vo-
luntad interna y su exteriorizacién, de lo que significa la simulacion de los
actos juridicos.

La simulacidn relativa es la situacion por la cual las partes que celebran un
negocio juridico ocultan la celebracién de un acto real con un acto aparente,
dando lugar a la eventual anulacién del acto aparente, pudiendo tener validez o
no el acto real, si cumple con los requisitos de forma.

Y, de otro lado, tenemos a la simulacién absoluta, que es aquella situacién
por la cual las partes celebran un acto juridico, que de tal sélo tiene la aparien-
cia, pues en realidad no han celebrado nada.

La simulacién absoluta acarrea la nulidad de los actos juridicos.

En la eventualidad de que los actos juridicos a los que estamos haciendo
referencia fuesen contratos, podriamos decir que sélo habria contrato en el
caso del acto viciado por simulacion relativa. En este supuesto, estimamos que
el consentimiento se habria formado con respecto al acto oculto, no existiendo
tal consentimiento en relacion al acto aparente.

3.9. Teorias que intentan resolver el problema de la formacién del
consentimiento

Segiin explica Manuel de la Puente, existen cuatro teorfas que intentan
resolver el problema de la formacion del consentimiento. Ellas son: La teoria
de la voluntad, la teoria de la declaracion, la teoria de la responsabilidad y la
teoria de la confianza.
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3.9.1. Teoria subjetiva o de la voluntad

Esta tesis parte de la premisa de que la voluntad humana es fuente prima-
ria de todo efecto juridico y, por consiguiente, el contrato supone un encuentro
de voluntades.

Massimo Bianca™® describe el marco histérico en el que se desarrollé esta
teoria, senalando que la idea del contrato como libre manifestacion de volun-
tad fue consecuente con la profunda transformacién cultural y econdmica acti-
vada por el evento de la industria y del capitalismo modernos, entre fines de
1700 y 1800, que debia conducir a la afirmacidn de la nueva sociedad liberal y
burguesa. Dentro de este contexto, la libertad de contratar significaba esencial-
mente libertad de mercado de trabajo y libertad de los cambios, y estas liberta-
des constitufan el presupuesto necesario de la revolucién industrial.

El mismo autor afirma, al describir el rol estatal en esta materia, que «El
ordenamiento juridico debia limitarse a garantizar al individuo las condiciones
necesarias para el ejercicio de su libertad y, entre €stas, de su libertad de inicia-
tiva econdmica. El negocio era reconocido como afirmacion de la libre volun-
tad del individuo y como tal era el medio juridico a través del cual se realizaba
una economia liberal confiada exclusivamente a la iniciativa del particular».

La teoria subjetiva le da preeminencia a la voluntad sobre lo declarado. Esta
corriente de origen francés y que encuentra sus fundamentos en los presupuestos
del Derecho Natural, postula que la voluntad individual es el centro de reconoci-
miento y de valoracion del ordenamiento juridico, y que de hecho se encuentra
antes que €ste que sélo se limita a reconocer su existencia y su poder.

Bajo esta perspectiva, por lo tanto, el eje sobre el cual gira todo el Derecho
Privado es la voluntad individual. La causa por la que se le atribuye relevancia
juridica al acto juridico en general, y al contrato en particular, es la voluntad
individual.

% Bianca, Massimo. Diritto Civile. Il Contratto. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1984, tomo
111, p. 25.
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En esa linea de pensamiento, que encontré expreso reconocimiento en el
Cdodigo Napoléon y en otras codificaciones europeas, el contrato se presenta
como el instrumento para que los sujetos expresen las reglas que creen son las
apropiadas segun su voluntad individual. La validez del contrato, al ser un
instrumento, depende de la voluntad del individuo.

Todo depende del sujeto y de lo que realmente quiso. Si se prueba que una
regla no se encuentra respaldada por la voluntad individual del sujeto, esa re-
gla es nula o, al menos, anulable.

Como el contrato es bilateral, o mejor dicho, plurilateral, interesa el acuer-
do de voluntades de las partes contratantes, importando el querer y no el decir.

No obstante, esta teorfa, si bien otorga mayor consideracién a la voluntad,
no prescinde de la declaracion.

Seria absurdo pensar que los contratos se basen sélo en una voluntad in-
terna. Si importa la revelacion. El problema se presenta cuando esa revelacion
no expresa fielmente la voluntad interna.

Asi, si no coincide la voluntad con la declaracién, entonces no valdrd la
declaracioén, y por lo tanto no habrd contrato.

Esta teoria incurre, por consiguiente, en el error de considerar que el con-
trato es solo un acuerdo de voluntades y no un acuerdo de declaraciones de
voluntad, supuesto correcto.

Para la teoria de la voluntad, también conocida como teoria subjetiva, las
consecuencias del contrato deben ser perfectamente concordantes con las re-
presentaciones mentales de las partes. El Derecho, dentro de tal orden de ideas,
debe reaccionar ante toda imperfeccién o perturbacién del proceso de forma-
cion de la voluntad de los contratantes, cancelando una operacién al tener au-
sente o defectuoso su presupuesto psicoldgico, tendria una falla en su propio
fundamento.”

' Rorro, Vincenzo. Il Contrato. Bologna: Societd Editrice il Mulino, 1977, p. 267.
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3.9.2. Teoria objetiva o de la declaracion

El profesor italiano Vincenzo Roppo™ acota que si bien la teoria subjetiva,
tal cual la hemos definido, resultaba adecuada para un sistema econémico indi-
vidualista y escasamente dindmico, no puede satisfacer las exigencias de la
moderna economia de masa, caracterizada por el extraordinario incremento del
volumen de los cambios y por su creciente estandarizacién e impersonalidad.

El citado autor sefiala, asimismo, que en un sistema como el descrito,
marcado por produccién, distribucion y consumo en masa, el primer imperati-
vo es el de garantizar la celeridad de las contrataciones, la seguridad y la esta-
bilidad de las relaciones. Dichos objetivos exigen que las transacciones sean
asumidas y disciplinadas en su objetividad, en su desarrollo tipico; ellos son,
por tanto incompatibles con el atribuir relevancia decisiva a la voluntad indivi-
dual, a las particulares y concretas actitudes psiquicas de los sujetos interesa-
dos en el cambio, en definitiva, con la teorfa de la voluntad.

De aqui que, como segunda postura, encontremos a la teoria de la declara-
cién o teorfa objetiva, que representa una reaccién contra la teoria de la volun-
tad y se basa en la dificultad de conocer la voluntad interna de los contratantes.

Para quienes propugnan esta tesis de origen alemdn, nada de esto existe
antes que el ordenamiento juridico; la raiz de todo es el ordenamiento juridico,
que reconoce la voluntad, no porque sea atributo del sujeto, sino porque es
necesario que las partes puedan establecer reglas entre si para que formen par-
te de la vida en sociedad.

Se sostiene, entonces, que el ordenamiento es el fundamento, toda vez
que, en la medida de que el sujeto forma parte de una comunidad, es necesario
que se le reconozca la facultad de crear reglas.

A partir de esta vision empieza a prevalecer lo que es socialmente recono-
cible y perceptible, es decir, aquéllo que el resto puede percibir, mas que aque-
llo que el sujeto quiso, porque esto mismo no se podria conocer. Adquieren
relevancia juridica las expresiones.

% Rorpo, Vincenzo. Il Contrato. Op. cit., 1977, p. 267.
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La validez de las reglas reposa en la constatacion de lo expresado por el
sujeto. Se le imputa al sujeto lo declarado sin importar si ello corresponde o no
a su voluntad interna. Se privilegia el decir sobre el guerer.

De esta forma, el alma del contrato no es la voluntad sino la declaracién.
Lo relevante para el Derecho es la declaracién, tal como ésta puede entenderse
de acuerdo a las circunstancias, no es relevante la voluntad psiquica del decla-
rante, pues como hecho psicoldgico meramente interno es algo de por si intan-
gible e incontrolable.

Sin embargo, no podria decirse que la teoria de la declaracién prescinde
de la voluntad. Si un acto juridico no tiene objetivamente el significado de una
exteriorizacion de la voluntad del sujeto, en orden a su esfera juridica, no vale
como declaracion.

Esta teoria sacrifica la voluntad real y la sustituye por la voluntad que
aparece de la declaracién.

Su fundamento es evitar la incertidumbre. Sin embargo, Von Tuhr y
Enneccerus opinan que los contratos pueden ser impugnables por error.

Tanto la teoria subjetiva como la objetiva tienen por finalidad resolver un
conflicto de intereses. Cada una favorece que uno prevalezca sobre otro resol-
viendo de manera distinta. En la primera prevalece quien se equivocd aun cuando
el error haya sido por torpeza propia; en la segunda se considera como relevan-
te el interés de quien no se equivoco.

La radicalidad de ambas teorias, que desencadenan situaciones y conse-
cuencias opuestas, [levd a postular nuevas tesis que flexibilizan ambas posturas.

3.9.3. Teoria de la responsabilidad
En tercer lugar, tenemos a la teoria de la responsabilidad, la misma que
suaviza la teoria de la voluntad. A través de ella se considera al declarante

como auto responsable de su declaracion.

El principio de auto responsabilidad atribuye al declarante el riesgo de
una declaracién no conforme con la voluntad real y, ademas, de una declara-
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cién no querida. El sujeto puede quedar asi comprometido por un acto que €l
realmente no ha querido.

La teoria de la responsabilidad presenta dos requisitos fundamentales.

El primero de ellos consiste en que la declaracion tenga visos de exteriori-
zar una voluntad; y el segundo, que sea imputable al declarante la divergencia
entre la voluntad real y la declaracion (aunque el declarante no la haya queri-
do). Asi, el declarante sélo serd responsable si actia con dolo o culpa; no siéndolo
si lo hace por error.

En definitiva, tiene valor el acto imputable al sujeto y objetivamente
valorable como acto de autonomia privada, es decir, como acto que implica
una decision del sujeto en orden a su esfera juridica.

En la teoria subjetiva prevalece la posicion de quien se equivocd, perjudi-
cando a su contraparte. Con el fin de no proteger al torpe, la teoria de la res-
ponsabilidad establece que en dichos casos se mantendria el contrato.

La teoria de la responsabilidad, por ende, pretende aplacar la teoria subje-
tiva. Si se fue torpe o irresponsable o simplemente no se fue diligente y por
ello su voluntad y su declaracién no coinciden, no se merece proteccién por
parte del ordenamiento juridico.

3.9.4. Teoria de la confianza

Finalmente, en cuarto lugar tenemos a la teoria de la confianza, la misma
que suaviza la teoria de la declaracién.

Con la teoria objetiva se protege a la contraparte de quien cometié el error,
aun cuando éste supiera del mismo o fuera fécil percibirlo. Para matizar estas
situaciones surge la teoria de la confianza, que protege la declaracién sdlo
cuando ésta ha generado una razonable confianza.

Quien emite una declaracion o tiene un comportamiento que tenga signifi-
cado negocial o se vale de otro para comunicar su declaracion, suscita en el
destinatario la confianza de que el acto sea serio y conforme a su significado
objetivo, segtin la normal explicacion de la actividad negocial. La exigencia de
tutela de esta confianza supera la exigencia de tutela del declarante, porque la
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relevancia, respecto a los terceros, de las diferencias ocultas por las declara-
ciones negociales perjudicarian la certeza del comercio.”

Por medio de la teoria de la confianza, sélo se protege la declaracion cuan-
do su destinatario ha confiado en aquélla; no se protege al destinatario si €ste
tuvo razones para darse cuenta de que hubo un error en la declaracion.

Esta teoria sostiene que la declaracién discrepante de la voluntad tiene
valor cuando el destinatario ha confiado razonablemente en la seriedad y en el
significado objetivo de ella.

Ella privilegia la confianza y la buena fe. Si la declaracién no es confiable,
el acto serd ineficaz.

Es conveniente recordar que De la Puente en un inicio pensaba que la
teoria de la voluntad era la mejor de las cuatro, lo que queda en evidencia en su
obra Estudios sobre el Contrato Privado, publicada en 1983, pero posterior-
mente cambié de opinién en su obra El Contrato en general, cuya primera
parte —como ya ha sido expresado- fue publicada en 1991.

De la Puente considera ahora que la teoria de la voluntad presenta el serio
problema de demostrar cudl es el sentido de la voluntad comtuin, dado su carac-
ter interno.

Ahora se inclina por la teoria de la confianza, basandose en diversos argu-
mentos, los mismos que resulta conveniente recordar.

El primero de ellos consiste en que voluntad y declaracion tienen igual
valor, razén por la cual ninguna de ellas debe primar sobre la otra.

El segundo argumento estriba en que por no ser fécil inferir la voluntad
comiin, es necesario recurrir a un medio que razonablemente permita inferir la
realidad de una voluntad comun.

En tercer lugar, sostiene que por el principio de la negociacion de buena
fe, ésta avala una declaracién y le da valor vinculatorio.

5 Bianca, Massimo. Diritto Civile. 11 Contratto. Op. cit., tomo I11. p. 22.
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En cuarto lugar, De la Puente sostiene que la teoria de la confianza sustituye
la certeza de voluntad comiin por una creencia de buena fe en dicha existencia.

Y, finalmente, sefiala que el sacrificio de la voluntad se hace en pro de la
firmeza en las transacciones de una sociedad.

En lo que respecta al Cédigo Peruano de 1984, De la Puente recuerda que
el articulo 168 impone una interpretacion de buena fe.

Recuerda que Fernando Vidal Ramirez dice que las relaciones entre vo-
luntad y declaracién se rigen por lo declarado, sin que la referencia a la buena
fe atente el criterio objetivista.

De otro lado, el articulo 1361 del Cédigo Civil Peruano sefala que los
contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, estableciendo
una presuncion.

Por su parte, De la Puente piensa —junto con Arias-Schreiber— que el arti-
culo 1361, por su segundo pdrrafo, permite pensar que si se prueba la existen-
cia de discordancia, primard la voluntad, no valiendo la declaracién.

Queda claro hasta aqui que mientras la declaracion de voluntad es el ele-
mento esencial del acto juridico, el consentimiento es el elemento fundamental
del contrato.

Nuestro Cédigo Civil, siendo el consentimiento uno solo, lo entiende de dos
maneras distintas que, en realidad, son el fondo y la forma de un mismo fenémeno.

La primera manera de entender el consentimiento es ddndole el cardcter
de coincidencia de dos o mas declaraciones de voluntad o como la declaracién
conjunta de una voluntad comiin, lo que responde a su origen etimoldgico
(sentire-cum 0 cum-sentire).

La otra manera es considerdndolo como la conformidad de la oferta con la
aceptacion (de acuerdo con el articulo 1373 del Cddigo Civil Peruano de 1984,
precepto que dispone que el contrato queda perfeccionado —entiéndase, celebra-
do- en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente).

64

Nuestro Codigo Civil, ademads, dentro de la tendencia de la objetivacién
del contrato, no ha acogido la teoria subjetiva; sin embargo, tampoco ha acogi-
do la teoria objetiva en su sentido puro. Ha optado, mas bien —como se puede
apreciar tras una lectura sistematica de las normas que conforman la teoria
general del contrato—, por la teoria de la confianza.

Por iltimo —tal como lo hace Castdn Tobefias—>* debemos indicar que el
consentimiento supone los siguientes elementos:

a) Pluralidad de sujetos, desde que el contrato es un acto juridico
plurilateral, esto es que el consentimiento, que como se ha visto es la
caracteristica del contrato, debe ser el resultado del acuerdo de las vo-
luntades de dos o mds partes.

b) Capacidad, puesto que el contrato, como acto juridico requiere para su
validez la existencia de agentes capaces (articulo 140 del Cédigo Civil
Peruano de 1984).

c) Voluntad, ya que el consentimiento es, en esencia, un acuerdo de vo-
luntades.

d) Declaracion, por cuanto el lado externo del consentimiento estd cons-
tituido por la declaracion conjunta de voluntad comiin de las partes
contratantes.

3.10. Disentimiento o disenso

Manuel de la Puente desarrolla de manera muy prolija el tema del disenti-
miento o disenso contractual.

Para tal efecto, parte de distinguir el disentimiento del error.
Recuerda que el acto juridico es anulable cuando falta la manifestacién de
voluntad del agente, de conformidad a lo dispuesto por los articulos 219, inci-

so 1, y 140, inciso 1, del Cédigo Civil.

En tal sentido, el error vicio es el error en el motivo, aquél que recae en la
formacidn de la voluntad; en tanto el error obstativo es el que recae en la decla-

3 CastAN ToBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comuin y Floral. Madrid: Reus, 1945, tomo
11, p. 353. Citado por DE 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato privado.
Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores, 1983, tomo I, pp. 1627y 163.
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racion, teniendo ambos, regimenes juridicos distintos, como queda establecido
en los articulos 201 y 208 del Cédigo Civil.

Por otra parte, recuerda De la Puente que el error en el acto juridico, tiene
efectos distintos que en el campo contractual.

Asi, puede presentarse un primer supuesto en el cual coincidan las decla-
raciones pero no las voluntades, ya sea que medie error, caso en el cual habra
consentimiento efectivo (contrato), pero el acto podrd ser anulado por error de
ambas partes.

Un segundo supuesto serd aquél en el cual ambas declaraciones de volun-
tad no coincidan. En este caso, como no ha habido declaracién conjunta de
voluntad comtin, no se ha formado el contrato, razén por la cual el acto juridi-
co no serd anulable, sino nulo, por carecer de manifestacion de voluntad (argu-
mento del articulo 219, inciso 1 del Cédigo Civil Peruano).

Segiin expresa De la Puente, el disentimiento es la falta de coincidencia de
las declaraciones de voluntad, lo que generalmente se produce por error.

Si la falta de coincidencia hubiese sido voluntaria, no habria disentimiento,
sino declaraciones de voluntad no encaminadas a la celebracion de un contrato.

Expresa el citado profesor que el disentimiento se puede producir ya sea
por haber interpretado mal la primera declaracion, o por haberla interpretado
bien, pero haber incurrido en error obstativo.

La diferencia entre error y disentimiento estriba en que hay error cuando
recae en la oferta; y habrd disentimiento cuando el error recaiga en la acepta-

cion, que es una declaracién conjunta de voluntad comun.

El primero de dichos errores dard lugar a la anulacion del acto; en tanto
que el segundo dard lugar a su nulidad.

Finalmente, existen dos clases de disentimiento.

El primero es el disentimiento manifiesto, en donde las declaraciones son
realmente disconformes.
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Habra disenso manifiesto cuando las partes contratantes sean conscientes
de que sus declaraciones de voluntad no son coincidentes entre sf.

El segundo es el disentimiento oculto, existiendo declaraciones aparente-
mente conformes, pero que en realidad son disconformes.

% El propio De la Puente en las pdginas 159 y siguientes del tomo I de su obra El Contrato en
general, cita seis casos que ilustran el tema del disentimiento, los mismos que, dada su pertinen-
cia, vamos a proceder a citar de manera resumida.

En el primero de ellos se plantea que si la oferta del contratante A adolece de error vicio u obstativo,
ella seria anulable antes de ser aceptada por la parte B.

En el segundo supuesto, la parte A se dirige a la parte B diciéndole «vendo J», en tanto la parte B
se dirige a la parte A diciéndole «acepto, compro N»,

Dado que esta tltima declaracién constituirfa un supuesto de error obstativo, no habria declara-
cién conjunta de voluntad comiin; lo que habria es un disentimiento manifiesto, razén por la cual
el contrato serfa nulo (inexistente, en puridad de términos). El contrato no seria anulable, pues
para que un acto sea anulable es preciso que se haya celebrado.

El tercer ejemplo citado por De la Puente nos plantea a una parte A dirigiéndose a otra parte B,
diciéndole «vendo J»: y luego la parte B se dirige a la parte A diciéndole «acepto» o «acepto N»
(error vicio). En este caso De la Puente analiza ambos supuestos.

Si la parte B declaré «acepto», habrd disentimiento oculto. La declaracién conjunta habra sido
sélo aparente, pues en realidad se referia a N. En este caso, el acto seria nulo, no anulable.

En segundo lugar, si la parte B declaré «acepto N», habrd disentimiento manifiesto, caso en el
cual el acto serd nulo, no anulable.

Como cuarto ejemplo, De la Puente plantea que la parte A diga a la parte B «vendo I», en tanto la
parte B exprese a la parte A «compro J», pero habiendo incurrido en error vicio.

Asi, B cree que se le ofrece N (dado su error vicio). De este modo, B, creyendo que se le ofrece N,
se vuelve a equivocar y manifiesta aceptar comprar J; por lo que en este caso habra declaracién
conjunta pero no de voluntad comiin.

Segtn De la Puente existen dos maneras de solucionar este ejemplo.

La primera serfa a través de la teoria de la declaracién, por la cual el contrato se habria celebrado,
pero serfa anulable por error.

La segunda forma de solucionar ¢l problema seria a través de la teoria de la voluntad, segin la
cual habria disentimiento oculto y, como no hay voluntad comiin, entonces no habria consenti-
miento y por lo tanto el contrato seria nulo.

En quinto lugar De la Puente cita el caso en el cual la parte A dice a la parte B «vendo N» (cuando
en realidad quiere vender J), en tanto, posteriormente, la parte B dice a la parte A «compro N».
Dentro de tal orden de ideas, B cree que se le ofrece J. Asi, B, creyendo que se le ofrece J, se
vuelve a equivocar y manifiesta aceptar comprar N.

En este caso habria declaracién conjunta, pero no de voluntad comiin.

De la Puente otorga solucién a este caso a través de la teoria de la declaracién, para la cual habrd
contrato, pero ¢l mismo serd anulable; y por la teorfa de la voluntad, para la cual el contrato serd
nulo, pues esta teorfa quita valor a la declaracién cuando ésta no coincida con la voluntad.
Finalmente, De la Puente, cita el caso en el cual la coincidencia o discrepancia entre la declara-
cién y la voluntad sea sélo aparente.

Para este caso, ¢l citado profesor estima que se podrian presentar dos supuestos.

El primero de ellos es cuando se expresa la misma cantidad pero en signos distintos, como podria
ser el caso de 100 céntimos de sol y un nuevo sol.
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Habra disenso oculto, por consiguiente, cuando las partes han creido que
sus declaraciones de voluntad coincidian, cuando realmente no eran coinci-
dentes entre si.

4. E1. CONSENSUALISMO

Los contratos se celebran por el consentimiento de las partes. Se trata del
principio del consensualismo contractual, recogido en el articulo 1352 del
Cédigo Civil Peruano, norma de texto siguiente:

Articulo 1352.- «Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las
partes, excepto aquellos que, ademds, deben observar la forma sefialada por
la ley bajo sancién de nulidad».

No vamos a incidir sobre los contratos consensuales, formales y reales,
pues nos ocuparemos de ellos en momento oportuno.

Simplemente diremos que la redaccién del articulo 1352 no ha sido la mds
feliz. Una redaccion idénea de la norma hubiera sido la siguiente:

Articulo 1352.- «Los contratos se celebran por el consentimiento de las par-
tes, debiendo expresarse dicho consentimiento en la formalidad seiialada
por la ley. Se perfeccionan a partir del momento en que son aptos para
surtir efectos».

Consideramos que la redaccion actual del articulo 1352 es un tanto impro-
pia al referirse al perfeccionamiento de los contratos, cuando en realidad lo
esta haciendo respecto a su celebracion.

Como senala De la Puente, en puridad de doctrina, en el proceso de for-
macién de los contratos deben distinguirse dos hechos distintos que, aunque
generalmente coincidentes, tienen peculiaridad propia. Tales hechos son la
concertacion y el perfeccionamiento del contrato.

El segundo es aquél cuando se utiliza jerga. Seria el caso en el cual la parte A le dijese a la parte
B «te vendo mi roca», en tanto la parte B le conteste «te compro tu carro». También seria el caso
en el cual la parte A le diga a la parte B «te vendo mis tabas» y la parte B le conteste «te compro
tus zapatos».
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«Concertacion del contrato es, pues, la concurrencia de las declaraciones
de voluntad para firmar una declaracién conjunta de una voluntad comun, o
sea, el consentimiento. Desde el momento en que la aceptacién recoge la de-
claracién contenida en la oferta, haciéndola suya, y es conocida por el oferen-
te, el contrato queda concertado.

Perfeccionamiento del contrato es la oportunidad en que el contrato, ya
concertado, produce sus efectos (es eficaz), o sea (regula, modifica o extingue)
una relacion juridica obligacional» .

A través del consentimiento se celebran los contratos; el perfeccionamien-
to de los mismos puede ocurrir en ese instante o no coincidir en el tiempo,
estando diferido para un momento posterior, como es el caso de los contratos
cuyos efectos estdn sujetos a condicion suspensiva, o de aquellos otros en los
que la determinaci6n de uno de sus elementos haya sido —por ejemplo— deferi-
da a un tercero.

Asi, puede ocurrir que el contrato ya esté concertado y, por ende, se haya
celebrado en tanto las partes han llegado a un acuerdo de voluntades, pero, sin
embargo, el contrato atin no es perfecto, pues no ha dado lugar alo que consti-
tuye su objeto, esto es, a constituir, modificar, regular o extinguir una relacion
juridica patrimonial.

Asimismo, resulta claro que el término forma no es el mas apropiado; tal vez
lo sea la palabra formalidad, ya que resulta la expresion idénea. Sin embargo,
todos sabemos el sentido de la palabra utilizada por el Cédigo Civil, razén por la
cual no seria necesario realizar ninguna modificacién legislativa al respecto.

Adicionalmente, nos inclinamos a pensar, de acuerdo a aquella corriente
doctrinaria que sostiene que en los contratos formales no es que éstos se cele-
bren con el consentimiento y una formalidad adicional, sino que en aquéllos el
consentimiento debe expresarse a través de la formalidad impuesta por laley o
por los propios contratantes, que todo contrato —incluso los formales— se cele-
bra con el consentimiento de las partes.”’

% DE LA PUENTE ¥ LavALLE, Manuel. Contratos en general. Motivacién de Propuestas. Refor-

ma del Cédigo Civil Peruano.

No obstante, anotamos que se podria sefialar que debido a la existencia del articulo 1404 del
Caédigo Civil Peruano, en el sentido de que si la licitud de la obligacién o la posibilidad de la
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5. NORMATIVIDAD APLICADA A LOS CONTRATOS

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1353 del Cédigo Civil Peruano,
«Todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados, quedan
sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccidn, salvo en cuanto
resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato».

De la lectura de este articulo se infiere como primera observacién que el
Cddigo Civil de 1984 comete, a nuestro entender, el error de referirse a los
contratos innominados, siguiendo con ello a la tradicién que toma como crite-
rio clasificatorio de los contratos la nominatividad de los mismos. De acuerdo
adicho criterio los contratos son nominados, o innominados, segtin si la ley los
designa o no, bajo una denominacién especial.

Esta clasificacién ha sido cuestionada fuertemente por la doctrina nacio-
nal y extranjera.

Si bien inicialmente se relacionaba la nominatividad con la denomina-
cion, la causa y la accién que le correspondia, con posterioridad se la vinculé
con el hecho de estar disciplinados normativamente.

La clasificacion preponderante hoy en dia es la que fuera introducida por
la tradicion juridica italiana y distingue a los contratos en tipicos y atipicos,
distinguiendo ambas nociones de las categorias de nominados e innominados,
con las que se les solia confundir.

Hoy se sostiene, por consiguiente, la premisa de que es contrato atipico el
que carece de regulacion legal especifica. Admitiéndose, a su vez, que el con-
trato no deja de ser atipico por tener una denominacién legal.

prestacién o del bien, en un contrato bajo condicién suspensiva, son apreciados en el mo-
mento en que se cumple la condicion o se vence el plazo, entonces, si se celebra un contrato
que contiene una obligacidn ilicita o una prestacién imposible, el mismo no puede tener
validez, la obligacidn no se habria generado, ya que no es conforme a Derecho, ¥y, en conse-
cuencia, no se ha creado vinculo juridico alguno. Este argumento es plenamente cierto,
pues, en efecto, la obligacién serd vdlida cuando sea licita y la prestacién o el bien posibles,
no existiendo antes de ello. Pero esto no ocurre en la totalidad de los casos.

La obligacién puede tener validez desde que se produce el consentimiento, si en este mo-
mento es licita, siendo la verificacion de la condicién suspensiva, el momento que determi-
nard sus efectos obligatorios. En vista de que la obligacién ya tiene existencia, por haber
concurrido sus elementos, ya hay contrato celebrado, pero no perfeccionado.
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Mosset Iturraspe, coincidentemente, ensefia que «La designacién o no por la
ley es en si intrascendente; ella no agrega ni quita nada. Tanto da que un contrato
atipico esté designado por la ley que no lo esté. Mantiene su categoria de atipico».

La lectura, interpretacion y aplicacion del articulo 1353 debe realizarse,
por ende, entendiendo que el término innominado ha sido emplfaadp por el
legislador como sinénimo de atipico, si bien en estricto ambos términos po-
seen un significado distinto.

En esta parte resulta importante abordar con mayor precision el tema de la
tipicidad y atipicidad.

En primer lugar debemos decir que la materia contrac.tuai es:
innegablemente, de vital relevancia para el orden social y econc‘)r.mco. Esta
compuesta por un conjunto de instituciones que el Derecho no ha inventado,
sino que ha recogido de la realidad y que han surgido como respuesta a le}s
distintas necesidades que tienen los hombres de regular sus intereses. El eje
que sostiene esta compleja temdtica es la autonomia privada que se manifiesta
en la libertad de contratar que tienen los sujetos, asi como en la libertad con-
tractual o de configuracién interna.

La libertad contractual tiene su maxima expresion en los contratos no re-
gulados por el Derecho, en aquellos contratos que son producto de la creacic’zn
de sus autores a fin de realizar operaciones juridico-econémicas que no estan
previstas dentro de los tradicionales tipos contractuales, que —en su mayor par-
te— hemos heredado del Derecho Romano.

Gete-Alonso, dentro de esta linea de pensamiento, ha definido a la tipicidad
como la manera de ser del contrato, en el sentido de que la ley individualiza a
un determinado fenémeno de acuerdo a una serie de elementos y datos particu-
lares, valorando al conjunto descrito y atribuyéndole una concreta regulacion
juridica unitaria.

El contrato tipico puede definirse, a grandes rasgos, como aquél que posee
una regulacion legal propia que lo identifica y distingue del resto.

El contrato atipico se define, en contraste, como aquel contrato que
reuniendo los requisitos de validez del mismo, no ha sido consagrado a nivel
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legislativo y, por ende, carece de una disciplina juridica particular. De esta
manera, un contrato atipico, desde la perspectiva legislativa, no es una forma
juridica modelada por la ley, sino una combinacion de ellas o una estructura
convencional totalmente novedosa.

Carlos Parellada, al examinar este tema, anota que los contratos atipicos
se diferencian de los contratos tipicos, previstos y regulados por las normas del
ordenamiento juridico, sea en el Cédigo Civil o en diversas leyes, precisamen-
te pues no son formas juridicas modeladas por la ley, sino combinaciones de
ellas o estructuras convencionales totalmente novedosas.

Agrega que la contratacion atipica —en la medida de que los particulares y
empresarios no reducen su libertad contractual y la celebracion de los nego-
cios que satisfacen sus intereses a los moldes juridicos dados por el ordena-
miento— es bastante frecuente. En efecto, los particulares, en su interaccion e
interrelacién, generan nuevas operaciones y modos de contratacion que no
encuadran en los que el legislador ha previsto. Los contratos tipicos, en este
orden de ideas, aparecen cumpliendo una funcién residual .

El contrato atipico no tiene, entonces, ningtn requisito especifico de vali-
dez, sino los generales de todo contrato, y debe tener una finalidad licita, que
se presume, en virtud de los principios generales, que se regulan en el Libro
VII de las Fuentes de Obligaciones, que es objeto de nuestro estudio.

El contrato, después de todo, no es otra cosa que un instrumento técnico-
juridico, valioso o disvalioso, dependiendo de la utilizacion que se le dé en un
contexto socio-politico-econémico determinado. El contrato, como expresion
de las relaciones econdmicas entre los hombres, no podrd nunca trastocar a las
leyes de la sociedad, pues se encuentra inserto en ella.

Ya en lo que concierne a la tipicidad legal, siguiendo lo expuesto Manuel
de la Puente en su obra Contrato en general, diremos que ella no puede generarse
espontdneamente. Es inadmisible que el legislador considere de pronto la ne-
cesidad de crear un contrato y lo regule en el ordenamiento juridico, sin otro

*  PAReLLADA, Carlos A. Contratos atipicos. Publicado en Picasso, Sebastidn - WAINTRAUB,
Javier - Aurering, Juan Martin (Coordinadores), Instituciones de Derecho Privado Moderno.
El Proyecto de Cédigo Civil de 1998. Buenos Aires, 2001.
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sustento que el de su propia conviccion. Lo cierto es que la tipicidad legal se
nutre de contratos que, creados por los particulares al margen de los modelos
establecidos en la ley, poseen cierta reiteracion, frecuencia y uniformidad que
determinan que la doctrina o la jurisprudencia los reconozcan como corres-
pondientes a una realidad socio-econémica.

La tipicidad legal se nutre, desde esta perspectiva, de contratos
legislativamente atipicos pero que son tipicos desde el punto de vista social,
por la habitualidad con que se celebran. La tipicidad social constituye, enton-
ces, la antesala indispensable de la tipicidad legal. Sélo una vez que el contrato
ha alcanzado madurez y ha logrado sedimentarse dentro de la conciencia de
los particulares, de modo que su empleo se torne en frecuente y difundido,
dicho contrato ameritara ser incorporado en la contratacion tipica legal.

Ahora bien, lo expuesto nos permite aseverar que la Seccién Primera del
Libro de Fuentes de las Obligaciones, que nos encontramos comentando, vale
decir, los preceptos de las disposiciones generales de Derecho de Contratos, no
solamente van a ser de aplicacion a los contratos atipicos y a los contratos
tipicos regulados en el propio Cédigo Civil, sino de manera supletoria a todos
aquellos otros contratos tipicos regulados en otras normas de cardcter especial
y cuya naturaleza no haga incompatible la aplicacion préctica de los preceptos
contenidos en los articulos 1351 a 1528 del Codigo Civil.

Lo que busca la norma bajo comentario es que los preceptos de la parte
general de Contratos sean aplicables a la mayor cantidad posible de relaciones
contractuales, con el proposito de que dichos preceptos puedan normar ya sea
con cardcter imperativo o dispositivo, de la mejor manera posible, dichas rela-
ciones juridicas.

Dentro de esta perspectiva, la lectura del articulo 1353 nos permite aseve-
rar que el mismo constituye una disposicion aplicable al contrato como cate-
goria general y abstracta.

Dentro de tal orden de ideas, ensefia Messineo™ que «existen principios
comunes a todos los contratos, en cuanto cada figura particular de contrato

% MEssiNeo, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1986, tomo I, pp. 1 y ss.
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participa, no obstante, de una comtin naturaleza y estructura con todas las de-
mads figuras particulares del contrato». Es lo que el profesor italiano llama «pa-
radigma abstracto y general», o sea la existencia de elementos formales cons-
tantes en todos los contratos.

Ademais, agrega el mencionado profesor que hay reglas aplicables sélo a
un grupo determinado de contratos, por ejemplo a los contratos con obligacio-
nes correlativas (la excepcion de incumplimiento y la mal llamada condicién
resolutoria implicita), a los contratos onerosos (la eviccion y la redhibicién), a
los contratos preliminares, etc.

Asimismo, sostiene que existen normas particulares de cada contrato par-
ticular, que rigen para éste y no para los demas.

Teniendo en cuenta aquello, Messineo concluye su razonamiento argu-
mentando que las reglas comunes y las aplicables a un grupo determinado de
contratos son sobre todo de cardcter formal, atinentes a la estructura del con-
trato, y tienden a la uniformidad. Las primeras, establecen las afinidades en
virtud de las cuales cada contrato singular puede reducirse al esquema del con-
trato en general o al grupo del que forma parte; las segundas, establecen los
rasgos caracteristicos por los cuales el contenido de cada contrato viene a ser
confundible con otro cualquiera.

Por ello —manifiesta De la Puente y Lavalle—," «cuando se trata de cada
contrato en particular habra que tomar en consideracion, en primer lugar, los
principios comunes, como son su obligatoriedad y su efecto entre las partes
que lo celebran. Después habra que considerar las reglas aplicables al grupo
determinado al que el referido contrato pertenece; por ejemplo, si se trata de un
contrato de compraventa, serd necesario tener en cuenta que estd regido por las
reglas aplicables a los contratos con obligaciones correlativas, a los contratos
onerosos, a los contratos de cambio, etc. Finalmente, se deberdn aplicar las
normas particulares del contrato de compraventa, tales como los impedimen-
tos para comprar, el derecho de demorar la entrega de un inmueble hasta que el
comprador no otorgue la escritura publica respectiva, el derecho de retracto,
etc.».

% DE LA PUENTE ¥ LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el Contrato Privado. Lima: Cultural Cuz-

co S.A. Editores, 1983, tomo I, pp. 42 y 43.
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Lo expresado explica la necesidad de que al tratar sobre los contratos en
general se establezca, a manera de teoria, cudles son los principios comunes a
todos los contratos y también cudles son las reglas aplicables a un grupo deter-
minado de contratos, reservando las reglas aplicables a un grupo determinado,
a un contrato en particular cuando se legisle especialmente tal contrato.

Por tltimo, debemos indicar que si bien queda claro que las normas de la
parte general de Contratos se aplicardn a los contratos tipicos y atipicos, debe
asimismo subrayarse el hecho de que también resultardn aplicables las disposi-
ciones generales de Acto Juridico, Derechos Reales y Derecho de Obligacio-
nes, constituyendo —todas ellas— un necesario e indispensable conjunto norma-
tivo que hard que, en teoria, estas normas soporten, con la mayor fluidez, la
regulacion de cualquier contrato.

Dentro de tal orden de ideas, siempre hemos sostenido la conveniencia de
que los contratos tipicos regulados por el Cadigo Civil contengan la menor
cantidad posible de preceptos, porque en muchas ocasiones se aprecia que los
mismos resultan reiterativos, redundantes y, lo que es peor, hasta contradicto-
rios con los preceptos generales a que acabamos de hacer referencia.

Creemos, por tanto, que el Codigo Civil debe ser un conjunto arménico de
normas en donde los preceptos generales sean lo suficientemente claros y am-
plios como para que se apliquen a todas las relaciones juridicas reguladas por
el propio Cdédigo.

Sin embargo, es necesario recordar que el criterio que sostenemos no es
unanime, en la medida de que algunos profesores sostienen el principio opues-
to, en el sentido de que los contratos tipicos deben tener un niimero razonable
de preceptos que los hagan suficientemente comprensibles y didacticos para la
mayoria de operadores de Derecho, es decir para la mayor parte de personas
que empleen el Cédigo Civil.

Discrepamos de tan ilustrado parecer, por cuanto consideramos que el
Cadigo Civil no debe estar destinado a precisar e ilustrar de manera minuciosa
al lector sobre el contenido de cada contrato tipico. Creemos que para eso
estdn las aulas de Derecho; pensamos que para eso se estudia Derecho y que
los principios generales del propio Cédigo no deben ser vistos como
compartimentos estanco por el interprete de ese cuerpo legal, quien deberd
proceder a efectuar una interpretacién sistematica del Cadigo.
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De lo contrario, nos expondriamos a que suceda lo que pasa en miiltiples oca-
siones, ya sea por reiteracion o contradiccion de los referidos principios generales.

Por otra parte, cabe recordar que los preceptos generales contienen nor-
mas de orden dispositivo e imperativo. Las normas de cardcter imperativo son
aquéllas cuya trasgresion se encuentra prohibida; vale decir, se trata de aque-
llos preceptos que necesariamente deberdn ser aplicados al contrato de que
estemos hablando.

En cambio, las normas dispositivas son aquéllas que el Cédigo Civil establece
para que su aplicacion sea supletoria, en ausencia de pacto expreso de las partes.

Tanto unas como otras, tendran utilidad para los contratos atipicos, pero
mas alla del hecho de que las normas imperativas establecen el marco general
en torno a la contratacion, las dispositivas cumplen una funcién integradora
primordial, dindole contenido y firmeza a aquellos contratos atipicos en donde
las partes hayan acordado términos muy escuetos, los mismos que se verdn
enriquecidos con la aplicacion supletoria de las normas de cardcter dispositivo.

De otro lado y volviendo al texto del articulo 1353 del Cédigo Civil Pe-
ruano, diremos que los contratos atipicos, en estricto, e incluso supletoriamente,
se regirdn por las normas de la parte general de Contratos.

Pero, como dice De la Puente, las partes a menudo aplican reglas de otros
contratos preexistentes (yaregulados). Se trata de los contratos atipicos hibridos,
los mismos que no son del todo tipicos ni tampoco atipicos. Asi, un contrato
llegar a ser atipico hibrido solamente cuando contenga reglas que lleguen a
desnaturalizar un contrato tipico.®!

' Segiin Manuel de la Puente, los contratos atipicos hibridos se clasifican en mixtos, coligados y

complejos o de doble tipo.

Son mixtos cuando dentro de un tnico contrato existen elementos propios de otros tipos de con-
tratos. El ejemplo mds caracteristico de este tipo de contratos es el contrato combinado, en el cual
una parte realiza prestaciones propias de varios contratos, en tanto la otra parte realiza una pres-
tacién unitaria.

Los contratos coligados son aquéllos en donde se produce la yuxtaposicion de varios contratos
para alcanzar un fin, como seria el caso de un mutuo con hipoteca o de una compraventa a plazos
con garantia prendaria, etc.

Y los contratos complejos o de doble tipo son aquéllos en los cuales el contenido del contrate encaja
en dos 0 mds contratos tipicos, sin haber yuxtaposicion, sino fusién, como seria el caso —citado por
De la Puente— de una seccién de un departamento habitacional, a cambio de servicios de porteria.
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6. CRITERIOS DE CLASIFICACION GENERAL DE LOS CONTRATOS

Sin lugar a dudas la clasificacién general de los contratos elaborada por
Manuel de la Puente y Lavalle, dictada en su curso de Contratos Parte General
en la Pontificia Universidad Catélica del Pert, cuando fui su alumno en el
primer Semestre Académico de 1986 y contenida en su obra EI Contrato en
general, Primera Parte, tomo I, paginas 209 a 248, es la clasificacion mds com-
pleta de que tengamos conocimiento.”

De la Puente estima que se trala de varios contratos distintos, aunque busquen un propdsito co-
mtin e inseparable, mientras recuerda que Diez-Picazo opina que se trata de un solo contrato.
Segiin establece De la Puente, existen diversas teorfas con respecto a cudl es la regulacion aplica-
ble para este tipo de contratos.

De acuerdo a la teoria de la absorcién, se busca el elemento preponderante que absorbe a los
secundarios y se le aplican sus reglas propias.

Pero, por alguna razén no se celebrd un contrato tipico, de modo tal que existen elementos pro-
pios cuya regulacion quedaria de lado.

La segunda teorfa es la de la combinacién, que sostiene se aplica a cada rasgo distintivo la regu-
lacién del contrato tipico que mds se le parece.

También existe un criterio analégico, que sostiene que, segin convenga, se aplicardn por analogia
‘los criterios de absorcién y combinacion.

De la Puente opina, recogiendo el parecer del insigne Angel Ossorio y Gallardo que, aun sin dejar
de tener presentes las tres teorias, deben considerarse los principios generales del Derecho, las
normas generales de contratacién y la voluntad de los contratantes, de conformidad con el conte-
nido del articulo 1531 del Cédigo Civil Peruano.

62 G bien la clasificacién de De la Puente constituye, a nuestro modo de ver, la clasificacion técnico
juridica mds completa y diddctica, creemos conveniente mostrar también otros dngulos o criterios
a partir de los cuales la doctrina y la legislacion comparada tienden a clasificar los contratos.
Algunos autores clasifican a los contratos en cuatro grandes grupos atendiendo a su fin, por lo
tanto, distinguiéndolos asf en:

- Traslativos de dominio (compraventa).

- De uso (arrendamiento).

- De prestacion de servicios (sociedad).

- De garantia (prenda, fianza e hipoteca).

Borda, por otro lado, basa su clasificacién en las siguientes categorias:

- Contratos unilaterales y bilaterales.

- Contratos onerosos y gratuitos.

- Contratos conmutativos y aleatorios.

- Contratos consensuales y reales.

- Contratos formales y no formales.

- Contratos nominados e innominados.

- Contratos de cumplimiento instantaneo, diferido, sucesivo o periddico.
- Otras clasificaciones: contratos causados y abstractos; principales y accesorios.
- Relaciones contractuales de hecho.

Por su parte, Mosset Iturraspe clasifica los contratos en:

- Contratos unilaterales y bilaterales.
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Por tal razén, en todas nuestras obras anteriores, cuando estudiamos di-
versos contratos tipicos, la hemos empleado para efectuar los estudios corres-
pondientes.

Asi también, la emplearemos en estas paginas para clasificar a los contra-
tos.

6.1. Por la prestacion

De acuerdo a este criterio, los contratos pueden ser unilaterales, bilatera-
les o plurilaterales.

Cuando hacemos alusion a los contratos unilaterales, es evidente que ello
nada tiene que ver con los actos juridicos unilaterales, los mismos que son
celebrados por una sola parte. Esto resulta obvio, en la medida de que los
contratos deben ser celebrados necesariamente por dos o mds partes. Ni siquie-
ra el llamado contrato consigo mismo es un acto unilateral, pues por mas de
que se trate de la misma persona que manifiesta su voluntad a nombre propio y
en representacion de otro, resultard claro que el contrato serd celebrado por
dos partes, en sentido técnico juridico.

Luis Diez-Picazo® sefiala, al respecto, que el contrato es siempre un acto
juridico bilateral o plurilateral atendiendo al nimero de partes que en él inter-
vienen. De alli que cuando se hable de unilateralidad o de bilateralidad con

- Contratos plurilaterales.

- Contratos onerosos o gratuitos.

- Contratos consensuales y reales.

- Contratos tipicos y atipicos (contrato de hospedaje, garaje, publicidad, de agencia, de exposi-
cidn, de espectdculo, estimatorio).

- Contratos conmutativos y aleatorios.

- Contratos formales y no formales,

- Contratos principales y accesorios.

- Contratos de disposicién y de administracién.

- Contratos constitutivos y declarativos.

- Contratos directos, indirectos y fiduciarios.

- Contratos regulares e irregulares.

- Contratos de ejecucion inmediata y de ejecucién diferida.

- Contratos de ejecucion instantinea y de tracto sucesivo.

8 Diez-Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Op. cit., tomo 1, p. 98.
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referencia a los contratos, no se alude al nimero de partes, sino al nimero de
obligaciones que el contrato crea y a la estructura de estas obligaciones.

Dentro de tal orden de ideas, cuando hacemos referencia a los contratos
unilaterales estamos aludiendo a aquellos contratos en los cuales solamente
una de las partes asume obligaciones frente a la otra, vale decir, que esta tiltima
no contrae obligacion alguna con respecto a la primera.

El ejemplo mds notorio de un contrato de prestacién unilateral es la dona-
cién, contrato por el cual una parte, denominada donante, se obliga frente a
otra, denominada donatario, a transferirle gratuitamente la propiedad de un
bien.

Un contrato serd bilateral cuando las dos partes que lo celebran asuman
reciprocamente obligaciones. Aqui estaremos en presencia del sinalagma con-
tractual o, como es denominado por el Cédigo Civil Peruano de 1984, del
contrato con prestaciones reciprocas.

Los contratos, entonces, se denominan bilaterales o sinalagmaticos cuan-
do crean obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes.

Ejemplos de estos contratos abundan, en la medida de que la mayoria de
veces las partes contratan no con el animo de efectuar liberalidades, es decir
con la intencién de que solamente una de ellas se beneficie con la ejecucion de
la prestacion de la otra. Asi, tenemos a la compraventa, a la permuta, al sumi-
nistro y a muchos otros contratos de esta naturaleza.

El ilustre José Leén Barandiaran® distingue el contrato sinaldgmatico del
unilateral, por cuanto en el primero hay reciprocidad de créditos y prestaciones
entre las partes, mientras que en el tltimo sélo una parte es la obligada y la otra
es tinicamente acreedora.

Cabe mencionar que como género intermedio algin sector de la doctrina
ha situado a los llamados contratos bilaterales ex post facto. Estos, seguin ex-

6 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Lima: Walter Gutiérrez Editor, 1992,
Primera Edicién, tomo IV, pp. 25 y 26.
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plica Diez-Picazo,* son aquéllos en que las obligaciones derivadas del contra-
to recaen sobre una de las partes, pero que en el momento de su liquidacién
pueden imponer obligaciones a cargo de la otra. ‘

El citado jurista espafiol® grafica este tipo de contratos poniendo como
ejemplo a los contratos de depdsito y de comodato, en los que no hay mas
obligacion que la de restituir por parte del depositario o comodatario. Empero,
en el momento de la terminacién del contrato pueden surgir obligaciones a
cargo del depositante y del comodante, como son las de resarcir los gastos
sufridos para la conservacidn de la cosa.

Sobre el particular, resultan interesantes las palabras de Leén Barandiardn
quien sostiene que «los contratos llamados unilaterales pueden subsidiariamente
acarrear ciertas obligaciones para el acreedor, en cuyo caso tritase de contratos,
como se les denomina, sinalagmaticos imperfectos, los cuales dan origen al lado
de la accion esencial al contrato, la actio contraria, que como anota Savigny
depende de circunstancias accidentales; pues se logra a menudo la misma finali-
dad sin accién, por una simple contradiccion, es decir por una excepcion».

En verdad, L.e6n Barandiardn precisa que tales contratos deben ser esti-
mados como unilaterales y regidos por los principios que son propios de éstos,
debido a que es de su naturaleza dicho carécter; y el efecto que pueden acarrear
de generar cierta responsabilidad en el acreedor es merameénte accidental o
sobreviniente por circunstancias posteriores a la formacién del contrato.

Adicionalmente, ¢l citado autor sefiala que un contrato por naturaleza uni-
lateral, puede devenir en sinalagmatico por razén de cldusulas convenidas, que
le impriman este tltimo cardcter. Asi, en el caso de donacién sub modo, de
deposito o de mandato asalariado.

En estos supuestos —precisa Ledn Barandiardn-, la segunda obligacién no
debe ser simplemente eventual, a diferencia de lo que ocurre con los contratos
sinalagmdticos imperfectos. Asi, pues, que la caracteristica del contrato sina-
lagmitico reside en la relacién de mutua dependencia de las respectivas pres-
taciones.

* Diez Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Op. cit., tomo |, p. 98.

% Diez Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Op. cit., tomo [, p. 98.
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Esta dependencia —manifiesta el profesor peruano, citando las palabras de
Engelmann—, «es genética, pues el deber de uno de los contratantes no se man-
tiene cuando el deber del otro contratante resulta invélido, y ella es funcional
en cuanto la eficacia de la obligatoriedad de uno depende de la ejecucién de la
prestacion por el otro contratante».

Concluye Ledn Barandiardn expresando que lo expuesto, hace compren-
der que la distincion entre contratos unilaterales y bilaterales es de interés prac-
tico, debido a que los tltimos estdn sometidos a los siguientes principios pro-
pios: Resolucion en caso de incumplimiento; exceptio non adimpleti contractus,
no constitucion en mora de una parte si la otra parte no ha cumplido con su
obligacion; régimen especifico acerca de la prestacién del riesgo y el peligro,
trataindose de cuerpo cierto (pues en los unilaterales ella incumbe siempre al
acreedor).

Finalmente, debemos mencionar a los contratos plurilaterales, que son aque-
llos en cuya celebracién intervienen mas de dos partes y variadas obligaciones.

Por lo general, y como fue dicho oportunamente, los contratos plurilaterales
son aquellos de caracter asociativo, comprendiendo a los actos con fin de lucro
(como es el caso de los contratos de sociedad), como aquéllos en donde estd
ausente cualquier finalidad lucrativa (como en los contratos donde se constitu-
yen asociaciones civiles).

6.2. Por la valoracion
De acuerdo a este criterio los contratos se clasifican en onerosos y gratuitos.

Cabe precisar que esta clasificacion tiene su fundamento en la ventaja o
utilidad que el contrato pueda originar, ya sea para una de las partes o para
ambas. Dicha precision es importante, ya que muchos autores suelen confun-
dir los contratos gratuitos con los contratos unilaterales y los onerosos con los
bilaterales. En virtud de lo expuesto, el contrato serd gratuito si deriva ventaja
o utilidad solamente para una de las partes y serd oneroso si la utilidad es
obtenida por ambas partes.

Serdn onerosos aquellos contratos que impliquen la existencia de un sacri-
ficio patrimonial en ambas partes, lo que por lo general se traducird en la existen-
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cia de un sacrificio patrimonial en perjuicio propio, el mismo que se vera com-
pensado con un beneficio —también de orden patrimonial — ejecutado por la
contraparte a favor de la primera.

En los contratos onerosos los efectos que produce el contrato suponen
sacrificios de magnitudes equivalentes para ambas partes. De esta forma, el
sacrificio patrimonial para obtener una ventaja es equivalente en ambas partes,
lo cual se determina por los puntos de vista subjetivos de las partes.

En esta linea de pensamiento, De Pina® expresa que «son contratos onero-
sos aquellos donde se estipulan provechos y gravdmenes reciprocos y; contra-
tos gratuitos aquéllos en que el provecho es solamente de una de las partes».

Por su parte, Larroumet® manifiesta que «los contratos a titulo oneroso son
contratos en virtud de los cuales una parte se compromete con la otra, con un fin
interesado, porque espera obtener con el contrato una ventaja pecuniaria».

Teniendo en cuenta lo expuesto, el mencionado profesor enfatiza que «la
existencia de una retribucién o contraprestacion es lo que caracterizaria al con-
trato a titulo oneroso».”

& DE PiNa, Rafael. Derecho Civil Mexicano. México: Editorial Porria S.A, 1966, p. 304.

% | ARROUMET, Christian. Teoria general del contrato. Bogotd: Editorial Temis S.A, 1993, vol.
I, pp. 142 y ss.

%  Agrega Larroumet, respecto a esta clase de contratos, que en ciertos sistemas juridicos, como ¢n

los sistemas del Common Law, por lo general no hay contrato a titulo gratuito, a causa de que una
promesa contractual no se puede ejecutar sino cuando hay una consideration. Sin embargo, preci-
sa que el Derecho Norteamericano admite, mediante la utilizacion de procedimientos particula-
res, que una promesa hecha a titulo gratuito pueda obligar al que la hizo en caso de que el benefi-
ciario de la promesa se perjudique, por ejemplo, por haber hecho ciertos gastos confiando en el
promitente (detrimental reliance), lo cual obliga a éste a cumplir con su promesa a pesar de la
falta de consideration. «Pero —concluye el profesor francés—, no se trata en este caso de reconocer
la validez de los contratos a titulo gratuito, sino simplemente de evitar el perjuicio que sufriria el
beneficiario al no cumplirse la promesa, lo cual por una parte, permite limitar la ejecucién a lo
que sea necesario para que no haya injusticia, pero ademds autoriza a pensar que el fundamento
de la accién ejecutiva del beneficiario no es contractual, sino que se asimila mds a una accion de
responsabilidad civil extracontractual (tort action)».
Cabrfa indicar que siguiendo la linca argumentativa del citado autor, se puede llegar a la confu-
sién de los contratos onerosos y gratuitos con los contratos bilaterales y unilaterales —como lo
indicdramos con anterioridad—, ya que la diferencia tradicional radica en que los contratos gratui-
tos y onerosos se distinguen por crear ventajas a favor de una o de ambas partes y los contratos
unilaterales y bilaterales por asumir prestaciones a cargo de una o de ambas partes.
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Como ejemplo cldsico de un contrato oneroso tenemos al contrato de com-
praventa, el cual tiene como un elemento tipico al precio, en tanto €ste consti-
tuye la obligacién principal del comprador.

De otro lado, los contratos a titulo gratuito son aquéllos en los cuales ese
sacrificio de orden patrimonial sélo es sufrido por una de las partes, en exclu-
sivo beneficio de la otra.

A diferencia del contrato oneroso, en el celebrado a titulo gratuito no hay
sacrificios y ventajas equivalentes. Existe sacrificio, de un lado, y ventaja, del otro.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, es evidente que sin llegar a identificar-
se, los criterios clasificatorios de onerosidad y gratuidad guardan estrecha re-
lacion con aquéllos referidos a los contratos unilaterales y bilaterales.

De la Puente y Lavalle™ expresa que «el criterio valido para establecer la
disparidad entre los dos grupos es la reciprocidad, que juega un rol determi-
nante en los contratos unilaterales y bilaterales y no asi en los contratos gratui-
tos y onerosos. El uso de la prestacién en vez de la ventaja para determinar la
naturaleza de los contratos gratuitos y onerosos no atenta contra la esencia de
estos contratos».”

70 . 3 aqian
DE A PueNTE ¥ LavaLLE, Manuel. Ef Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Cédigo

Civil». Op. cit., Primera Parte, tomo I, pp. 213 y 214,

7 ot fiads 2 . - b : i
Asimismo, afade el profesor peruano que como toda prestacién tiene un valor patrimonial

(recuérdese que el contrato crea una relacién juridica patrimonial), surge el problema de
determinar si en el contrato oneroso debe existir una equivalencia de las prestaciones (si
deben ser de igual valor) o es permitida cierta desigualdad querida por las partes, sin que se
pierda el cardcter oneroso del contrato.

«Este problema —afirma— no ha pasado desapercibido, por cierto, a la doctrina. Para resol-
verlo se ha hecho necesario adoptar una previa toma de posicién, en el sentido de establecer
si el cardcter del contrato es tinico o no».

De la Puente sefiala que algunos autores sostienen que un mismo contrato puede ser oneroso
hasta cierta medida y gratuito por el resto, como ocurriria en el caso de la donacién con
cargo, que seria un contrato oneroso hasta la concurrencia del cargo y en lo demds se trans-
forma en gratuito (tal era el criterio del articulo 1352 del Cédigo Civil Peruano de 1936).
Consideran otros —comenta—, que si bien la donacién modal es un contrato fundamental-
mente gratuito por cuanto el elemento oneroso no tiene funcién de correlativo, existen otros
casos, como el del contrato oneroso, en el que una de las prestaciones sea reducida —con
fines de liberalidad— a proporciones exiguas, eventualidad en la cual se constituye un con-
trato intermedio entre lo oneroso v lo gratuito.
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6.3. Por el riesgo

De conformidad con este criterio los contratos se clasifican en conmutativos
y aleatorios.

Son contratos conmutativos aquéllos en los cuales al momento de su cele-
bracién, ambas partes conocen el contenido de las prestaciones que van a eje-
cutar.

Es conmutativo aquel contrato en que las partes pueden prever cual sera
para ellas el resultado econémico de ese contrato. Las partes conocen cuales
son las prestaciones, sus valores y sus consecuencias —mas 0 menos previsi-
bles— de concluir el contrato.

En los contratos conmutativos, al existir dicho conocimiento, no se pre-
senta la posibilidad de que una parte cumpla con una prestacion de mayor o
menor volumen o importancia que aquélla convenida, en tanto la existencia,

cuantia y calidad de las prestaciones se encuentra absolutamente determinada, -

sin posibilidad de que varie por una situacion correspondiente al riesgo propio
del contrato.

En esta linea de pensamiento, Romero Zavala™ describe a los contratos
conmutativos como aquellos «donde las obligaciones o prestaciones que de €l
se derivan pueden ser apreciadas inmediatamente, de suerte que las partes pue-
den establecer, desde el momento de la concertacion, si para ellos significa

Finalmente expresa el citado autor que hay quienes estiman que ¢l cardcter del contrato es
tinico: O es un contrato oneroso o es uno gratuito, rechazdndose la posibilidad de que exis-
tan, en este aspecto, contratos mixtos, o sea contratos que sean onerosos hasta cierta medida
y gratuitos por el resto.

Coincidimos con De la Puente cuando sosticne que esta tercera posicion goza de mayor
rigurosidad académica, ya que la clasificacion de los contratos en onerosos y gratuitos es
tajante, o se tiene un cardcter o se tiene el otro, no cabiendo situaciones intermedias ni
mixtas. Lo que si puede ocurrir —destaca— es que en un contrato, teniendo determinado
cardcter —gratuito u oneroso— exista un cierto grado de onerosidad o gratuidad, sin que pier-
da por ello su cardcter. Por ejemplo, en la donacién modal hay un grado de onerosidad,
constituido por el valor del cargo, que no da lugar a que el contrato deje de ser a titulo
gratuito.

ROMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Codigo Civil Peruano. Teoria Gene-
ral de los Contratos. Libro VII del Cddigo Civil. Seccion Primera (articulos 1351 al 1425).
Lima: Editora FECAT, 1999, tomo [, p. 60.
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ventaja o pérdida». Las prestaciones al ser ciertas —precisa— deben ser equiva-
lentes.

Por su parte, De la Puente™ define al contrato conmutativo como «aquél
en el que la entidad de las prestaciones puede ser establecida al momento de
celebrarse el contrato, de tal manera que cada parte conoce cudl es el contenido
de su prestacion y el de la otra parte, si la hubiere».

En general, se suele decir que el contrato de compraventa es el tipico ejem-
plo de contrato conmutativo, porque el valor de la cosa se estima y es equiva-
lente al precio estipulado. Asimismo, la locacién-conduccion y la permuta, por
naturaleza, mas no por esencia, también serian contratos conmutativos.

A decir verdad, ejemplos de contratos conmutativos, abundan en la practi-
ca. Es mds, podriamos decir —sin temor a equivocarnos— que la inmensa mayo-
ria de contratos que celebran las partes en la vida diaria tienen cardcter
conmutativo, en tanto y en cuanto por lo general las partes contratantes no
buscan asumir riesgos, sino tener la certeza de lo que cada una de ellas va a
ejecutar con respecto a la otra.

Por su parte, los contratos aleatorios son aquéllos en los cuales una o las
dos partes corren un riesgo, llamado también por la doctrina azar, chance o
suerte.

En los contratos aleatorios el resultado econémico no serd cierto, pues
depende de un factor que ocurrira de todos modos, pero no se sabe cudndo.
Ante el elemento aleatorio o dlea, una parte pierde o deja de ganar lo que la
otra gana. El dlea es, por tanto, un riesgo que las partes trataran de calcular
para determinar las prestaciones de acuerdo a ese riesgo, previéndolo, o al
menos intentandolo prever.

De la Puente™ entiende que los contratos aleatorios son aquéllos en los
cuales la existencia o la determinacion del valor concreto de la prestacion o

7 DE 1A PUeNTE v LavaLLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Cddigo
Civil». Op. cit., Primera Parte, vol. XI, tomo I, pp. 220 y 221.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en general. Op. cit., Primera Parte, vol. XI,
tomo I, pp. 220 y 221.

85



contraprestacion depende de un factor incierto al momento de celebrarse el
contrato, que puede alterar su contenido patrimonial.

Agrega el citado autor que este factor incierto es el riesgo o dlea, que
equivale a buena o mala suerte, que equivale a azar, el mismo que se traduciria
en una particular y mayor incertidumbre sobre la existencia y sobre la medida
de las prestaciones, que las partes desean conscientemente asumir, y que se ha
tomado deliberadamente en consideracion al momento de celebrarse el contra-
to para fijar las condiciones de éste. Ahora bien, precisa De la Puente, que si
las partes no han percibido la existencia del azar, el contrato no es aleatorio
aun cuando conlleve un azar.

Segtin las ensefanzas de los Mazeaud y Carlos Rogel Vide, el riesgo, en
principio, lo corren las dos partes contratantes; sin embargo, nada obstaria para
que las partes pacten que el riesgo serd asumido por una sola de ellas, natural-
mente si asi lo conviniesen en los términos del contrato.

Cuando en Derecho contractual se hace referencia a la aleatoriedad, ella
tiene directa relacién con el riesgo propio de los contratos, referido a la exis-
tencia del objeto de las prestaciones y/o a la cuantia y calidad de las mismas, y
no tiene relacion con el denominado riesgo o dlea normal de los contratos,
tema sobre el cual haremos referencia posteriormente.

Romero Zavala,” siguiendo esta linea de pensamiento, sefiala que los con-
tratos serdn aleatorios «donde las ganancias o pérdidas se encuentran sujetas a
un acontecimiento incierto».

Anade el autor que son las obligaciones que emergen del contrato las que
dependen del hecho futuro e incierto. En este sentido, afirma que «el contrato
en si ha sido concertado, por lo tanto, el hecho futuro no influye en él, sino en
los beneficios y pérdidas; por esa misma razén no puede establecerse de ante-
mano si han de surgir pérdida o utilidad para alguna de las partes». El juego y
la apuesta, la renta vitalicia, el seguro, son —para el citado profesor— ejemplos
de contratos aleatorios.

™ ROMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Cédigo Civil Peruano. Teoria Gene-

ral de los Contratos. Libro VII del Cddigo Civil. Seccion Primera (articulos 1351 al 1425).
Lima: Editora FECAT, 1999, tomo I, p. 60.
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El ejemplo mas notorio dentro del Derecho Civil Peruano de un contrato
aleatorio estd constituido por la denominada venta de bien futuro, contrato
permitido en virtud de lo dispuesto por el articulo 1409, inciso 1 del Cadigo
Civil; y regulado expresamente por los articulos 1410, 1534, 1535 y 1536 del
mismo cuerpo legal.

El articulo 1410 establece que «Cuando la obligacién creada por el con-
trato recae sobre un bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado
a su existencia posterior, salvo que la obligacién verse sobre una esperanza
incierta, caso en el cual el contrato es aleatorio.— Si la falta de entrega obedece
a causas imputables al obligado, el acreedor puede recurrir a los derechos que
le confiere la ley».

Por otra parte, el articulo 1534 del Codigo Civil establece que «En la ven-
ta de un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la
condicién suspensiva de que llegue a tener existencia».

De otro lado, el articulo 1535 del propio Cdédigo sefiala que «Si el compra-
dor asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien futuro, el contrato queda
igualmente sujeto a la condicién suspensiva de que llegue a tener existencia.—
Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese momento
todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el comprador debe
pagar integramente el precio».

Debemos mencionar también lo preceptuado por el articulo 1536, en un
supuesto enteramente aleatorio: «En los casos de los articulos 1534 y 1535, si
el comprador asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene dere-
cho a la totalidad del precio aunque no llegue a existir».

En el contrato aleatorio puede suceder que el deudor ignore el valor de la
contraprestacion que se le dard, porque la propia existencia o simplemente el
monto de esta contraprestacion estd sujeto a una incertidumbre, independiente
de las voluntades de las partes.

Como dijimos anteriormente, la aleatoriedad cobra relevancia para la cali-
ficacion de los contratos cuando se refiere al riesgo propio de los otros. Por el
contrario, carece de dicha relevancia, cuando se relaciona con el denominado
riesgo normal de todo contrato, que tiene que ver directamente con los avata-
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res que puede sufrir el alza o disminucién del valor de una prestacion que
todavia no se ha ejecutado.

Un riesgo normal seria aquél que recaeria sobre un contrato de compra-
venta a plazos, de un bien cuyo valor comercial corresponda al precio pactado.
Si al cabo de dos meses de celebrado el contrato y faltando atin producirse el
pago de numerosas cuotas, el bien sufriera una notable desvalorizacién por
efecto de problemas de violencia urbana en el distrito donde se ubica, sin duda
dicha situacion nos estaria presentando un contrato en el cual el valor de la
prestacion a ejecutar por una de las partes (el inmueble) habria variado nota-
blemente frente al valor de la contraprestacion pactada (el precio).

Sin embargo, una situacién como la descrita corresponderia al riesgo que
existe en toda operacion contractual. Si se quiere, podria denominarse un ries-
go comercial, lo que no haria que el contrato deje de tener la condicion de
conmutativo, ya que al momento de su celebracidn las partes conocian perfec-
tamente en qué iba a consistir la prestacion que debia ejecutar la contraparte y
viceversa.’

6.4. Por la estructura

Segun De la Puente, de acuerdo a la estructura los contratos se clasifican
en simples y complejos.

Son contratos simples aquéllos que dan lugar a una sola relacion juridica
patrimonial, entendida como conjunto facilmente distinguible de obligaciones
que conforman un tinico tipo contractual.

Ejemplos representativos de contratos simples serian los de cualquier con-
trato tipico regulado por el Cédigo Civil, como seria el caso de la compraven-
ta, la permuta, el suministro, entre otros. Ello, porque una compraventa sélo
tiene de compraventa; porque una permuta solamente reviste caracteristicas de

™ En virtud de lo expuesto, cabe recoger las palabras de los Mazeaud (Mazeaup, Henri, Léon
y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1960, Parte Segunda, vol. I, p. 118), quienes expresan que «sélo hay contrato aleatorio cuan-
do las partes hayan querido correr un albur de ganar o perder, que hayan celebrado el contra-
to para correr ese albur».
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permuta y porque un contrato de suministro tinicamente tiene elementos cons-
titutivos de dicho contrato y no de otro.

Por otra parte, tenemos a los contratos complejos, que se presentan cuan-
do un mismo contrato agrupa a varios contratos distintos, es decir que el acto
Juridico contractual comprende a diversos tipos contractuales, ya sea de mane-
ra contextual o vinculada.

Los contratos complejos contextuales son aquéllos que teniendo autono-
mia aparecen contenidos en un mismo documento; pero no por ello cada uno
deja de seguir su camino de manera auténoma.

De la Puente sostiene que los contratos contextuales son los de forma
escrita que, teniendo absoluta autonomia entre sf, fi guran en un mismo docu-
mento. El profesor sefala como ejemplo el siguiente: «Si en una sola escritura
ptblica se celebran conjuntamente un contrato de constitucién de sociedad
anonima, uno de divisién y particién y uno de compraventa. Cada contrato,
pese a esta agrupacion fisica, sigue su suerte con entera independencia de los
demds y queda sujeto a su propia disciplina juridica, sin que las vicisitudes que
ocurran a uno influyan en los otros».

Seria el caso en el cual dos partes celebraran un contrato en el que esta-
blezcan un acuerdo sobre la compraventa de un bien y el arrendamiento de
otro.

En tal sentido, si no se hubiera pactado una situacién de interrelacion en-
tre la venta y el arrendamiento (es decir que en la practica mds alld de la inten-
cién de las partes de celebrar un solo acto, los dos contratos versasen sobre
situaciones juridicas independientes y generasen obligaciones que no se entre-
mezclan), serd evidente que en el fondo estariamos hablando de dos contratos
distintos, agrupados en un mismo acto juridico y en un tnico documento que
los contenga.

Por ello, en el caso de los contratos complejos contextuales podria perfec-
tamente discutirse si nos encontramos ante un contrato complejo o frente a dos
contratos distintos, por mds que ambos se encuentren contenidos en un mismo
documento. Pensamos que ambas formas de ver el problema revisten plena
validez, y sélo constituyen dos maneras distintas de apreciar un mismo asunto.
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En segundo lugar, tenemos a los contratos complejos vinculados, que son
aquéllos que, conservando también su identidad propia, se encuentran unidos
por algiin vinculo de cualquier naturaleza, la misma que puede haber sido im-
puesta por la ley, es decir tratarse de una vinculacién necesaria, como podria
ser el caso de un contrato societario y de aquél que se celebre en relacion al
representante o gerente de la sociedad.

Luis Muiioz,” respecto a los contratos vinculados, manifiesta que son aqué-
llos que, «conservando su identidad propia, estdn unidos por algiin vinculo de
cualquier naturaleza (juridico, econdmico y funcional, etc.), bien sea impuesto
por el ordenamiento legal (vinculacion necesaria) o bien por voluntad de las
partes (vinculacion voluntaria)».

Los contratos complejos vinculados, también podrian tener una vincula-
cion voluntaria, es decir aquélla que nace de la propia voluntad de las partes
contratantes, como seria el caso de un contrato de mutuo o préstamo dinerario
en el cual las partes hubieran decidido garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones del mutuatario a través de la constitucién de una garantia hipotecaria,
nacida de un contrato de hipoteca.

En esta linea de pensamiento, De la Puente™ recoge como ejemplo el si-
guiente: «Un contrato de fianza estd vinculado necesariamente a un contrato
de comodato cuando garantiza la devolucidn del bien entregado al comodatario,
desde que la ley le ha dado la calidad de accesorio, esto es que no puede existir
si no existe el principal. En cambio, un contrato de constitucion de sociedad
anonima puede estar vinculado voluntariamente a un contrato de locacion de
servicios de gerencia, cuando las partes convienen en celebrar el segundo para
la mejor ejecucién del primero».

Concluye el mencionado autor que, en ambos casos cada contrato materia
de vinculacion queda regido por su propia disciplina juridica, pero las vicisitu-
des de uno pueden afectar al otro. Asi —refiere— «la nulidad del comodato dard

™ Muroz, Luis. Contratos. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1960, tomo 1, p. 274.

™ DE 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Op. cit., Primera Parte, vol. XI,
tomo I, p. 224,
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lugar a la invalidez de la fianza y la liquidacion de la sociedad anénima dard
lugar a la terminacién del contrato de gerencia».

6.5. Por el darea

De acuerdo a este criterio clasificatorio, los contratos se dividen, usual-
mente, en civiles, comerciales y especiales.

Al respecto, De la Puente™ expresa que esta clasificacion obedece a con-
cepciones tradicionales que dividian el Derecho privado en tres grandes cam-
pos, que eran el civil, el comercial y el de los Derechos especiales. De acuerdo
con ello —indica—, los contratos se clasifican en contratos civiles, comerciales
y especiales.

Son contratos civiles aquellos que tradicionalmente han correspondido al
Derecho Civil, y cuya concepcidn no se suele encontrar vinculada con otras
areas de la actividad contractual.

En tal sentido, existen contratos que son tipicamente civiles, y que dificil-
mente podriamos encontrarlos revistiendo otra naturaleza. Es el caso de los
contratos de donacion y renta vitalicia.

No debemos olvidar, asimismo, que también son contratos civiles aque-
llas figuras contractuales atipicas construidas en virtud de la autonomia priva-
da de las partes, siempre que ellas no revistan naturaleza distinta.

En esta linea de pensamiento, manifiesta De la Puente que serdn contratos
civiles aquéllos que estdn regidos por el Cédigo Civil, tanto por estar discipli-
nados en €l (contratos tipicos civiles), como no estdndolo, por serles aplicables
las disposiciones generales del contrato civil (contratos atipicos civiles).

Sin embargo, existen diversos contratos que si bien se hallan regulados en
el Codigo Civil, podrian revestir naturaleza, ya sea civil o comercial.

™ DE LA PUENTE Y LAvaLLE, Manuel. El Contrato en general. Op. cit., Primera Parte, vol. XI,

tomo I, pp. 224 y 225.
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No debe olvidarse que en virtud de lo dispuesto por el articulo 2112 del
Cédigo Civil, el Cédigo dio un paso muy importante en pro de la unificacién
de las normas de los contratos civiles y mercantiles, al establecer que la com-
praventa, la permuta, el mutuo, el depdsito y la fianza mercantiles se rigen por
el Cédigo Civil y no por el Cédigo de Comercio (como venia ocurriendo hasta
antes de la entrada en vigencia del actual Cédigo Civil).

Dentro de tal orden de ideas, resulta claro que los contratos de naturaleza
mercantil constituyen los denominados contratos comerciales, los mismos que
van més alld de los mencionados, pues también tenemos al suministro, que
casi nunca reviste naturaleza civil sino mercantil o administrativa, asi como
diversos contratos de data mas reciente, tales como la franquicia, el mismo que
es de naturaleza fundamentalmente mercantil, al igual que la asociacién en
participacion (regulado por la Ley General de Sociedades).

En tercer término, tenemos a los denominados contratos especiales, que
son aquéllos que no obstante poder revestir ciertas caracteristicas de orden
civil o mercantil, tienen fundamentalmente correspondencia en otras dreas de
las actividades humanas.

Asi, todos los contratos relacionados con el Derecho del Trabajo se deno-
minan contratos laborales; aquellos contratos relacionados con el suministro
de servicios publicos, son denominados contratos administrativos, los mismos
que se hallan regulados por una serie de disposiciones de ese orden, que los
ubican necesariamente dentro de esta drea del Derecho.

Los denominados contratos-ley, a través de los cuales el Estado, al ampa-
ro de lo dispuesto por el articulo 62 de la Constitucion Politica del Peru, otorga
determinadas seguridades y garantias a inversionistas extranjeros, revestiran
el cardcter de contratos constitucionales, ademds del drea a la que corresponda
la garantia otorgada. Asi, por ejemplo, si se tratara de contratos de estabilidad
tributaria, serfan contratos constitucionales-tributarios.

Por otra parte, también tenemos a los contratos de Derecho Bancario, que
son aquéllos propios de esta actividad y que no pueden ser celebrados por
entidades ajenas al sistema financiero, como seria el caso del contrato de fidei-
comiso (regulado en la Ley de Bancos) o el contrato de leasing, el mismo que
cuenta con regulacion especial en el Pert desde 1979.
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Finalmente, a titulo de ejemplo, citaremos el contrato de seguro, el mismo
que también tiene naturaleza especial, al corresponder a esta drea especifica
del Derecho, pero que —sin duda— se inscribe también dentro del Derecho Mer-
cantil.

La enumeracion de las dreas contractuales a que hemos hecho referencia,
es meramente ilustrativa, habida cuenta de que ella resulta infinita de confor-
midad con los diversos aspectos de las actividades sociales, a los que se agrega
la situacién contempordnea de que el Derecho cada vez tiene mds
subespecialidades, las mismas que, en diversas ocasiones, imprimen el drea
contractual de diversos actos.

Asi, De la Puente acota que son contratos especiales aquéllos que encuen-
tran su disciplina en normas que regulan actividades especiales, como la mine-
ria, la pesqueria, la agricultura, la comunicacion, las finanzas, etc. Estos con-
tratos —indica— pueden ser tipicos (cuando estdn regulados legal o socialmen-
te) o atipicos (cuando no lo estdn).

Finalmente, manifiesta el maestro peruano, respecto de estos contratos
especiales, que como usualmente las normas que los legislan no contienen
disposiciones generales aplicables a todos ellos o a grupos de ellos, surge el
problema de determinar si estin comprendidos en las disposiciones generales
de los contratos civiles o en las de los contratos de comercio. En virtud de lo
expuesto, concluye De la Puente afirmando que «no es posible dar una regla
precisa para esta determinacion, por lo cual lo mds prudente es recurrir a los
principios de la analogia que, al fin y al cabo, es la regla de oro de la interpre-
tacion».

6.6. Por la autonomia

De conformidad con este criterio clasificatorio, los contratos se clasifican
en principales, accesorios y derivados.

Son contratos principales aquéllos que no dependen juridicamente de otro
contrato, vale decir que por si mismos cumplen a plenitud una finalidad concreta.

El contrato principal es aquél que existe por si y ante si, vale decir que las
partes lo celebran sin necesidad de la preexistencia de otro contrato.
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Como indica De la Puente,™ se entiende por contratos principales «aqué-
llos que no dependen juridicamente de otros contratos, que por si tienen o
cumplen plenamente una finalidad concreta (tales son, por ejemplo, la com-
praventa, el arrendamiento, el mutuo, la prestacién de servicios). Basta con
celebrar un contrato principal para que pueda alcanzarse el efecto querido por
los contratantes, sin necesidad de ningun acto juridico adicional».

Por su parte, Romero Zavala® refiere que los contratos principales, son
aquéllos de existencia propia o, como suele decirse, que existen por si solos,
como la compraventa, la locacién-conduccion, etc.

En igual sentido, se pronuncia De Pina,* quien expresa que los contratos
principales son los que cumplen por si mismos un fin contractual propio y
subsistente, sin relacién con ningtin otro (la compraventa, por ejemplo).

Se puede decir que con el contrato principal, las partes buscan satisfacer
‘sus necesidades en el plano contractual, no debiendo pensar, para tal efecto, en
la existencia de otro acto.

Son contratos principales casi todos los contratos nominados regulados
por el Cédigo Civil, excepcion hecha del contrato de fianza, el mismo que
—claro estd- es accesorio.

En segundo lugar tenemos a los contratos accesorios, también llamados
contratos auxiliares, que son aquéllos que no pueden celebrarse sin la existen-
cia de un contrato principal.

De la Puente, define a los contratos accesorios en contraposicion a los
contratos principales, como aquéllos llamados por la doctrina alemana contra-
tos auxiliares, que son los que no pueden celebrarse de modo independiente,
pues su objeto es, precisamente, complementar otro contrato. Se dice por eso

¥ DE LA PuentE Y LAavaLLE, Manuel. El Contrato en general. Op. cit., Primera Parte, vol. XI,
tomo I, p. 230.

8 ROMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Cédigo Civil Peruano. Teoria Gene-
ral de los Contratos. Libro VII del Cédigo Civil. Seccién Primera (articulos 1351 al 1425),
Op. cit., tomo 1, p. 64.

¥ DE Pina, Rafacl. Derecho Civil Mexicano. México: Editorial Porriia S.A, 1966, p. 306.
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—sostiene De la Puente— que «entre el contrato principal y el accesorio existe
una relacion de causa a efecto, que es lo que explica el nexo de accesoriedads.
Los ejemplos mas comunes de contratos accesorios son los contratos de garan-
tia (fianza, prenda, etc).

Asi, son accesorios los que tienen por objeto asegurar el cumplimiento de
una obligacion principal, es decir carecen de existencia propia, desde que es-
tdn sujetos a una obligacién preestablecida.

Los ejemplos mds representativos de contratos accesorios estdn constitui-
dos por aquellos actos en virtud de los cuales las partes se comprometen a
constituir garantias reales a favor de la parte contraria, como es el caso de la
prenda, la hipoteca y la anticresis, o aquellos contratos en virtud de los cuales
se constituyen directamente garantias personales, como es el —ya mencionado—
caso del contrato de fianza.

El rasgo comin caracteristico de los contratos de garantia es el de su
accesoriedad, en la medida de que no se concibe la existencia de un contrato de
garantia sin que exista un contrato principal cuyas obligaciones esté destinado
a garantizar.

En tercer lugar y culminando con este criterio clasificatorio, tenemos a los
contratos derivados, que son aquéllos que provienen de un contrato principal
que les imprime la mayoria de sus caracteristicas.

Decimos que le imprime la mayoria de sus caracteristicas, pero es eviden-
te que el contrato principal podria llegar a imprimir, incluso, todas las caracte-
risticas del contrato derivado.

Por otro lado, Arias-Schreiber,® al ubicar en esta clasificacién a los con-
tratos derivados, indica que son los que se desprenden de otro contrato, po-
niendo como ejemplos el subarrendamiento y la subcontratacién de obras.

En realidad, la doctrina considera que el subcontrato es el caso tipico del
contrato derivado, el cual, a su vez, es una especie del contrato dependiente.

®  Arias-ScHREIBER Pezer, Max. Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Contratos: Parte
General. Op. cit., tomo |, p. 52.
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De esta forma se considera que el ejemplo mds representativo de este tipo
de contratos estd constituido por el subarrendamiento, que es el contrato en
virtud del cual, mediando autorizacién escrita del arrendador, el arrendatario
celebra un contrato sobre el bien objeto del arrendamiento original con un
subarrendatario.®

En virtud de lo expuesto, De la Puente® manifiesta que a semejanza del
contrato accesorio, €l subcontrato requiere de la existencia de un contrato prin-
cipal, con la particularidad de que el contrato principal imprime sus caracteris-
ticas propias al subcontrato, de manera tal que el subcontrato tiene siempre la
misma naturaleza juridica que el contrato principal u originario. Asi —precisa
el citado autor—, «un contrato derivado del arrendamiento serd siempre un
subarrendamiento, un contrato derivado del mandato serd siempre un
submandato».

La subcontratacion se presenta cuando el titular de una posicién contrac-
tual en un contrato, prefiere contratar con un tercero para que €ste ocupe efec-
tivamente, de manera total o parcial una posicién contractual semejante en
otro contrato, que es derivada de la posicién contractual original, de tal manera
que el subcontrato es parte del primer contrato y del segundo. El maestro pe-
ruano destaca como ejemplo el caso del subarrendatario que subarrienda y que
atribuye los poderes de arrendatario al subarrendatario, y pierde otro tanto de
ellos, manteniendo frente al arrendador, su posicién contractual formalmente
intacta.

# El contrato de subarrendamiento se encuentra regulado entre los articulos 1692 y 1695 del
Cédigo Civil Peruano, normas de texto siguiente:
Articulo 1692.- «El subarrendamiento es el arrendamiento total o parcial del bien arrendado
que celebra el arrendatario en favor de un tercero, a cambio de una renta, con asentimiento
escrito del arrendador».
Articulo 1693.- «Tanto el subarrendatario como el arrendatario estdn obligados solidaria-
mente ante €l arrendador por las obligaciones asumidas por el arrendatarion.
Articulo 1694.- «A la conclusién del arrendamiento se extinguen los subarrendamientos
cuyos plazos no han vencido, dejandose a salvo el derecho del subarrendatario para exigir
del arrendatario la indemnizacion correspondientes».
Articulo 1695.- «El subarrendamiento no termina si el arrendamiento cesa por consolida-
cién en la persona del arrendatario y del arrendador».

DE LA PuentE v LavaLLE, Manuel. El Contrato en general. Primera Parte, vol. XI, tomo I,
Op. cit., pp. 231 y 232.
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En esta linea de pensamiento, De la Puente y Lavalle afiade que «la igual-
dad de naturaleza juridica da lugar a que el subcontratante ocupe en el
subcontrato igual posicién contractual a la ocupada por su contraparte en el
contrato principal. Asi, en el ejemplo citado en el parrafo anterior, el
subcontratante es simultaneamente el arrendatario del arrendamiento y el arren-
dador del subarrendamiento».

Concluye el citado profesor expresando que, para la existencia de un
subcontrato se requiere la preexistencia del contrato principal y la coexistencia
de este contrato y del subcontrato, de tal manera que, a semejanza del contrato
accesorio, la terminacion del contrato principal da lugar a que termine también
el subcontrato.

Es necesario subrayar, ademads, que los contratos derivados requieren siem-
pre para su celebracién, vale decir, para su validez, del asentimiento expreso
—y en algunos casos hasta escrito—, por parte del contratante del contrato prin-
cipal.

Otros ejemplos representativos de contratos derivados los tenemos en el
caso del subcomodato y del subdepdsito, contratos para los cuales definitiva-
mente se requiere del asentimiento del comodante y del depositante que han
celebrado los contratos principales.

Si no mediara dicho consentimiento, los subcontratos o contratos deriva-
dos, carecerian de validez. Sin embargo, ello no excluye la posibilidad de que
una persona, sin contar con dicha autorizacién previa, celebre un contrato obli-
gandose a entregar un bien cuya propiedad no le pertenece. Si ello ocurriera,
nos encontrariamos en el dmbito de los denominados contratos sobre bienes
ajenos.®

6.7. Por la formacién

De acuerdo con este criterio clasificatorio, los contratos se dividen en con-
sensuales, formales y reales.

8  CastiLLo FreYRE, Mario, Los Contratos sobre bienes ajenos. Obra editada con el auspicio
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONCYTEC). Lima, 1990.
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Recordando las expresiones que vertimos con ocasion del andlisis preli-
minar del consentimiento contractual, diremos que los contratos consensuales
son aquellos en donde el consentimiento se puede expresar a través de cual-
quier formalidad. Ello equivale a decir que la ley no establece formalidad al-
guna para su celebracion.

En este sentido, Ledn Barandiardn® expresa que en los contratos consen-
suales basta el acuerdo de voluntades para que el contrato se forme.

La inmensa mayoria de contratos que se celebran todos los dias son de
cardcter consensual.

En segundo término, tenemos a los contratos formales, que son aquellos
en los cuales el consentimiento debe expresarse siguiendo una formalidad de-
terminada, bajo sancién de nulidad; o, dicho en los términos tradicionales, son
aquellos contratos en los cuales el consentimiento debe estar acompanado de
una determinada formalidad adicional, bajo sancién de nulidad.

Rafael de Pina,® en esta linea de pensamiento, expresa que los contratos
formales son aquéllos para los cuales se requiere una forma especial predeter-
minada, considerdndose como tales, en primer término, los que requieren la
intervencion notarial.

En igual sentido, Diez Picazo y Gullén® sostienen que «los contratos for-
males se caracterizan porque para su plena constitucién y eficacia se precisa de
una forma especial (escritura piblica, documento privado)».

La forma es el medio o mecanismo como se expresa la voluntad. Todos
los actos juridicos tienen que tener una forma. La regla es que los contratos
pueden tener la forma que las partes quieran, y a estos se les denomina contra-
tos no formales.

8 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Lima: Walter Gutiérrez Editor, 1992,
Primera Edicion, tomo IV, pp. 27 y 28.

8 Dk PiNa, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Op. cit., p. 306.

8 Dirz-Picazo, Luis y Antonio GUILLON. Sistema de Derecho Civil. Madrid: Editorial Tecnos
S.A., 1999, vol. II, p. 34.
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Los contratos formales son aquéllos en los cuales la ley impone una for-
ma, y puede hacerlo con dos alcances: Puede exigir y ordenar una forma con
tal intensidad que si no se cumple, el contrato es nulo, caso en el cual nos
encontraremos ante contratos solemnes. O puede sélo recomendar una forma,
caso en el cual esa forma tinicamente servird para efectos probatorios, supues-
to en el cual estaremos frente a un contrato ad probationem.

Uno de los ejemplos mds representativos de contratos formales estd cons-
tituido por la cesién de derechos, la misma que debe constar por escrito, bajo
sancion de nulidad, en virtud de lo establecido por el primer pérrafo del articu-
lo 1207 del Cédigo Civil.

También tenemos a la transaccidn, la misma que debe celebrarse por es-
crito, bajo sancion de nulidad, tal como lo establece el articulo 1304 del propio
Cédigo.

Otro ejemplo estd constituido por el suministro de bienes a titulo de libe-
ralidad, acto que debe celebrase por escrito, bajo sancién de nulidad, tal como
lo establece el articulo 1605 del Cédigo Civil Peruano.

Por otra parte, tenemos a la donacién de bienes muebles cuyo valor supere
el 25% de la Unidad Impositiva Tributaria, caso en el cual el contrato deberd
celebrarse por escrito de fecha cierta, bajo sancién de nulidad; debiendo
especificarse y valorizarse los bienes que se donan, de acuerdo a lo establecido
por el articulo 1624 del propio Cédigo.

Finalmente, para concluir con estos ejemplos, mencionaremos al articulo
1625 del Codigo Civil, precepto que dispone que la donacién de bienes
inmuebles debe hacerse por escritura piblica, con indicacién individual del
inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el de las cargas que ha de
satisfacer el donatario, bajo sancién de nulidad.

En tercer lugar, tenemos a los denominados contratos reales, que son aque-
llos actos que se celebran expresando el consentimiento con la entrega del
bien; o, dicho del modo tradicional, aquellos contratos para cuya celebracién
se requiere, ademads del consentimiento, de la entrega del bien.
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Asi, los contratos reales requieren la tradicion de la cosa. La res praestita
serd condicion necesaria para la formacion de estos tiltimos.®

Como hemos expresado en otro momento, el Cédigo Civil Peruano de 1984
ha suprimido la categoria de los contratos reales,” los mismos que estuvieron
instalados hasta la vigencia del Cédigo de 1936, cuerpo normativo que tenia como
los mds representativos contratos de esta naturaleza al mutuo y al depdsito.

" Compartiendo esta linea argumentativa, Larroumet afirma que los contratos reales son contratos

que no se pueden formar vdlidamente sino por la entrega de una cosa a quien, en virtud del
acuerdo de voluntades, estd obligado a restituirla. Fse serfa el caso —indica el citado aulor—, del
préstamo, del depdsito o de la prenda. En un contrato de esta naturaleza, el prestatario esta obliga-
do a restituir la cosa prestada, lo mismo que el depositario y el acreedor pignoraticio o prendario
estdn obligados a restituir la cosa que les haya sido entregada. Ahora bien, el contrato no existird
simplemente por el intercambio de los consentimientos del prestamista y del prestatario, del de-
positante y del depositario, del que constituye la prenda y del acreedor prendario, aun cuando este
acuerdo se haya ratificado por escrito. Ademds es necesario que la cosa, que cs objeto de la
obligacion de restitucién, haya sido entregada por aquél a quien se debe restituir (el prestamista,
el que constituye la prenda o el depositante). Si no se hace esla entrega, no se formari el contrato.
La consecuencia de ello es que los contratos reales serdn contratos unilaterales, por falta de obli-
gacién de quien debe entregar la cosa. En efecto, como esta entrega es necesaria para la validez
del contrato, ya no hay mds obligacidn a su cargo, una vez formado el contrato, y sélo queda la
obligacidn de restitucién, salvo la transformacién, durante la ejecucidn, del contrato unilateral en
un contrato sinalagmdtico, cuando los gastos han sido sufragados por el deudor para la conserva-
cién de la cosa, gastos que debe reembolsar el acreedor de la restitucién, lo cual corresponde a la
nocion de contrato sinalagmdtico imperfecto.

7' Resulta conveniente mencionar que la concepcién de los contratos reales, ya imperante en el

Derecho Romano, fue también acogida por el Cédigo Napoléon e igualmente por la mayorfa de
los Cédigos que le sucedieron. Sin embargo, cabria resaltar que la concepeidn francesa acerca del
contrato real difiere del Derecho Romano, pues si bien dentro del primero el contrato sélo se
forma con la entrega de la cosa, empero el mero consentimiento de las partes, previo a la entrega,
es por si eficaz para generar efectos juridicos. «Se produce entonces —sefiala Ledn Barandiarin—
una promesa, un ante-contrato que compromete a quien es deudor de la cosa, a entregarla a la otra
parte. El contrato definitivo re, que es su consecuencia, hace destacar la dnica obligacién proce-
dente de aquél, cual es la entrega de la cosa o una equivalente».

Dentro de tal orden de ideas, el citado profesor peruano destaca la artificiosidad de la distincién y
manifiesta que Planiol y Ripert, resumiendo la critica contra el concepto que explica los contratos
reales, dicen: «Autores cada vez mds numerosos sostienen que la nocién de contrato real, devenida
indtil, ha desaparecido del Derecho Moderno. Evidentemente, es imposible forzar a un contratan-
te, prestatario, depositario, deudor prendario, a restituir una cosa cuando ella atin no le ha sido
entregada. Pero esta conslatacién de buen sentido, no podria hacer olvidar que la obligacién de
restituir no es la primera contemplada en el préstamo, la prenda, el depdsito. Es el derecho de
gozar de la cosa prestada, de retencr en garantia la cosa dada en prenda, la obligacién de guardar
la cosa depositada, lo que constituye el fin esencial de la operacién juridica. El locatario de un
cuerpo cierto, mueble o inmueble, no estd obligado también a restituir la cosa locada sino a partir
de que ella le ha sido entregada, pero esto no impide que el arrendamiento sea un contrato consen-
sual sinalagmdtico y siga conservando este cardcter atin después de que el arrendador ha hecho
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6.8. Por la regulacion
De acuerdo a este criterio, los contratos se clasifican en tipicos y atipicos.

No vamos a profundizar sobre este particular, pues ya abordamos ¢l tema
en extenso, cuando tratamos acerca de los contratos tipicos, atipicos, nominados
e innominados, razén por la cual remitimos al lector a lo ahi expresado.

6.9. Por la funcion

De acuerdo a este criterio clasificatorio, los contratos son creadores, regu-
ladores, modificatorios o extintivos.

Como recordard el lector, abordamos el particular cuando analizamos los
alcances del articulo 1351 del Codigo Civil Peruano. Nuevamente, remitimos
al lector a lo ahi expresado.

6.10. Por el tiempo

Cuando Manuel de la Puente aborda el criterio clasificatorio de los contra-
tos de acuerdo al tiempo, lo hace basdndose en el andlisis del notable profesor
argentino Fernando J. Lopez de Zavalia.

Lépez de Zavalia se formula dos preguntas que otorgan el marco general
de dicha clasificacion.

La primera pregunta es ;cudndo debe comenzar la ejecucion del contrato?;
en tanto la segunda pregunta es ;cudnto debe durar la ejecucién del contrato?

En relacién a la primera interrogante, es decir, en torno al momento en el
cual debe comenzar la ejecucion del contrato, tenemos a los contratos de eje-
cucién inmediata y a los contratos de ejecucion diferida.

entrega de la cosa arrendada al locatario. Asf, en vez de que se descomponga la operacidn en dos
contratos sucesivos, uno que es la promesa de préstamo, de depdsito, de prenda, el otro real, que
estard constituido por la entrega de la cosa, mejor valdria reconocer francamente en esta entrega
el primer acto de ejecucién del contrato consensual, sinalagmdtico o unilateral, vigcntc_: SQbre el
conjunto de las relaciones del prestamista y del prestatario, del depositante y del depositario, del
deudor y del acreedor prendario».

101



Son contratos de ejecucién inmediata aquéllos cuyo cumplimiento debe
comenzarse a efectuar inmediatamente después de celebrado el contrato, en
concordancia con la aplicacién del principio general de pago, establecido en el
articulo 1240 del Cédigo Civil Peruano.

. Sqn contratos de ejecucién diferida aquéllos cuyo momento de inicio de
ejecucion no se producird inmediatamente después de celebrado el acto, sino
que las partes han pactado un plazo suspensivo para que, luego de vencido el
mismo, pueda comenzar la ejecucion del contrato. También podrian conside-
rarse contratos de ejecucién diferida aquéllos cuyo inicio de ejecucién resulte
incierto, en la medida de que se encuentren sujetos a condici6n suspensiva.

En lo'que respecta a la segunda interrogante planteada por Lopez de Zavalia,
en el sentido de cudnto debe durar la ejecucién de un contrato, ella nos condu-

ce a clasificar estos actos en aquéllos contratos de ejecucién instantdnea y los
contratos de duracién.

Los contratos de ejecucién instantdnea son aquéllos cuyo cumplimiento
se agotaen un solo momento o instante, independientemente de la oportunidad
en que comienza a realizarse dicha ejecucién.

. Esto significa que al ser este criterio clasificatorio independiente del ante-
rior, podn'fimos tener, perfectamente, un contrato de ejecucion inmediata que a
la vez sea instantdnea; o un contrato de ejecucién diferida que sea instantinea.

La ejecucion instantdnea implica que las obligaciones materia del contra-

to se cumplirdn en un solo instante, de manera tal que dicha ejecucién no se
prolongue en el tiempo.

‘ El ejemplo mds representativo de un contrato de ejecucién instantdnea
seria el de una compraventa pactada al contado, caso en el cual el contrato
nmpl:cqré la ejecucion de las obligaciones del comprador y del vendedor de
moc‘IO simultdneo, de manera tal que la entrega del bien y el pago del precio se
rf:alizarén en un solo instante 0 momento, no quedando para un tiempo poste-
rior la ejecucion de alguna otra obligacién.

El contrato de ejecucion diferida —refiere De la Puente- es aquél cuyo

momento inicial de ejecucion ha sido aplazado por un lapso determinado o
indeterminado.
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Por otra parte, con respecto al contrato de ejecucion instantdnea, el men-
cionado autor manifiesta que hay dos versiones sobre el mismo.

Segiin una primera version, el contrato de ejecucion instantdnea es aquél
en el cual la prestacion de cada parte es indivisible, se ejecuta de una sola vez.
De acuerdo con la segunda version, en el contrato de ejecucion instantdnea las
prestaciones de ambas partes se ejecutan conjuntamente, con lo cual quedan
cumplidas las obligaciones que forman la relacion juridica nacida del contrato
(salvo las eventuales de saneamiento y similares, que pueden ser exigibles,
aun ejecutadas las prestaciones principales).

Coincidiendo con De la Puente, consideramos que la segunda version es
la que mejor responde al rol del contrato de ejecucién inmediata, que es dejar
totalmente agotado el contrato, como ocurre en la compraventa simple, la per-
muta y la donacion.

En igual sentido, Larroumet™ respecto de este tipo de actos expresa que
son aquellos contratos cuya ejecucion se realiza en un solo periodo de tiempo
y sefiala como ejemplo el caso de la compraventa al contado, donde el vende-
dor entrega la cosa vendida una vez perfeccionada la venta, es decir, una vez
cerrada, y el comprador paga todo el precio en el mismo momento.

En esta linea de pensamiento, cabe destacar el pensamiento de Romero
Zavala,”® quien indica que «a los contratos de ejecucion instantdnea suele
llamérseles también de una sola ejecucién, porque las obligaciones contrac-
tuales se cumplen en un solo momento por ambos contratantes».

Por otra parte, y también respondiendo a la pregunta de cudnto debe durar
la ejecucion del contrato, tenemos a aquellos contratos de duracion, los mis-
mos que constituyen todo lo contrario de los contratos de ejecucion instanta-
nea, en la medida de que el cumplimiento de las prestaciones objeto de los
mismos se prolongard durante lapsos apreciables, por cortos, medianos o lar-

gos que €stos sean.

2 1 arroUMET, Christian. Teoria general del contrato. Op. cit., vol. 1, p. 146.

% RoMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Cédigo Civil Peruano. Teoria Gene-
ral de los Contratos. Libro VII del Cédigo Civil. Seccidn Primera (articulos 1351 al 1425).

Op. cit.,tomo I, pp. 83 y 84
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Lo importante es que no se cumpla en un solo momento la ejecucion de
tales contratos.

Los contratos de duracion, al responder a un criterio diferente que aquél
que contesta la pregunta de cuindo debe comenzar la ejecucion del contrato,
resultan ser un criterio complementario del anterior, lo que equivale a decir
que podemos tener contratos de ejecucién inmediata que sean de duracion (es
decir aquéllos que comenzardn a ejecutarse inmediatamente después de su ce-
lebracion, pero que prolongarén dicha ejecucion durante un lapso apreciable);
o también podrén ser de ejecucién diferida y de duracién, vale decir aquellos
contratos que empezardn a ejecutarse en un momento al go posterior a la cele-
bracion del contrato y que ademas prolongardn su ejecucion durante un lapso
apreciable.

Por otra parte, debemos seiialar que los contratos de duracién también se
subclasifican en aquéllos de duracién continuada y aquellos otros de ejecucion
periddica o de tracto sucesivo.

Los contratos de ejecucién continuada son aquéllos cuyas prestaciones se
ejecutan de manera continua y sin solucién de continuidad en el tiempo.

Asi, el contrato de ejecucién continuada es aquél en el cual la obligacién
contractual da lugar a una prestacién (que generalmente es de hacer, aunque
puede también ser de no hacer) que, siendo una sola, se ejecuta ininterrumpi-
damente durante todo el plazo del contrato, por estar destinada a satisfacer una
necesidad duradera y continuada. Dicho en otras palabras —afirma De la Puen-
te—, si se trata de una prestaci6n de hacer, el deudor debe hacer constantemen-
te, sin solucién de continuidad, mientras esté vi gente la respectiva obligacién.
El jurista peruano recoge como ejemplo el caso de la prestacion de ceder el uso
del bien que debe ejecutar el arrendatario en el contrato de arrendamiento, o en
la prestacion de custodiar el bien que debe ejecutar el depositario en el contra-
to de depdsito.

Un ejemplo notorio seria el suministro de agua potable o el suministro de
energia eléctrica, en donde las empresas suministrantes de dichos bienes los
ponen a disposicién de los suministrados de manera permanente y continua, no
debiendo presentarse —salvo que se trate de situaciones excepcionales, de es-
casez, derivadas de la naturaleza o de mantenimiento de los equipos— momen-
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tos en los cuales las empresas suministrantes no pongan a disposicién de los
consumidores los bienes materia de dichos suministros.

Los contratos de duracion periddica o tracto sucesivo son aquéllos cuyo
cumplimiento se efectuara con solucion de continuidad, lo que equivale a decir
que existirdn intervalos entre la ejecucion de cada una de las prestaciones.

Ello significa que durante esos intervalos no se ejecutara prestacidn alguna.

Para citar un ejemplo similar al anterior, podriamos referirnos a un sumi-
nistro de mercaderias que haga una empresa a otra de manera semanal.} Ello
significard que durante los dias en que no se suministre dicha mercac.iena,- no
se estaran ejecutando las respectivas prestaciones; es decir, entre la ejecucion
de una prestacion y la siguiente existirdn intervalos lo suficientemlente aprecia-
bles en el tiempo, como para considerar que estamos en presencia de un con-
trato de duracién periddica.

De la Puente, al respecto afirma que este tipo de contratos se configuran
cuando la obligacion contractual dé lugar a varias prestaciones instan?fmeas
del mismo cardcter (generalmente de hacer, pero que pueden ser también de
dar), que deben ejecutarse periddicamente, de un modo fraccionado con una
cierta distantia temporaris una de la otra, durante la vigencia del contrato, por
tener las partes interés de satisfacer una necesidad que presenta el cardcter de
periddica. Esto quiere decir —sefiala De la Puente— que en el caso dc? las presta:
ciones de hacer, el deudor debe hacer lo mismo repetidamente, mientras esté
vigente la obligacion. El jurista peruano destaca como ejemplo de coptrato de
ejecucién escalonada, una de las modalidades del suministro, en v1rtqd del
cual el suministrador se obliga a ejecutar prestaciones escalonadas de bienes.

Finalmente, refiere que parte de la doctrina considera que el contrato es
también de ejecucion periddica cuando las prestaciones son intermitentes, en
vez de periddicas.

Antes de terminar con nuestros comentarios sobre este punto, debemos
sefialar que en muchas ocasiones se entremezclan en un mismo contrato _de
duracidn, los criterios de duracion continuada y de duracién periddica, los mis-
mos que estaran referidos a las caracteristicas que tengan las prestaciones que
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deberan ejecutar una parte y la otra. De esta forma, la prestacion que deber4
ejecutar una parte, tendrd la caracteristica de continuada, en tanto que aquella
que debera ejecutar la otra, tendrd como caracteristica el ser periédica.

En la préctica, en estos casos ocurre una situacion bastante especial, en la
medida de que se suele calificar al contrato como de prestaciones periédicas o
como de prestaciones continuadas, apreciando tinica y exclusivamente la natu-
raleza de las prestaciones que deberd ejecutar una sola de las partes. Por lo
general, se asigna tal calificacion con respecto a las prestaciones mds represen-
tativas, vale decir a aquéllas que impriman el sello caracteristico al contrato
materia de examen.

Por otra parte, los contratos de duracién presentan una segunda
subclasificacion.

Por un lado, tenemos a los contratos de duracién determinada (a plazo
fijo), que son aquéllos en los cuales se ha pactado la existencia de un término
inicial y de un término final, y cuando venza este dltimo cesaran los efectos del
‘contrato.

En segundo lugar, tenemos a los contratos de duracién determinable, que
son aquéllos en los cuales se ha fijado el término inicial, pero el término final
estd referido a un evento cierto, mas no conocido en su fecha, como seria el
caso de un contrato de renta vitalicia que tome como término final la muerte de
uno de los contratantes. De este modo, la muerte se constituye en un evento
que (por lo menos hasta ahora) es de ocurrencia inevitable, pero la fecha de
dicho evento no puede ser conocida a priori.

Finalmente, tenemos a los contratos de duracién indeterminada, que son
aquéllos en los que se ha fijado el término inicial, mas no el final. Un ejemplo
notorio de este tipo de contratos estaria constituido por el contrato de arrenda-
miento a plazo indeterminado, el mismo que se habria celebrado contemplan-
do una fecha de inicio, pero no estableciendo fecha alguna para su termina-
cion, lo cual no significa que dicho contrato sea eterno, ya que a los contratos
de esta naturaleza les puede poner término cualquiera de las partes, mediante
resolucién unilateral comunicada a la parte contraria.
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6.11. Por los sujetos a quienes obliga

De acuerdo a este criterio, los contratos se clasifican en individuales y
colectivos.

Los contratos individuales son absolutamente mayoritarios, y responden a
la regla establecida por el articulo 1363 del Cédigo Civil, en el sentido de que
los contratos sélo producen efecto entre las partes que los celebran y sus here-
deros, salvo cuando fueren intuitu personae o se hubiese pactado lo contrario.

La regla del articulo 1363 constituye un principio de carédcter universal en
materia de contratos, denominado res inter alios acta, 1o que significa que los
contratos surten efectos tnicamente entre las partes que los celebran y sus
herederos.

Sin embargo, podemos decir que esta norma tiene como excepcion a los
contratos colectivos, que son aquéllos en los cuales quedan obligados algunos
sujetos que no han intervenido en su celebracion.

Sin duda, se trata de una situacion contraria al referido principio, pero que
es amparada por el Derecho, dada la naturaleza de los actos en donde se aplica.

En relacién a lo expresado, podemos citar dos antiguas excepciones a la
regla res inter alios acta. Se trata de los contratos colectivos de trabajo, los
mismos que surten efectos favorables no s6lo con respecto a los trabajadores o
sindicatos que los celebren, sino también con relacion a los demas trabajado-
res, aunque no hayan celebrado dichos contratos.

Igualmente, en materia de reestructuracion patrimonial, los acuerdos adop-
tados por la Junta de Acreedores de una empresa insolvente obligan no sélo a
los acreedores que hayan participado en dicha junta, sino a todos los demas.

El contrato individual —como expresa Romero Zavala—* se da cuando
para su concertacion se requiere del consentimiento undnime de las partes que

RoMERO ZAVALA, Luis. Derecho de los Contratos en el Cddigo Civil Peruano. Teoria Gene-
ral de los Contratos. Libro VII del Codigo Civil. Seccidn Primera (articulos 1351 al 1425).
Op. cit.,tomo [, p. 81.
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intervienen, ya sea en forma personal y directa o por intermedio de represen-
tantes.

En tal sentido, el autor citado agrega que este contrato no siempre ha de
formalizarse s6lo entre dos personas, ya que puede haber una pluralidad en
cualquiera de los lados de la relacion contractual.

Por el contrario, en el contrato colectivo —manifiesta Romero Zavala— no
se requiere el consentimiento unanime. «Afecta —indica— a los miembros de
una colectividad o agrupacion, a pesar de que algunos de sus integrantes no
hayan manifestado su aceptacién o la hayan rechazado expresamente; obliga a
un grupo de personas haciendo abstraccién de su consentimiento. Se impone
por voluntad de la mayoria».

En igual opinién, se pronuncia Lépez de Zavalia,” quien sefiala que el
contrato colectivo se diferencia netamente del contrato individual. «L.a nota
caracteristica del contrato colectivo —expresa el citado profesor— es que obliga
a una generalidad de personas con prescindencia de que ellas hayan manifesta-
do su voluntad directamente o por medio de apoderado».

Por su parte, Ospina Fernandez y Ospina Acosta® expresan que para que
un contrato sea considerado como individual o como colectivo, poco importa
el niimero de personas que concurran en su formacion. «Asi —manifiestan es-
tos autores—, una sociedad puede constituirse entre muchos y no por eso entra
en la categoria de los contratos colectivos. Tampoco se debe atender para el
efecto a si el contrato desarrolla intereses de pocas o muchas personas, porque
por ejemplo, los contratos celebrados por una persona juridica colegiada son
relativos, a pesar de que miran el interés de dicha persona y de los individuos
que la integran».

Precisan Ospina y Ospina que el contrato colectivo constituye una excep-
cion al principio tradicional latino de la relatividad de los actos juridicos, que

% Lopez pE ZavaLia, Fernando J. Teoria de los Contratos. Parte General. Op. cit., Tercera

Edicién, p. 81.

OspiNa FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo OspiNa AcosTa. Teoria General del Contrato y de
los Actos o Negocios juridicos. Bogotd: Editorial Temis S.A., 1988, Tercera Edicién, pp. 70
y71.
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se suele enunciar diciendo que un acto juridico no aprovecha ni perjudica a los
terceros ajenos al mismo (res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse
potest), ya que de €l resultan derechos y obligaciones para personas que, ni
directamente ni representadas por otras, han intervenido en su celebracion.

En relacién a la fuerza vinculante de estos contratos con relacién a terce-
ros, De la Puente recuerda que existen dos posiciones que intentan explicar el
problema. Una de ellas sostiene que se trata de una obligacién legal, en tanto la
otra sostiene se trata de una obligacién contractual.

A estas dos posiciones hay que agregar la tesis ecléctica o intermedia, que
considera que los contratos colectivos tienen una esencia juridica mixta, apa-
reciendo como un ser hibrido con cuerpo de contrato y alma de ley. Quienes
propugnan esta ultima tesis sostienen que el contrato colectivo es un instituto
juridico propio del Derecho social.

6.12. Por la formacion

Conforme a este criterio, los contratos se clasifican en aquellos de nego-
ciacién previa (también llamados paritarios), los contratos por adhesién y los
contratos celebrados con arreglo a cldusulas generales de contratacion.

No vamos a desarrollar este criterio clasificatorio, pues ya nos referimos
sobre el particular al comentar los alcances generales de los contratos, con
ocasién de nuestros comentarios al articulo 1351 del Cédigo Civil.

6.13. Por el rol econémico
Para desarrollar este tema, consideramos necesario destacar los trabajos
realizados por De la Puente” y Mosset Iturraspe,”™ quienes han analizado el

presente criterio de clasificacion de forma exhaustiva.

La clasificacion de los contratos conforme al rol econémico es muiltiple.
Asi, de acuerdo a Manuel de la Puente, en criterio que compartimos, los con-

97 DEg LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Biblioteca «Para leer el Cddigo
Civil». Op. cit., Primera Parte, vol. XI, tomo I, pp. 246-248,

% MosseT ITURRASPE, Jorge. Contratos. Buenos Aires: EDIAR Sociedad Anénima Editora, 1988,
pp. 79-81.
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tratos pueden ser de cambio, de colaboracién o cooperacién, asociativos, de
prevencion o prevision, de custodia o conservacion, de crédito, de garantia, de
goce, de liquidacion, de disposicién o administracién y de restitucién.

Los contratos de cambio son aquéllos que estdn destinados a la circulacién
de la riqueza y que tienen en la compraventa su ejemplo mds caracteristico.

En igual sentido, Mosset Iturraspe sefiala que son aquéllos que permiten
«la circulacién de los bienes a través de su enajenacion o disposicién» y desta-
ca como ejemplos el contrato de compraventa, el contrato de permuta, la ce-
sién onerosa de derechos, etc. Asimismo, precisa que también son contratos de
cambio aquéllos que «en virtud de la circulacién recurren a la concesién del
uso temporario de esos bienes (locacién urbana, arrendamiento rural, etc.)».

Los contratos de colaboracién o cooperacién son aquéllos destinados a
facilitar la obtencién de un fin determinado, como seria el caso del mandato,
contrato por el cual el mandatario se obliga a realizar uno o mas actos Juridi-

cos, por cuenta y en interés del mandante (argumento del articulo 1790 del
Codigo Civil).

Los contratos asociativos son aquéllos en virtud de los cuales las partes
contratantes no tienen intereses opuestos, sino mas bien persiguen un fin co-
miin. En ese orden de ideas se diferencian de los contratos de colaboracion, ya
que en estos tltimos uno de los contratantes es el que persigue el fin querido
por el primero, mientras que en los contratos asociativos el interés de los con-
tratantes de alcanzar la finalidad comdn es principal para todos ellos.

Tipicos ejemplos de contratos asociativos son los contratos de asociacién
y de sociedad, en cualquiera de sus formas.

Los contratos de prevencion o previsién, son aquéllos que previenen la
existencia de un riesgo, como es el caso del contrato de seguro.

Estos contratos, segtin indica De la Puente, «son aquéllos, que como su
nombre lo indica, estdn orientados a prevenir un riesgo, a tomar las precaucio-
nes para que este riesgo tenga las consecuencias menos adversas posibles». En
esta situacion —precisa De la Puente— se encuentra el contrato de seguro, el
de renta vitalicia, el de capitalizacién, todos los cuales tienen cardcter aleatorio.
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Los contratos de custodia o conservacién son aquéllos que buscan, preci-
samente, custodiar o conservar uno o mds bienes.

Asi, tenemos al dep6sito voluntario, en cualquiera de sus formas, que es el
contrato por el cual el depositario se obliga a recibir un bien para custodiarlo y
devolverlo cuando lo solicite el depositante (argumento del articulo 1814 del
Cédigo Civil); del depdsito necesario, que es aquél que se hace en cumpli-
miento de una obligacién legal o bajo el apremio de un hecho o situacién im-
previstos (argumento del articulo 1854 del Cédigo Civil Peruano); y el secues-
tro, contrato por el cual dos o més depositantes confian al depositario la custo-
dia y conservacién de un bien respecto del cual ha surgido controversia (argu-
mento del articulo 1857 del Cédigo Civil).

Por su parte, los contratos de crédito son aquellos que estdn basados en la
confianza.

Ejemplos representativos de contratos de crédito son el mutuo, que es el
contrato a través del cual el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una
determinada cantidad de dinero o de bienes consumibles, a cambio de que se le
devuelvan otros de la misma especie, calidad o cantidad (articulo 1648 del
Cédigo Civil); y el comodato, que es aquel contrato por el cual el comodante
se obliga a entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para
que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva (articulo 1728
del Codigo Civil).

Los dos contratos mencionados estan basados en la confianza de que el
mutuatario y el comodatario, respectivamente, devolveran el bien o los bienes
prestados.

Sélo cabe acotar que el contrato de comodato podria ser considerado como
uno de crédito, en la medida de que se estime que dicho crédito recae sobre el
uso del bien materia del contrato.

Por otra parte, los contratos son de garantia —como apunta De la Puente—
«cuando estdn destinados a asegurar el camplimiento de una obligacidn, por lo
cual son siempre accesorios, ya que requieren la existencia previa de una obli-
gacién que sea susceptible de garantia». Juegan este rol —sefiala el autor— los
contratos de fianza, con cardcter de garantia personal, la prenda y la anticresis,
con cardcter de garantias reales.

111



En esta linea de pensamiento, Mosset Iturraspe expresa que los contratos
de garantia son aquéllos que brindan una seguridad respecto del cumplimiento
de otro contrato, un contrato principal. El profesor argentino destaca como
modalidades de este contrato al «contrato de fianza, simple o solidaria; la pro-
mesa del hecho ajeno, contrato por el cual se garantiza, sea como obli gacién de
medio o de resultado, el hecho de otro».

Encuentran sus ejemplos mds representativos en la fianza, la prenda y la
hipoteca.

De otro lado, tenemos a los contratos de goce, que son aquéllos que estdn
destinados al disfrute del bien, sin tener su disposicién.

Son ejemplos representativos de este tipo de contratos el arrendamiento y
el comodato.

Luego tenemos a los contratos de liquidacién, que son los que buscan
eliminar una situacién dada.

Ejemplos notorios de estos contratos son la particion, ya sea que ésta esté
referida a suprimir una situacién de copropiedad en un bien o a poner fin a una
sucesion indivisa.

Otro caso serfa el de la transaccién, acto por el cual dos o mds partes,
haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre al guin asunto dudoso o liti-
gioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que estd ini-
ciado (articulo 1302 del Cédigo Civil); y el mutuo disenso, por el cual las
partes que han celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto (argu-
mento del articulo 1313 del Cddigo Civil).

Por otra parte, existe un subcriterio clasificatorio de los contratos, que los
divide en aquéllos que son de disposicién y los que son de administracién.

Son de disposicidn los contratos que implican una disminucién en el patri-
monio de una de las partes, o de ambas, como seria el caso de los contratos de
compraventa, permuta, renta vitalicia y otros.

Por su parte, son de administracién aquellos contratos en los cuales la
ejecucion de las obligaciones no implica alterar la naturaleza ni el destino de
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un bien, sino sélo sus rentas o frutos, como seria el caso del contrato de arren-
damiento o el de comodato.

Finalmente, tenemos a los contratos de restitucién, que son aquéllos que
obligan, a quien recibe un bien, a devolverlo. Seria el caso de los contratos de
arrendamiento, mutuo y comodato.

7. AuTONOMIA PRIVADA: LA LIBERTAD DE CONTRATAR

Sin perjuicio de aquello que hemos mencionado en péginas anteriores,
debemos expresar que el articulo 1354 del Cédigo Civil Peruano, regula el
tema de la libertad de contratar.

El texto del referido articulo es el siguiente:

Articulo 1354.- «Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperati-

vO».

En este punto, debemos recordar las expresiones de Manuel de la Puente,
quien sostiene que la autonomia equivale a soberania, es decir, a poder darse
normas entre si.

De igual modo, debemos recordar que la idea de contrato y la obligatorie-
dad del mismo encuentran su fundamento en la idea de persona y en el respeto
de la dignidad que a toda persona se le debe. Ello implica el reconocimiento de
un poder de autogobierno de los propios fines e intereses o un poder de
autorreglamentacion de las propias situaciones y relaciones juridicas al que la
doctrina suele denominar como autonomia privada. De esta manera, el contra-
to tiene su fundamento mds hondo en el principio de autonomia privada.”

Algunos juristas llegan incluso a propugnar que mds que como poder de
decidir de la propia esfera juridica personal y patrimonial, la autonomia priva-
da puede ser vista como derecho de libertad y, por ende, como un derecho
fundamental de la persona.

9. Diez-Picazo, Luis. Fundamentos de Dereche Civil Patrimonial. Op. cit., tomo I, p. 96.
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Tal postura no es descabellada si tomamos en cuenta, ademds, que la auto-
nomia privada se encuentra contemplada por la propia Constitucién Politica
del Perd, la misma que establece que nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda ni impedido de hacer lo que ella no prohibe; a lo que se suma el
derecho constitucional a contratar con fines licitos.

Autonomia privada es aquélla que tienen los particulares y equivale a los
términos autonomia de la voluntad. Sin embargo, recuerda De la Puente, que
dada la existencia de las Teorias de la Declaracién, Confianza y Responsabili-
dad, se dej6 de hacer referencia en doctrina a la autonomia de la voluntad, para
pasar a hacerlo respecto de la autonomia privada.

De manera genérica, la autonomia es un poder del individuo. El sujeto del
poder de autonomia es la persona como realidad eminente. El ejercicio de la
autonomia, que implica establecer una reglamentacion para los propios intere-
ses, exige la funcidn de la voluntad del querer y la funcién de las demds poten-
cias del individuo.'®

Sin perjuicio de lo expuesto, no debemos olvidar que si bien la autonomia
constituye un poder de ordenacién de la esfera privada del individuo, enten-
diendo aquélla como el conjunto de derechos, facultades, situaciones y rela-
ciones que el individuo ostente o se le haya atribuido; dicho poder no es abso-
luto y total. Existen posiciones de dicha esfera para las cuales el derecho ex-
cluye la autonomia como poder ordenador. Se habla, en ese sentido, de dere-
chos, situaciones y relaciones indisponibles.

Diez-Picazo y Gullén'" advierten —con acierto— que la autonomia puede
ser reconocida por el orden juridico estatal como fuente de normas juridicas

Segin De la Puente, existen varias teorias que tienden a explicar la autonomia privada, siendo
las principales la individualista y la normativista.

La teorfa individualista sostiene que los derechos subjetivos derivan de la esencia misma del
hombre, razén por la cual éste es totalmente auténomo para regular sus intereses. La teoria
individualista se basa en las ensefianzas de Kant y Miccio.

Por su parte, la teoria normativista, teorfa por la que se inclina De la Puente, sostiene que la
autonomia privada es concedida a la persona por expresa delegacidn del ordenamiento juridico.
El individualismo sostiene que el hombre fuera de la sociedad no tiene significacion alguna. El
normativismo sostiene que los particulares, al contratar, encuentran su fuente de validez en la ley.

' Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil., Op. cit., vol. I, pp. 387 y ss.
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destinadas a formar parte del mismo orden juridico que las reconoce y como
presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas ya disciplinadas, en
abstracto y en general, por las normas del orden juridico. Asi, hay una autono-
mia creadora de normas juridicas y una autonomia creadora de relaciones juri-
dicas.

Como senalan también los citados autores, de esas dos funciones que pue-
den reconocerse a la autonomia, parece que la autonomia privada inicamente
puede realizarse en la segunda funcién, esto es, como creadora de relaciones
juridicas. No cabe reconocer a la autonomia privada como fuente de normas
juridicas, entendidas éstas como mandatos de eficacia social organizadora o
con significado social primario.

El poder individual carece de aptitud para crear normas de Derecho. No
obstante, si puede manifestarse como poder de creacién, modificacién o extin-
cién de las relaciones juridicas y como poder de reglamentacién de las situa-
ciones creadas, modificadas o extinguidas.

La autonomia privada se presenta, entonces, como una forma de poder
juridico, y como tal entrafa la existencia de un reconocimiento de un @mbito
de actuacién. Reconocer la autonomia de un individuo es reconocer que aquél
tiene soberania para gobernar su esfera juridica, por lo que se suele afirmar que
existe autonomia cuando el individuo no sélo es libre, sino, ademds, soberano
para dictar su ley en su esfera juridica.

De acuerdo a las ensefianzas de De la Puente, la autonomia privada tiene
un doble contenido.

Por un lado, tenemos a la libertad de contratar o de conclusion, que es
aquella que nos permite decidir contratar o no; y, si optamos por hacerlo, deci-
dir con quien contratar.

Y de otro lado tenemos a la libertad contractual o de configuracién inter-
na, la misma que nos permite decidir con respecto al contenido de nuestros
contratos.

Podemos afirmar, por lo tanto, que el gobierno individual de las relacio-
nes juridicas en que el individuo toma parte, se desarrolla en un doble sentido:
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En primer lugar, como poder de constitucién de relaciones juridicas;

Y, en segundo lugar, como poder de reglamentacién del contenido de las
relaciones juridicas.

Como expresan Diez-Picazo y Gull6n:'”?

«Autonomia significa tanto como autorregulacion o autorreglamentacion, el po-
der de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el poder de gobernarse uno a
si mismo. Este concepto genérico adquiere una significacion especifica cuando
se refiere a la persona y se llama autonomia privada. La autonomia privada es una
consecuencia del concepto de persona y consiste en un poder que el orden juridi-
co confiere al individuo para que gobierne sus propios intereses. Es un poder de
autorregulacion de intereses y relaciones juridicas propias desplegado por el mis-
mo titular de ellas. Podria definirse como el poder de la persona para reglamentar
y ordenar las relaciones juridicas en las que es o ha sido parte».

En palabras de De la Puente, la libertad de contratar es la esencia de la
contratacion.

De la Puente estima, asimismo, que la autonomia privada tiene seis efectos.

El primero de ellos consiste en que se puede contratar o no; el segundo
efecto es que se puede definir la forma del contrato (salvo en los contratos
solemnes); el tercer efecto, que se puede elegir la ley aplicable (de conformi-
dad a lo dispuesto por el articulo 2095 del propio Cédigo); el cuarto efecto es
el de poder determinar el contenido de los contratos, salvo lo dispuesto por
normas imperativas; el quinto efecto de la autonomia privada es el de que los
contratos sé6lo producen efectos entre las partes que los celebran; y, finalmen-
te, que los contratos obligan solamente a quienes los han celebrado.

De otro lado, segtin el citado profesor, la libertad contractual o de configu-
racion interna estd referida al contenido del contrato, pudiendo ser fruto de
negociaciones o de adhesién.

12 Diez-Picazo Ponce DE LEON, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Op. cit.,
vol. I, p. 387.
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La eficacia preceptiva que posee la autonomia privada ha llevado a al gu-
nos autores a considerarla como fuente de derecho objetivo, o —lo que es lo
mismo—, como poder con eficacia de creacién de normas juridicas.

Asi, algunos juristas, entre los que se encuentra Luigi Ferri,'® propugnan
la insercién del acto en el ordenamiento, definiendo al contrato como un ins-
trumento concedido a los particulares para regular sus intereses con un orden
vinculante, gracias a una potestad de autodeterminacién, esto es, poder para
crear reglas para si para la satisfaccion de los intereses reciprocos.

El citado profesor italiano'™ sefiala, asimismo, que el tejido social, la ur-
dimbre de la sociedad, estd formada por normas, y entre éstas se encuentran
también aquéllas creadas a través de los contratos. Si éstas deben considerarse
expresién de autonomia privada, es necesario reconocer que la autonomia pri-
vada es potestad normativa atribuida a los particulares. Los particulares cuan-
do ejercen tal potestad deben considerarse érganos del ordenamiento juridico,
y no creadores de un ordenamiento separado y distinto del estatal. Los particu-
lares, a través de la autonomia privada, integran el ordenamiento estatal, en el
cual, por consiguiente, las normas de formacién privada se encontrardn al lado
de normas de formacidn puiblica.

Segtin Ferri, entonces, la autonomia privada es el poder atribuido a los
particulares, para crear Derecho.

Esa tendencia, como hacen notar Diez-Picazo y Gullén,' tiene hondas
raices en la historia del Derecho. Ya en Roma se colocan los pacta a la misma
altura y en el mismo plano que las leyes o las costumbres, y se da al acto de
autonomia privada el gréfico calificativo de lex privata. Esta direccién tiene
modernamente fuerte aceptacion, afirméandose que entre la norma creada por
el legislador, por la autoridad administrativa o por las partes de un acto o juri-
dico hay simple diferencia de grado.

103

Ferrl, Luigi. Lezioni sul contratto. Bologna: Zanichelli, 1987, pp. 20 y ss.

'™ Ferwi, Luigi. Lezioni sul contratto. Op. cit., pp. 20 y ss.

15 Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Op. cit., vol. I, p. 389.
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Dichos limites pueden ser de variado orden. Pueden referirse a la capaci-
dad del sujeto, al modo de formacion interior del acto o al contenido del mis-
mo.

Algunos autores sostienen que la autonomia privada tiene limites genera-
les y particulares que responden a diferentes factores y, ademds, se manifiestan
de distinta manera.

Entre los limites generales se encuentran el no contrariar normas impera-
tivas que existan al momento de celebrar el contrato; el que las reglas que en el
contrato se establezcan por medio de la autonomia privada no sean imposibles
de cumplir; y el que dichas reglas sean determinadas o determinables.

Entre los limites particulares tenemos, por ejemplo, que el ordenamiento
juridico establezca restricciones para permitir la contratacién.

Por otro lado, la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia y la legislacién
coinciden al aseverar que los contratantes tienen poder para establecer pactos,
cldusulas y condiciones, siempre que ellos no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden publico.

Asi, la libertad de configuracion interna sélo se puede ejercer dentro de
los limites que le impone el propio ordenamiento juridico. De esta forma, el
articulo 1354 del Cédigo Civil Peruano la limita a las normas legales de carac-
ter imperativo y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, también
pone como limites al orden puiblico y a las buenas costumbres. '

0 Debemos recordar que dentro del juego de las Tentaciones Académicas que practicamos

en 1998, ensaydbamos algunas modificaciones al texto del articulo 1354 del Cédigo Civil,
para que el mismo tuviera la siguiente redaccion:

Articulo 1354 .- «Los particulares pueden contratar libremente entre si. Tienen ademds la
mds amplia libertad de determinar el contenido del contrato, siempre que no sea contrario
a norma legal de cardcter imperativo».

El fundamento de la modificacién anotada se basaba en que el texto original del Cédigo
sélo recoge un aspecto de la libertad de los particulares en la contratacién privada: el de la
libertad contractual o de configuracién interna. Hacfamos referencia a la libertad de con-
tratar propiamente dicha.

Pero era sélo un juego, pues el tema no necesita reforma alguna.
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A decir de De la Puente, las normas legales imperativas deben ser necesa-
riamente acatadas por las partes, pudiendo tratarse de normas preceptivas o
prohibitivas.

Por su parte, las normas legales dispositivas son aquéllas que tienen ca-
racter supletorio de la voluntad de las partes.

En este punto juzgamos apropiado destacar que el tratamiento juridico
que el C6digo brinda a cada tipo contractual estd compuesto, en su mayoria,
por normas de cardcter supletorio, es decir, por normas que rigen en defecto de
la voluntad de las partes. Las normas de cardcter imperativo han sido estable-
cidas con sumo cuidado. La Comisién que elaboré dicho Cédigo valord la
naturaleza de cada contrato y, de igual manera, ponder6 —segin las circunstan-
cias que suelen acompaiiar la celebracién y ejecucién de los mismos— en qué
ocasiones era necesario restringir la libertad contractual de las partes, impo-
niendo normas que éstas no puedan eludir, para salvaguardar valores superio-
res.

De la Puente destaca que las normas que interesan al orden ptiblico son
siempre imperativas; pero si bien todas las normas de orden ptiblico son impe-
rativas, no todas las normas imperativas son de orden ptiblico, pues hay nor-
mas imperativas que protegen intereses privados.

Agrega que el orden publico en el Pert, si bien es un criterio rector de la
validez de los actos juridicos, requiere objetivarse en leyes, para cobrar, a tra-
vés de ellas, efecto obligatorio.

El limite del orden piiblico constituye, igualmente, un concepto relativo y
dificil de definir, en tanto también depende del tiempo y el lugar del que se
trate. A grandes rasgos puede definirse como la organizacion general de la
comunidad o sus principios fundamentales y rectores.

En lo que respecta a las buenas costumbres, De la Puente recuerda que se
dice que la nocién de buenas costumbres se identifica como moral. Unos en-
tienden esto en sentido absoluto, mientras que otros lo entienden en relacion a
las circunstancias de tiempo y lugar. Pero, afirma que el juez no debe respaldar
las temporales desviaciones morales, sino preservar una sana tradicion.
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Recuerda las palabras de Ripert, quien afirmaba que simplemente deberia
decirse que son nulos los actos refiidos a la moral.

Los contratos contrarios al orden piiblico y/o a las buenas costumbres son
ilicitos (los primeros por ilegales, y los segundos por inmorales).
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B Hace algunos anos la Facultad de Derecho de la
Universidad Femenina del Sagrado Corazon tuvo a
bien encargarme la elaboracion de un Manual de
Contratos, con el objeto de difundir el conocimiento
de esta materia entre las alumnas de nuestra
Facultad.

Confieso que siempre tuve mucha reticencia a
escribir sobre la Teoria General de los Contratos, en
la medida de que me he sentido tradicionalmente
influenciado por las ensenanzas de quien siempre
fue, en las aulas de la Universidad y fuera de ellas,
mi maestro en fa materia, el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle.

En ese sentido, me ha sido muy dificil escribir sobre
este tema sin desligarme de las doctrinas y de la
Memoria del Maestro y amigo.

No obstante ello, he escrito estas paginas, en las
que si bien no abordo todo lo relativo a la Teoria
General de los Contratos, si trato acerca de algunos
temas basicos, en un trabajo que fundamentalmente
tiene fines de divulgacion y, espero pueda llegar a
constituir material de estudio de mis alumnos y para
todos aquellos gue quieran iniciarse en esa
extraordinaria aventura gue es el Derecho de los
Contratos.
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