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Palabras proemiales

Con posterioridad a la primera edición de mi libro El contrato en general, 
se han promulgado la Constitución Política de 1993, el Código Procesal 
Civil y las Leyes N.°s 25940, 27291 y 27420 que han modificado, directa o 

indirectamente, el Código civil de 1984.
Por otro lado, la evolución de la doctrina, la dación de nuevos textos legales 

extranjeros y mis propias meditaciones lian determinado que cambie de opinión 
con respecto a algunos planteamientos hechos en dicha edición.

Finalmente, es conveniente que se difundan las propuestas de cambios al 
Libro Vil del Código civil de 1984, formuladas por la "Comisión encargada de 
elaborar el anteproyecto de Ley de Reforma del Código civil”, creada por la Ley 
N.° 26394, de 22 de noviembre de 1994.

Todo ello ha motivado que sea atinado actualizar dicha obra, adecuándola a 
estos cambios, por lo cual, atendiendo a la gentil propuesta de P alestra  E ditores, 
se ha convenido efectuar una nueva edición de la misma.

Lima, octubre de 2001

Manuel de la Puente y Lavalle





Introducción

Desde que entró en vigencia el Código civil de 1984 uno de mis mayores idea- 
Ies, quizá el mayor, fue comentar, artículo por artículo, la Sección Primera 
del Libro VII de dicho Código. Ello obedece a mi identificación, salvo contadas 

reservas, con esta parte del Código, cuyo ponente fue Max Arias Schreíber Pezet.
Podría observarse que este destacado jurista ya ha efectuado un trabajo similar 

en su excelente obra titulada Exégesis (T. I), por lo cual mi propósito carecería de 
verdadera justificación.

Sin embargo, pienso que cada estudioso del Derecho tiene su peculiar manera 
de decir las cosas, de exponer sus inquietudes, de reafirmar sus convicciones, de 
buscar explicaciones cuando se encuentra desorientado, de cuestionar, en fin, su 
propia posición.

Quiero hacer partícipes de todo esto a quienes, por una u otra razón, recorren 
los caminos del Derecho contractual privado, para compartir con ellos la búsqueda 
de soluciones, que cada vez se hacen más necesarias porque cada vez, también, se 
presentan mayores dudas y nuevos horizontes.

Debo confesar, al respecto, con algo de vergüenza y mucho de alivio, que he 
podido comprobar cuantos errores he cometido en trabajos anteriores, por lo cual ' 
agradezco a Dios que me haya dado esta oportunidad de rectificarlos, lo que hago 
de todo corazón, no sin dejar de pedir disculpas.

El sistema que voy a utilizar es comentar, uno a uno, los artículos que confor
man los Títulos I al XV, inclusive de la Sección Primera del Libro VII del Código 
civil, relatando sus antecedentes, en cuanto me son conocidos, concretando las 
respectivas áreas que comprenden, analizando su finalidad y justificación y criti
cando —favorable o adversamente— sus soluciones.

Confío que estos comentarios ayuden a comprender mejor el enorme esfuerzo 
desplegado por los codificadores civiles para dotamos de un muy bien logrado 
cuerpo de leyes en materia contractual.





LIBRO VII

F uentes de las O bligaciones





Preliminar

El Proyecto de Código civil elaborado por la Comisión Encargada del Estudio 
y Revisión del Código Civil establecida por el Decreto Supremo N.° 95 de 1 
de marzo de 1965 (en adelante llamada "Ja Comisión Reformadora", por ser así 

como es comúnmente designada) no tenía un Libro destinado especialmente a 
las fuentes de las obligaciones, sino que dentro de su Libro VI, que versaba sobre 
las obligaciones, se regulaba en sendos Títulos (además de las obligaciones y sus 
modalidades y los efectos de las obligaciones) los contratos en general, los contratos 
nominados, la promesa unilateral, la gestión de negocios, el enriquecimiento sin 
causa y la responsabilidad extracontractual.

La Comisión Revisora del Proyecto de Código Civil creada por la Ley N.° 
23403 (en adelante llamada "la Comisión Revisora"), a propuesta de Max A rias 
S cbreíber  P ezet,  modificó este criterio y creó un nuevo Libro (el VII) destinado 
específicamente a tratar sobre las fuentes de las obligaciones, en el que se desa
rrollaron, en Secciones sucesivas, las disposiciones relativas a los contratos en 
general, los contratos nominados, la gestión de negocios, el enriquecimiento sin 
causa, la promesa unilateral y la responsabilidad extracontractual.

Es de notar que si bien otros Códigos, como el mexicano y el boliviano, tienen : 
Títulos o Secciones que versan sobre las fuentes de las obligaciones, tales Títulos 
o Secciones se encuentran ubicadas dentro de Libro destinado a las obligaciones, 
formando parte del mismo, o sea que no tienen la autonomía estructural que el 
Código civil peruano de 1984 ha conferido a las fuentes de las obligaciones^.

Empero, no debe entenderse esta decisión como un propósito de modificar 
el campo de las obligaciones, tal como están reguladas por el Libro VI del Código 
civil, sino simplemente precisar, por razones metodológicas, la manera como se 
crean dichas obligaciones, sin desconocer que están referidas al derecho creditorio 
y a su deber correlativo. 1

(1) Posteriormente, el Código civil paraguayo de 1987 ha adoptado el sistema de nuestro Código.
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Dentro de este marco, conviene determinar los alcances de lo que constituye 
la fuente de la obligación. Sobre el particular, parece no existir discrepancia doc
trinal respecto a que la fuente es el título jurídico del derecho del acreedor y de la 
correspondiente obligación del deudor. En otras palabras, se llama fuente de la 
obligación al hecho que la produce.

La fuerza vinculante de la obligación debe encontrarse siempre en la ley. En 
última instancia, la ley es la fuente única de la obligación. No se concibe obligación 
alguna que no tenga, directa o indirectamente, su origen en la ley.

Así, cuando el Código civil dice que ios contratos son obligatorios en cuanto 
se haya expresado en ellos, está confiriendo al contrato el poder de crear obliga
ciones, pero este poder emana de la ley. Resulta de esta suerte que, en el fondo, las 
obligaciones creadas inmediatamente por el contrato tienen su origen mediato en 
la ley. Como se ha visto en el caso del contrato, la ley, pese a ser siempre el origen 
de la obligación, muchas veces no lo es directamente, o sea que la obligación no 
nace exclusivamente por efecto de la ley, sino que ésta busca otro elemento al cual 
asigna el poder de crear, modificar o extinguir la obligación.

Ocurre, pues, que la ley no crea directamente la obligación contractual, sino 
que es necesaria la voluntad de las partes para que, poniéndose de acuerdo entre 
ellas, celebren el contrato y den, con ello, nacimiento a la obligación. De esta ma
nera, la verdadera fuente de la obligación contractual, o al menos su única fuente 
inmediata, es el contrato.

Similarmente, las obligaciones provenientes de la gestión de negocios, del 
enriquecimiento sin causa, de la promesa unilateral y de la responsabilidad 
extracontractual, tienen su origen mediato en la ley, que respectivamente en las 
Secciones Tercera, Cuarta, Quinta y Sexta del Libro VII del Código civil establece 
que estos hechos tienen la virtualidad suficiente para crear obligaciones, pero es 
necesario que los hechos en referencia realmente se produzcan para que surja 
la obligación. En estos casos, como en el del contrato, pese a que es la ley la que 
confiere a la gestión de negocios, al enriquecimiento sin causa, a la promesa unila
teral y a la responsabilidad extracontractual la potencialidad necesaria para crear 
obligaciones, éstas provienen directamente de aquellos hechos, de tal manera que 
si ellos no ocurrieran no se generaría la obligación.

Esto nos lleva al problema de la clasificación de las fuentes de las obligaciones.
Históricamente, se afirma que Gayo en sus " instituías" (pequeño manual re

dactado para sus estudiantes) había dicho que las obligaciones nacen del contrato 
(ex contráctil) y del delito (ex delicio). Se le atribuye que posteriormente agregó otras 
varias causas que no se atrevió a clasificar.3,2 Estas otras causas fueron agrupadas 
como provenientes del cuasicontrato (quasi excontractu), lo que llevó después a 
Justiniano, quizá por afán de simetría, a interpolar en el "Digesto" que las obliga
ciones nacen también del cuasidelito (quasi ex delicio)3.

No obstante que esta clasificación cuatrípartita tiene en su esencia una pura 
función didáctica4, fue recogida por el artículo 1.370 del Código Napoleón (que 
reconoce también a la ley como fuente de las obligaciones) y, por influencia de 
éste, aceptada por varios Códigos del siglo XIX.

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado

OLIDATA
Resaltado
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El Derecho moderno ha variado de ruta. Considera inútil tanto la noción de 
cuasicontrato como la de cuasidelito (negocios que se parecen a algunos contratos o 
a algunos delitos), pues no es posible precisar su verdadero contenido, y ha puesto 
de relieve algo que, si bien escapó inadvertidamente a la atención de la doctrina 
tradicional, no lo fue al Código civil francés ni a los cuerpos de leyes inspirados 
en éi, o sea la existencia de la ley como fuente de las obligaciones.

Existe duda respecto a si la ley debe ser entendida no sólo como la ley propia
mente dicha, sino considerando también a la costumbre y a los principios generales 
del Derecho.5 El problema cobra cierta importancia en nuestro ordenamiento 
jurídico por cuanto el artículo VIII del Título Preliminar del Código civil, si bien 
reconoce que los principios generales del Derecho y, preferentemente, los que 
informan el Derecho peruano, son fuentes del Derecho, no concede igual rol a la 
costumbre. Sin embargo, parte de la doctrina peruana6 se inclina por interpretar 
que la costumbre, cuando llene vacíos de la ley o siga a la ley, sea considerada como 
fuente del Derecho, De acuerdo con esta interpretación, que me parece razonable, 
debe considerarse que la costumbre, cuando reúne los indicados requisitos, puede 
ser fuente de obligaciones.

Por otro lado, se advirtió que el contrato no es la única fuente voluntaria de 
las obligaciones, sino que existen otras instituciones, como la gestión de negocios 
(en el caso del gestor) y la promesa unilateral, que no obstante tener carácter vo
luntario y no ser contratos, pueden generar obligaciones.

Siguiendo este camino, se intentó clasificar las fuentes de las obligaciones en 
voluntarias e involuntarias, entendiendo las primeras como las que encuentran 
su sustento en la voluntad del deudor, y comprendiendo en las involuntarias a la 
ley en el sentido antes expuesto, a los hechos dañosos con culpa y a los sin culpa.

Sin embargo, pronto surgió, como se ha visto al principio de esta exposición, el 
impresionante argumento que no puede contraponerse la voluntad a la ley, como 
dos categorías distintas, pues aquélla encuentra en ésta su efecto obligatorio. El 
contrato, por ejemplo, sólo puede ser considerado como fuente de las obligaciones 
en la medida que la ley le conceda la virtualidad necesaria para ello. Lo mismo 
ocurre con las demás llamadas fuentes voluntarias.

Es verdad que en estos casos la ley, por sí misma, no crea obligaciones, pues 
para ello se requiere el concurso de la voluntad humana, sin la cual la ley resultará 
impotente, pero no es menos cierto que la voluntad requiere, a su vez, que la ley 
la convierta en fuente de las obligaciones.

Tal parece ser el criterio del Código civil peruano, pues al destinar un Libro 
a las fuentes de las obligaciones está implícitamente reconociendo que las fuentes 
reunidas en él tienen efecto obligatorio por concedérselo la ley (el Código).

Esto me lleva a adherirme al sistema que clasifica las fuentes de las obligaciones 
en inmediatas y mediatas, entendiéndose que estas calificaciones están referidas a la 
actuación de la ley, que bien crea la obligación inmediatamente, como efecto directo 
de la ley(2>, o bien lo hace mediatamente, valiéndose de la "intervención" humana. 2 *

(2) Albaeadejo7 considera que ninguna obligación nace verdaderamente de la ley, sino que ésta sim-.
plemente puede crear fuentes, asignando a los hechos el efecto de producir el nacimiento de las
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Dentro de esta concepción^ son fuentes inmediatas o directas de la obligación, 
en primer lugar la ley, cuando ella impone directamente la obligación (como en el 
caso de los llamados "contratos forzosos"), y en segundo lugar, los actos humanos 
a los cuales la ley confiere el poder de crear obligaciones, como son los contratos, 
la gestión de negocios, el enriquecimiento sin causa, la promesa unilateral y la 
responsabilidad extracontractual.

Es en este segundo campo de las fuentes inmediatas de las obligaciones, o 
sea los actos humanos, donde cabe la subclasificación de fuentes voluntarias e 
involuntarias, según sea que la obligación encuentra su fuente en la voluntad del 
deudor o se impone al deudor fuera de su voluntad8.

La única fuente mediata o indirecta de las obligaciones es la ley, cuando ella 
confiere a los actos humanos el poder de ser fuentes inmediatas o directas de las 
obligaciones.

Sobre el particular, Gomes9 sostiene que considerar a la ley como fuente mediata 
de las obligaciones significa confundir condición determinante con causa eficiente. 
Me parece que no existe tal confusión, pues si se reconoce, como lo hace la más 
autorizada doctrina (inclusive el propio Gomes), que la fuente de la obligación 
es necesariamente la ley, resulta evidente cuando la ley no es fuente inmediata, 
por requerirse un acto humano para que la obligación surja, tiene que ser fuente 
mediata, pues si no dejaría de ser fuente.

El Libro VII del Código civil de 1984 se refiere a las fuentes inmediatas de 
las obligaciones constituidas por los actos humanos, tanto voluntarios como in
voluntarios.

En este trabajo se van a comentar las disposiciones del Código civil relativas 
a la primera fuente inmediata voluntaria de las obligaciones, o sea el contrato en 
general.

BIBLIOGRAFÍA FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

1* Diego, Felipe Clemente de, Instituciones de Derecho civil español, Artes Gráficas Julio San Martín, 
Madrid, 1959, T. lí, p. 86.

2. Ripert, Georges y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho civil, Ediciones La Ley, Buenos Aires, 1964, T. 
IV, Voi. I, p. 25.

3. Spota, Alberto G„ instituciones de Derecho civil: Contratos, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1975, 
p.42.

4. Cannata, C.A., “Le obbiigazione in genérale" en Pietro Rescígnq, Obbiigazioni e contratti, Unione 
Ti pográfico - Ed itrice Torinese, Torino, 1984, T. I, p. 22.

5. Ruiz Serramalera, Ricardo, Derecho civil— Derecho de obligaciones i, Universidad Complutense, Madrid, 
1981, p. 137.

obligaciones, pero sin ser ella propiamente una fuente directa. Pienso que, obviamente, para que
la ley cree obligaciones se requieren hechos que concurran a esta creación, porque la ley no actúa 
en abstracto, pero que esto no determina que sean los hechos las fuentes de las obligaciones, sino 
únicamente las circunstancias que rodean la actuación directa de la ley.
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Sección primera 
Contratos en general





1. ANTECEDENTES DE ESTA SECCIÓN

De acuerdo con la distribución de trabajo acordada por la Comisión Reforma
dora en él año 1965:, se encomendó a los doctores Max Arias Schreiber Pezet y 
Jorge Vega García la revisión de las Secciones del Código civil de 1936 destinadas 

a la regulación de los Contratos.
Debido al sensible fallecimiento del doctor Jorge Vega García ocurrido en 

junio de 1973, la revisión de dichas Secciones, que comprendían tanto el contrato 
en general como los diversos contratos típicos, quedó a cargo exclusivo del doctor 
Arias Schreiber.

Para cumplir su arduo cometido, el doctor Arias Schreiber inició su labor con 
el estudio de los contratos en general y, para tal efecto, sometió a la consideración 
de la Comisión Reformadora en diciembre de 1977 su Ponencia original sobre este 
tema (en adelante "la Ponencia original"), compuesta por el proyecto de articulado 
y su respectiva exposición de motivos.

Posteriormente, con ese espíritu de superación que lo caracteriza, el doctor 
Arias Schreiber presentó sucesivamente, a la misma Comisión, cinco Ponencias 
sustitutorias (que serán respectivamente llamadas en el curso de este trabajo "pri
mera Ponencia sustitutoria", "segunda Ponencia sustitutoria", etc.), hasta culminar 
con su Anteproyecto definitivo (en adelante "el Anteproyecto"), también con su 
exposición de motivos, elaborado en el año 1980.

Con una delicadeza y generosidad que le hacen honor, el doctor A rias Schrei- * 
ber tuvo a bien poner en mi conocimiento todos estos trabajos, lo que me permitió 
seguir muy de cerca su labor. Esta valiosa información hará posible que en la 
presente obra haga referencias precisas a la evolución de muchos, artículos de la 
Sección Primera del Libro VII del Código civil.

El Anteproyecto fue incorporado al Proyecto de Código civil elaborado por 
la Comisión Reformadora (en adelante "el primer Proyecto"), que fue presentado 
por el doctor Felipe Osterlíng Parodi, Ministro de Justicia y Presidente de dicha 
Comisión, al Congreso de la República en julio de 1981.

Por mandato de la Ley N.° 23403, el primer Proyecto fue puesto a disposición 
de la Comisión Revisora para que introdujera las reformas que estimara pertinen
tes. Esta última Comisión redactó un nuevo Proyecto (en adelante "el segundo 
Proyecto"), que contiene las interesantes reformas introducidas por ella, el cual 
fue publicado en febrero de 1984.
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Finalmente, por Decreto Legislativo N.° 295 de 14 de julio d e  1984 se promulgó 
el Código civil vigente-

2. RESEÑA HISTÓRICA DEL CONTRATO
Tal como indica J o s s b r a n d 2, la historia del contrato es la de un desarrollo 

constante. Pero no es un desarrollo fluido, ordenado, sino lleno de obstáculos, 
fatigas y desconciertos.

No es el propósito de este trabajo, destinado a comentar los artículos de la 
Sección Primera del Libro Vil del Código civil de 1984, efectuar un estudio teórico 
del contrato, seguir paso a paso esta penosa evolución. Existen excelentes tratados3 
que desarrollan el tema a profundidad. Tales tratados me van a servir de guía 
para esta reseña. Se ha hecho, en realidad, como dice Espert4, una investigación de 
investigaciones, en lugar de una investigación de primera mano o directa.

Voy, para ello, a referirme a aquellos antecedentes históricos que sean ilustra
tivos para explicar cómo se ha ido modelando el concepto de contrato hasta llegar 
al que ha sido recogido por nuestro Código civil, prescindiendo de aquellos otros 
que no tienen una influencia determinante en dicho proceso.

En otras palabras, no se trata de una investigación histórica, que no lo es, sino 
de la búsqueda de una explicación.

Dado que las Disposiciones generales del contrato del Código civil peruano 
se inspiran muy de cerca, sin duda alguna, en el Título referente a los contratos 
en general del Código civil italiano, y también, con menor identificación, en 
los Códigos civiles de Portugal, Bolivia, Argentina, Etiopía (atribuido al jurista 
francés René David), España y Brasil, todos los cuales están inspirados en el 
Derecho llamado "románico" y, mejor aún, Derecho "neolatino"5, que sigue la 
ruta que marcó el Derecho romano y recogió, modificándolo, el Derecho francés; 
voy a tratar de encontrar esa explicación, de que hablé anteriormente, en estos 
Derechos,

Derecho romano
Conviene aclarar, en primer lugar, para evitar confusiones terminológicas, que 

en el Derecho romano clásico la palabra contractas no significó el acuerdo de vo
luntades, que es el sentido moderno que tiene, sino la relación jurídica o el vínculo 
obligatorio en sí (la obligación). El acuerdo de voluntades (consentimiento) adquirió 
significado en el Derecho justinianeo y fue llamado pactum o conventio y no contractas.

Esto explica porqué en el fragmento de Ulpiano, citado por los compiladores 
en el Digesto de Justiniano, se dice "Pactio est duorum pluriumve ín ídem placiíum 
consensúe", vinculando así el consentimiento al pacto y no al contrato.

En consecuencia, la evolución del valor del principio consensúa! como fuente 
generadora de obligaciones debe seguirse en el Derecho romano (colocándonos 
en el enfoque dado a este Derecho por los compiladores justinianeos) a través del 
pactum, que es el verdadero antecedente del contrato moderno. Esta es la razón 
por la cual voy a referirme, a continuación, al pacto y no al contrato.
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Inicialmente el solo acuerdo de voluntades (nuda -pacía) no producía acción 
alguna. Para que esto último ocurriera se requería que el pacto se envolviera en 
algún tipo de ropaje (pacta ves tita) que le diera valor obligatorio.

Surgen así los pactos verbales (verbis), cuya vestimenta era el uso de palabras 
o ritos solemnes (como la stípulatio); los pactos literales (literis) que se formalizaban 
escribiéndolos en un documento el deudor o en un libro el acreedor; y los pactos 
reales (re) que sólo se perfeccionaban con la entrega de la cosa.

Los pactos reales dieron lugar a la existencia de cuatro categorías, que en len
guaje moderno podrían llamarse contractuales, que eran: el mutuo, el comodato, 
el depósito y la prenda.

Estas cuatro categorías fueron recogidas por el Derecho contemporáneo a 
través de los contratos reales.

Sin embargo, debe tenerse presente que el Código civil peruano de 1984, si 
bien sólo en forma indirecta, no reconoce la categoría de los contratos reales y, 
en tal sentido, ha convertido en consensúales los contratos de mutuo, comodato 
y depósito, y en mi opinión también el de prenda, que el Código civil de 1936 
regulaba como reales. Por lo tanto, el antecedente romano tampoco tiene una 
importancia determinante en el Código civil vigente.

Posteriormente se empieza a admitir el pacto consensual (consensúe), que 
concedía acción por el mero acuerdo de voluntades (solo consensúe obligat), sin 
necesidad de un ropaje especial, pero para ello era necesario que ese pacto recayera 
en convenciones de uso frecuente y de importancia práctica, que se limitaron a 
cuatro: la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el mandato.

Empieza así a vislumbrarse la posibilidad de la existencia de esos cuatro con
tratos nominados, pero no debe pensarse que, con ello, se estaba reconociendo el 
efecto obligatorio de la declaración de voluntad, sino que, como dice Cossio6, el 
Derecho concedía a determinadas figuras contractuales típicas (la compraventa, 
la sociedad, el arrendamiento y el mandato) una acción sin otra exigencia que la 
prestación de un consentimiento.

En el Derecho justinianeo se admite la existencia de contratos innominados, pero 
para ello se requiere que exista una reciprocidad de prestaciones, por lo cual sólo se 
otorga esta categoría a las convenciones dout des, do ut facías, fado ut des y fado utfacías.

Parece, pues, que en esta evolución, tan llena de dificultades, del concepto del 
contrato en el Derecho romano no se llegó a conceder al acuerdo de voluntades el 
rol que juega en la contratación moderna, o sea conceder al solo consentimiento 
el poder de generar relaciones jurídicas obligatorias.

No es posible, por ello, recurrir exclusivamente al Derecho romano para expli
car la esencia consensual del contrato, tal como éste es recogido por el Código civil 
peruano. Deberemos, consecuentemente, avanzar algo más en esta reseña histórica.

Derecho medieval
Poca o ninguna significación, con la honrosa excepción de España, tiene el 

desarrollo del contrato en la Edad Media.
Se repitió, casi paso a paso, la evolución del concepto en el Derecho romano, 

iniciándose con una etapa primitiva, que acoge el sistema verbal y solemne, para
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pasar a una época en que las necesidades del tráfico requieren del contrato real, 
y finalmente llegar a una etapa en que se trata de alcanzar, sin lograrlo, el pleno 
dominio del contrato consensual.

Por ello, este período histórico carece de interés para el estudio del contrato 
en el Derecho peruano.

He hecho una referencia especial al Derecho español, por cuanto fue el pri
mero en admitir, en el Ordenamiento de Alcalá del año 1348, el valor del simple 
acuerdo de voluntades o consentimiento. En efecto, por influencia del Derecho 
consuetudinario castellano, la ley única del título XVI de dicho Ordenamiento 
estableció que "sea valedera la obligación o el contracto que fueren fechos en cualquier 
manera que paresca que alguno se quiso obligar a otro, e facer contracto con el", con lo 
cual se reconoce pleno valor al contrato consensual.

Esta norma pasó, dos siglos más tarde, a la Nueva Recopilación de 1567, y de 
ahí a la Novísima Recopilación de 1805.

Derecho canónico
Se ha reconocido al Derecho canónico una influencia determinante para la 

formación del concepto moderno del contrato.
Inicialmente el contrato tuvo valor debido al juramento religioso — acto solem

ne — que habitualmente lo acompañaba. Empero, poco a poco, se fue abandonando 
la exigencia del juramento, reconociéndose el valor pleno del mero consentimiento, 
llegándose así a afirmar que del nudo pacto sí nace acción.

Gorla7 adopta una posición singular al afirmar que la influencia del Derecho 
canónico fue muy limitada, ya que posiblemente sólo se acudió a él en busca de 
apoyo o justificación moral cuando ya en la práctica se había ido imponiendo el 
principio consensual.

Derecho moderno
Se estima que el concepto moderno de contrato se alcanzó como consecuencia 

de tres diversas corrientes de pensamiento*:
a) La influencia del Derecho canónico, que otorgó un valor fundamental al

consenso y estableció la idea de que la voluntad es la fuente de la obligación.
b) Las necesidades prácticas del tráfico comercial, que llevan a suprimir las trabas

que significan las formas solemnes.
c) La doctrina del Derecho natural, que proclama la libertad individual y la

autonomía de su voluntad.
Es por todos conocida la influencia que tuvieron Domat y Pothier para 

la elaboración del Código Napoleón. Habiendo estos autores recogido las 
diversas corrientes de pensamiento antes relacionadas y proclamado en sus 
obras el principio del nudo consentimiento, este principio fue recogido por 
dicho Código.

Su artículo 1.134, según el cual las convenciones legalmente formadas tienen 
fuerza de ley entre aquellos que las han hecho, es quizá la mejor lograda expresión 
del liberalismo y de la fuerza del principio de la autonomía de la voluntad.
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Según este principio; entendido como la libre facultad de los particulares para 
celebrar el contrato que les plazca y determinar su contenido; efectos y duración3; 
se manifestó irrestrictamente en sus dos aspectos: la libertad de ponerse de acuerdo 
(libertad de contratar o de conclusión del contrato) y la libertad para determinar 
su contenido (libertad contractual o de configuración interna).

El fuerte ascendiente que tuvo el Código francés en las codificaciones del 
siglo XIX es por todos conocido. Para el caso peruano tiene especial importancia 
(sin desconocer la de los Códigos nacionales de 1852 y 1936) la adopción por los 
Códigos italiano (1865) y español (1889) del valor del consentimiento como crea- 
dor de vínculos obligatorios. El primero de ellos por ser fuente directa del Código 
civil italiano de 1942(1V cuya huella en nuestro nuevo Código civil; especialmente 
en el tema contractual; es evidente; y el segundo; por la influencia de la doctrina 
española en el pensamiento de los codificadores de 1984.

Messíneo30 destaca que, además del consensualismo; los derechos civiles moder
nos ofrecen un segundo e igualmente conspicuo resultado. Se trata de que mientras 
el Derecho romano conocía figuras singulares de contratos; en un régimen que él 
llama atomístico; los derechos modernos otorgan al contrato la calidad de catego
ría general y abstracta. Se le "presenta como un 'molde' uniforme que encierra la 
'constante' del contrato mismo y en el cual es posible vaciar cualquier contenido".

El artículo 1353 del Código civil peruano; según el cual todos los contratos 
de Derecho privado; inclusive los innominados; quedan sometidos a las reglas 
generales contenidas en la sección primera; salvo en cuanto resulten incompatibles 
con las reglas particulares de cada contrato; recoge esta idea del jurista italiano.

El Derecho actual
El principio de la autonomía privada contractual; aplicado sin traba alguna, 

pronto empezó a encontrar en sí mismo su propio germen de destrucción. La 
libertad jurídica, al verse enfrentada a una desigualdad económica, provocó el 
abuso en la contratación.

Pronto comprendió el Estado que no podía continuar concediendo a los parti
culares tanta libertad para regular entre ellos sus relaciones, lo que había ocasionado 
este abuso, y decidió intervenir más de cerca en la relación contractual para intentar 
equilibrar las posiciones, estrechando así el campo de la autonomía privada.

Este nuevo rumbo se ha plasmado entre nosotros en el artículo 1355 del Código 
civil actual, según el cual la ley, por consideraciones de interés social, público o 
ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

Se presenta así el fenómeno del dirigismo contractual.
Otro aspecto que ha influenciado significativamente en la contratación con

temporánea es la masificación de las relaciones comerciales, que ha dado lugar 
a la impostergable necesidad de celebrar simultáneamente una gran cantidad de 1 *

(1) Piensa Buen11, sin embargo, que en el Código civil italiano de 1942 el principio de la autonomía
de la voluntad está fuertemente limitado por cuestiones de orden público.
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contratos, cuyos términos no hay tiempo de discutir caso por caso. A un comercio 
en masa corresponde una contratación en masa.

EÍ Código civil peruano se ha visto precisado a dar una solución adecuada a 
este problema, y pienso que lo ha logrado a través de las cláusulas generales de 
contratación, como se verá más adelante al comentar el artículo 1392.

3. CONTRATO Y ACTO JURÍDICO
Antes de entrar a estudiar la relación que existe entre el contrato y el acto 

Jurídico, conviene detenerse un momento para tratar de esclarecer el problema 
que ha surgido con la introducción del concepto de negocio jurídico.

Acto jurídico y negocio jurídico
No puede escapar a la atención de cualquier estudioso del Derecho civil la 

orientación de la doctrina a sustituir la tradicional teoría del acto jurídico por la 
relativamente moderna del negocio jurídico.

Esta última, producto de la elaboración abstracta de los pandectistas alemanes 
del siglo XIX, ha sido recogida entusiastamente por los autores italianos y más 
recientemente por los españoles, difundiéndose a través de ellos a la doctrina 
moderna neolatina. El panorama actual del Derecho revela, pues, una marcada 
tendencia a abandonar la sencilla teoría del acto jurídico, de origen francés, arti
culada fundamentalmente en la diferencia entre hecho jurídico y acto jurídico y 
sustituirla por la teoría del negocio jurídico.

Sin embargo, hay que actuar con prudencia al asumir una posición definitiva 
sobre el particular, pues existe el peligro de no ganar nada con el cambio, ya que 
bien puede ocurrir que mediante ambas teorías se llegue a los mismos resultados.

No es el presente trabajo, desde luego, el campo apropiado para profundizar 
el tema, pero pienso que no debo ocultar mi inquietud sobre la posición a tomar.

En la doctrina francesa, los Mazeaud12 definen el acto jurídico como toda 
manifestación de voluntad hecha por una o varias personas con la intención de 
crear, modificar o extinguir un derecho, agregando a título de comentario, que 
este derecho no puede ser contrario al orden público o a las buenas costumbres. 
Por su parte, el artículo 1 del Proyecto de textos relativos a los actos jurídicos 
adoptado por la Comisión Reformadora del Código civil de Francia33 establece, 
en términos muy similares, que el acto jurídico es una manifestación de una o 
varias voluntades, que tiene por efecto crear, modificar o extinguir un derecho^.

Entre las definiciones de negocio jurídico que dan los autores alemanes puede 
citarse la de Enneccerus34, que dice que es un supuesto de hecho que contiene una 
o varias declaraciones de voluntad y que el ordenamiento jurídico reconoce como 
base para producir el efecto jurídico calificado de efecto querido. En la doctrina 
italiana, que como se sabe ha acogido casi sin reservas la teoría del negocio jurí
dico, Stolfi35 define dicho negocio como la manifestación de voluntad de una o

{2) Es interesante destacar que la citada Comisión Reformadora acordó formular en el Proyecto de 
Código una teoría general del acto jurídico, a la cual debía remitirse cuando se legislara el contrato.
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más personas con miras a producir un efecto jurídico,, es decir, el nacimiento, la 
modificación de un derecho subjetivo o bien su garantía o extinción. Messineo15, a 
su vez, considera que es una declaración de voluntad, o un conjunto de declara
ciones de voluntad, dirigidas a la producción de determinados efectos jurídicos, 
que el ordenamiento jurídico reconoce y garantiza — de ordinario — en los límites 
de la correspondencia, o coherencia entre ellos y la voluntad que persigue tales 
efectos, y en cuanto se trate de efectos no-ilícitos.

Realmente no percibo diferencia fundamental alguna entre la noción del acto 
jurídico según la teoría del acto jurídico y la del negocio jurídico según la teoría 
del negocio jurídico.

En ambas concepciones, los elementos importantes son la existencia de una ma
nifestación o declaración (exteriorización) de una o varias voluntades y el propósito 
de producir mediante ella efectos jurídicos queridos por el ordenamiento jurídico, 
que pueden consistir en la creación, modificación o extinción de un derecho. La 
diferencia parece radicar, más que en los propios conceptos de acto y negocio jurí
dicos, en la elaboración de las construcciones intelectuales hechas para llegar a ellos.

El distinto rol que algunos hacen jugar a la declaración con relación a la voluntad 
en ambas teorías, haciendo primar a aquélla sobre ésta, no es propio, por lo demás, 
de la teoría del negocio jurídico, ya que existen en el campo de ella destacados 
defensores de la teoría de la voluntad (Savigny, Ihering, W indscheid, Messíneo). Por 
otro lado, la disparidad entre las expresiones "manifestación", a la que se concede 
un sentido amplio de exteriorización, y "declaración", cuyo alcance se pretende 
limitar por razones formales, constituye, en mi opinión, simplemente un matiz que 
no altera la coincidencia fundamental entre las nociones de acto y negocio jurídicos.

El factor que puede crear un elemento de confusión es que en la teoría del 
negocio jurídico se contempla la existencia del acto jurídico (en sentido restringi
do), entendiéndolo cómo aquel que produce efectos jurídicos por la actividad del 
hombre, pero independientemente de su voluntad. Por ello se dice, con razón, que 
en la teoría del negocio jurídico, el acto jurídico es distinto del negocio jurídico.

Empero, tales actos involuntarios no son los actos jurídicos a que se refiere la 
teoría del acto jurídico, la cual considera que la voluntariedad (manifestación de 
voluntad) es un elemento esencial para la configuración del acto jurídico.

Los actos jurídicos de la teoría del negocio jurídico vienen, en realidad, a 
representar los hechos jurídicos de la teoría del acto jurídico.

Todo esto permite establecer que la noción de acto jurídico tiene, en el fondo, 
dentro de su propia teoría, el mismo contenido que la de negocio jurídico en la 
teoría de éste, y que ambas cumplen adecuadamente su rol en el ámbito de sus 
respectivas teorías.

A título informativo debe tenerse presente que pese a que, como se ha visto 
anteriormente, la doctrina italiana se ha inclinado decisivamente a acoger la teoría 
del negocio jurídico, el Código civil italiano de 1942 (que tanta influencia ha tenido 
en el tema contractual de nuestro Código civil), a diferencia dé los Códigos civiles 
de Alemania y Portugal y del Proyecto de Brasil, que sí lo hacen, no desarrolla 
en su texto una doctrina general sobre el negocio jurídico (ni siquiera utiliza este 
término). Lo que hace es formular una disciplina general del contrato, que es
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aplicable a los actos unilaterales entre vivos que tengan contenido patrimonial 
(artículo 1324)®.

Siendo así las cosas, no habría tenido sentido que, existiendo en el Perú una 
inalterada tradición de aplicar la teoría del acto jurídico, con resultados plenamen
te satisfactorios, se introdujera el concepto de negocio jurídico, con el evidente 
riesgo, ya destacado por la doctrina®, de utilizar tina noción jurídica fuera de su 
propio Derecho.

Las razones expuestas me llevan a identificarme con el criterio del codificador 
de 1984 de conservar la noción del acto jurídico, cuyos alcances precisos están

í3) Preocupa a Miccio17 la falta de contribución de la teoría general del contrato en el Código civil 
italiano al concepto de la función del contrato y a la individuación de su contenido, agregando 
(en traducción libre):
"Estas no leves lagunas normativas han coincidido desafortunadamente con una situación par
ticular del estado de la doctrina, la cual por cerca de un siglo ha andado apasionada al estudio 
del negocio jurídico que, según la huella de la doctrina germánica, ha conducido a exasperantes 
aspectos teorizantes.
De aquí se ha derivado que la doctrina italiana ha estudiado la función, el contenido y la interpre
tación del contrato no de un modo autónomo, sino con ocasión de análogos estudios del negocio 
jurídico, desarrollando, obviamente, sólo aquellas partes de tales estudios que presentan particular 
coincidencia entre las dos hipótesis y desatendiendo las otras.
Esto explica la enorme producción doctrinal sobre el concepto de la causa y la modestísima y 
apresurada atención dada al contenido y al área de aplicación del contrato, conceptos, estos dos 
últimos, para los cuales un procedimiento de traslación y de posición del negocio al contrato es 
ciertamente menos fácil y menos justificable. No se quiere decir con esto que los estudios sobre 
el negocio jurídico no hayan sido una sería contribución al estudio del contrato, pero me parece 
que puede afirmarse con igual certeza que ello ha determinado algunas distorsiones esenciales 
y algunos errores de dirección en la evolución del pensamiento de la doctrina sobre el contrato, 
que, en su lugar, exigía de dirección más autónoma y la búsqueda de criterios originales. 
Pemítaseme un parangón deportivo, la doctrina general de negocio jurídico frente a la normativa 
del contrato en el código es como un moderno motor de gran premio montado sobre el chasis de 
un automóvil del siglo pasado".

ó) Refiriéndose a los riesgos de la utilización del concepto de negocio jurídico en el Derecho español,
Castro18 dice que "se ha preguntado si la figura del negocio jurídico es uno de los grandes des
cubrimientos de la ciencia jurídica o si, por el contrario, es más bien una aberración. La malicia 
posible de la interrogante no debe ocultamos su oportunidad. La respuesta puede ser la de uno 
cualquiera de los cuernos del dilema, según y respecto en qué ordenamiento y cómo se utilice 
el concepto. Las reglas sobre el negocio jurídico se obtienen generalizando las ya muy amplias 
sobre los contratos, de modo que sean aplicables también a los actos 'mortis causa' y a cualquiera 
'intervivos'; las que todavía se estiran más, hasta referirlas a cualquier acto expresivo de una 
voluntad o a los que se atribuye tal carácter. Con tal proceder se explica, y resulta hasta natural, 
que se construyan esos cielos de conceptos —de que hablara Jehring — en los que se condena como 
herética cualquier referencia a la realidad. No se niega, en general su utilidad porque es posible 
que tal método convenga a un Derecho que hay que tener muy en cuenta, es que tal concepción 

. del negocio jurídico puede ser incompatible con los principios con otros ordenamientos. De ahí 
el especial riesgo que se corre cuando se recibe el concepto de negocio jurídico. Al darse entrada 
a tal concepto, producto del pandectismo alemán, aceptado y mimado en la doctrina italiana, es 
fácil que con él se dé entrada a construcciones hechas para las correspondientes legislaciones, pero 
ajenas y hasta repugnantes del Derecho español. La simpatía hacia lo extraño y lo nuevo, el brillo 
espectacular del malabarismo y de la prestidigitación con los conceptos jurídicos, puede seducir y 
llevar a esa tarea monstruosa de adaptar el propio Derecho a sistemas extraños, a costa de forzar 
la interpretación de las leyes y de violentar el sentido de las instituciones fundamentales".
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contenidos en la definición que da el artículo 140 del Código civil, según el cual el 
acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regalar, modificar 
o extinguir relaciones jurídicas.

Sin embargo, como en el curso de todo este trabajo voy a hacer frecuentes 
referencias a otros sistemas jurídicos y a las opiniones doctrinarias vertidas dentro 
del marco de dichos sistemas, algunos de los cuales se han adscrito a la teoría del 
negocio jurídico, me voy a ver obligado a referirme al concepto de negocio jurídico 
concediéndole, desde luego, el significado que le da su propia teoría.

El contrato como acto jurídico
Con esta toma de posición introductoria, conviene entrar a establecer la si

tuación del contrato con relación al acto jurídico.
Al efecto, debe tenerse presente que el contrato, por definición, es un acuer

do de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación 
jurídica patrimonial. Aunque la definición no lo diga, este acuerdo de dos o más 
partes es el acuerdo de las voluntades de éstas y debe exteriorizarse mediante la 
declaración respectiva.

En tales condiciones, el contrato es una manifestación de voluntad destinada 
a crear, modificar o extinguir un derecho y, por lo tanto, es un acto jurídico.

Los actos jurídicos se clasifican, en atención al número de partes que mani
fiestan su voluntad, en unilaterales y plurilaterales.

Son actos unilaterales aqúellos en que una sola parte (que puede estar consti
tuida por una persona o por varias personas) declara su voluntad y esta declaración 
tiene la virtualidad de producir los efectos jurídicos queridos por el agente.

Son actos plurilaterales los que necesitan el concurso de las manifestaciones 
de voluntad de varias partes para generar tales efectos, o sea la creación, regula
ción, modificación o extinción de relaciones jurídicas. En la plurilateralidad está 
comprendida la bxlateralidad.

Es preciso tomar en consideración que dos o más actos jurídicos unilaterales 
autónomos, aunque combinen entre sí sus efectos, no dan lugar a un acto jurídico 
plurilateral, pues para la existencia de éste se requiere que las manifestaciones de , 
voluntad de las partes se presupongan mutuamente, sean hechas con la finalidad 
de integrar un acto jurídico plurilateral único. En otras palabras, cada una de las 
manifestaciones de voluntad que, según la teoría del negocio jurídico, dan lugar 
a la formación del negocio (o acto) jurídico plurilateral, no es de por sí un acto 
jurídico unilateral, sino una fracción del acto jurídico plurilateral19.

Dado que por definición del artículo 1351 del Código civil, el contrato es el 
acuerdo de dos o más partes, hay que concluir que el contrato es un acto jurídico 
plurilateral. Así lo entiende parte importante de las opiniones doctrinarias vertidas 
en el campo de la teoría del acto jurídico20.

Según se verá más adelante al comentar el Título IV de esta Sección, el con
trato, no obstante ser necesariamente un acto jurídico plurilateral, puede a su vez 
clasificarse, según la doctrina tradicional, en unilateral y bilateral, pero en este caso 
dichos términos están empleados con relación al número de partes que quedan
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obligadas por el contrato y no al número de partes que lo celebran, odo contrato/ 
sea unilateral o bilateral, es un acto jurídico plurilateral.

Empero, ya se ha advertido anteriormente que la apHca^  n en e camP° e 
la teoría del acto jurídico de conceptos propios de la teoría del negocio jurídico 
puede traer problemas.

Uno de estos problemas es el relacionado con una posición octrinaria, desa
rrollada dentro de la teoría del negocio jurídico, que sostiene que e contrato, si bien 
es un negocio jurídico bilateral (que requiere para su formación os eclaraciones 
de voluntad), no puede ser un negocio jurídico plurilateral.

Este tema, que está íntimamente relacionado con el de la necesida de que el 
contrato sea conciliador de intereses opuestos, será materia de estu 10 a comen- 
tarse el artículo 1351 del Código civil.

Sin embargo, considero prudente adelantar que rú ann en e campo e la 
teoría del negocio jurídico la indicada posición doctrinaria ha teru o una acogida 
pacífica. Existe un importante grupo de autores que, con inmejora les razones, 
sostienen tanto la posibilidad de la celebración de un contrato entre m s de dos 
partes cuanto que tal contrato sea considerado un negocio jurí lco P 111:1 atera .

He traído a colación este problema porque pone de manihesí:0 que es necesario 
ser muy cuidadoso en el análisis del Código civil de 1984, al pon erar a razones 
invocadas por la doctrina y jurisprudencia extranjeras para adoptar ta o cua po
sición, determinar si tales razones son aplicables en el contexto e ordenamiento 

jurídico peruano.
Por otro lado, de acuerdo a su objeto, los actos jurídicos se c as can en pa

trimoniales y extrapatrimoniales. .
Son actos jurídicos patrimoniales aquellos en los que Ia re aci n Jun lca 

creada (modificada o extinguida) por el acto versa sobre bienes o intereses que 
posean una naturaleza económica, o sea pueden ser objeto de va oraci n, sta 
valoración no tiene carácter subjetivo, o sea no interesa si determina o íen tiene 
valor económico para determinada persona, lo cual puede estar uencia o por 
factores sentimentales, de oportunidad o de necesidad, sino car cter o jeüvo, esto 
es considerando si el bien tiene un real valor económico pox sus propias caracte
rísticas, prescindiéndose de connotaciones personales.

Entiéndase bien, no se trata de cuál es la opinión del agente so re e va or eco
nómico del bien (mucho, poco o nada), sino de si el bien tiene o no va or econ mico.

Los actos jurídicos extrapatrimoniales son, en cambio, l° s fiue yersan so re 
derechos que no tienen valor económico, tales como las relaciones ju n  icas e 
Derecho de la persona y el de la familia.

Atendiendo a la definición contenida en el artículo 1351 de o igo cm  , que 
destaca expresamente que el objeto del contrato recae en una re aci n juri íca 
patrimonial, hay que reconocer que el contrato es un acto jurídico patnmoma .

En consecuencia, el contrato es un acto jurídico plurilatera y pa irnorua . a 
falta de alguno de estos dos elementos del acto jurídico determinaría a mva i ez 
del contrato como tal, aunque pudiera valer como acto jurídico (promesa uní atera 
en el primer caso y convención en el segundo).
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4. LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO
Relata Mossbt22 que existen tres posiciones legislativas respecto al rol que 

juega, en la codificación civil, la teoría general del contrato con relación a la teoría 
general del acto jurídico:
a) Aquélla que regula la teoría general del contrato y, por remisión, la hace 

aplicable a los actos jurídicos en general, posición que es la adoptada por el 
Código civil suizo (artículo 7) y, según se ha visto, por el Código civil italiano 
(artículo 1324).
Esta posición ha sido observada23 diciéndose que las normas sobre contratos, 
que son actos jurídicos entre vivos con contenido patrimonial, no pueden ser 
aplicadas a los actos a causa de muerte, aunque tengan contenido patrimonial, 
ni a los actos entre vivos sin contenido patrimonial, que quedarían huérfanos 
de regulación legal.

b) La que desarrolla la teoría general del acto jurídico y declara que las reglas 
generales sobre los actos jurídicos se aplican a los contratos, que según Mosset 
no ha recibido consagración legislativa hasta el momento, pero sí acogida en 
el campo de la doctrina.
Piensa Aguiiak2* que la falta de una teoría general del contrato dificulta el 
estudio de los contratos en particular, por ignorarse los principios e institu
ciones de carácter contractual que les son aplicables, 

a) La postura que opta por legislar separadamente la teoría general del acto jurí
dico, en la que se consignan las reglas generales aplicables a los actos jurídicos, 
sean éstos unilaterales o plurilaterales, patrimoniales o no-patrimoniales, y la 
teoría general del contrato, que contiene las normas aplicables exclusivamente 
a los contratos en general, o sea considerados como una categoría abstracta. 
El Código civil peruano ha adoptado la tercera posición, pues en su Libro II 

trata del acto jurídico, regulando las disposiciones generales sobre el mismo, su 
forma, la representación, la interpretación del acto jurídico, sus modalidades, la 
simulación, el fraude del acto jurídico, los vicios de la voluntad, la nulidad del 
acto jurídico y su confirmación, o sea los principios aplicables a todos los actos 
jurídicos, inclusive los contratos.

Por su parte, en la Sección Primera del Libro VII se desarrolla la teoría ge
neral 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 recíprocas, la cesión de posición contractual, la excesiva 
onerosidad de la prestación, la lesión, el contrato a favor de tercero, la promesa 
de la obligación o del hecho de un tercero, el contrato por persona a nombrar, las 
arras confirmatorias, las arras de retractación y las obligaciones de saneamiento.

En suma, esta Sección contiene las disposiciones aplicables al contrato con
siderado como categoría general y abstracta, lo cual queda corroborado por el 
artículo 1353 que establece que todos los contratos de Derecho privado, inclusive 
los innominados (atípicos), quedan sometidos a las reglas contenidas en dicha 
Sección, salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de 
cada contrato.
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Resulta así que un contrato en particular, por ejemplo la compraventa, está 
sujeto tanto a las reglas aplicables a los actos jurídicos como a las aplicables a los 
contratos en general

En tal sentido, si hubiera existido error al celebrar el contrato de compraventa, 
o sea algo susceptible de ocurrir en cualquier acto jurídico, se recurrirá a las reglas 
sobre este vicio de la voluntad consignadas en el Título VIII del Libro II sobre acto 
jurídico (el remedio es la anulación del contrato). En cambio, si se tratara de un 
caso de lesión en dicho contrato de compraventa, que es una figura propia de los 
contratos, se aplicarán las disposiciones sobre lesión contenidas en el Título IX 
de la Sección Primera del Libro VII sobre contratos en general (el remedio es la 
rescisión del contrato).

5. EL CONCEPTO DE CONTRATO
Parecería inútil que, existiendo una definición legislativa del contrato (artículo 

1351 del Código civil), se busque saber cuál es el concepto de contrato, desde que 
éste es, al fin y al cabo, lo que la definición dice.

Sin embargo, debe tenerse presente que la definición, por su naturaleza, sólo 
debe establecer los lincamientos generales de la institución, o sea cuál es su na
turaleza y cuáles sus efectos, mientras el concepto de contrato profundiza estas 
nociones. Por otro lado, establecer el concepto de contrato permite juzgar, con 
mayores elementos de juicio, la bondad de la definición.

No se trata en este momento de analizar el principio de la autonomía privada, 
que es el sustento del contrato, ni el consentimiento, que es el acto que da lugar 
a la formación del contrato, pues estos dos temas se estudiarán al comentar los 
artículos 1354 y 1352 del Código civil, respectivamente.

Se busca simplemente ubicar la figura del contrato, explicar qué es.
Ya se ha visto que el contrato es un acto jurídico pluriiateral y patrimonial 

Dado que el acto jurídico es una manifestación de voluntad destinada a crear (mo
dificar, regular o extinguir) una relación jurídica, en el contrato deben existir estos 
elementos, o sea la manifestación de voluntad y la creación de una relación jurídica.

Pero, respecto de la manifestación de voluntad, tomando en consideración que 
el contrato es Un acto jurídico pluriiateral, o sea en que intervienen varias partes, 
¿deben haber tantas manifestaciones de voluntad como partes intervinientes o 
una sola declaración conjunta de todas estas partes?

Este tema lo he desarrollado en otro trabajo25, donde he tomado la posición 
de que el consentimiento (entendido en su acepción de coincidencia de la oferta 
con la aceptación) se exterioriza no como dos manifestaciones distintas, una 
contenida en la oferta y otra en la aceptación, sino como una sola manifestación 
conjunta de ambas partes contenida en la aceptación. Creo que esa posición, no 
obstante apartarse de la teoría del negocio jurídico que considera que el contrato 
está constituido por dos declaraciones separadas de voluntad, es correcta.

En lo que se refiere a la voluntad, el problema es similar, ¿se trata de dos vo
luntades, una del oferente y otra del aceptante, que son coincidentes entre sí, o de 
una sola voluntad común de ambas partes? En el mismo trabajo25 opino, pese a las
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serias objeciones formuladas por Risolia, Messineo y Muñoz, que la manifestación 
conjunta de que hablo en el párrafo anterior exterioriza una voluntad común.

Esto en cuanto a la manifestación de voluntad.
Respecto a la creación (modificación, regulación o extinción) de una relación 

jurídica, que constituye el objeto del contrato, es necesario distinguir entre el 
contrato mismo, como acto jurídico, y esta relación jurídica creada por el contrato.

Existe una creencia generalizada de que lo que vincula a las partes es el 
contrato, y en ese sentido se habla comúnmente, aun entre hombres de Derecho e 
inclusive en los Códigos, de obligatoriedad del contrato, de ejecución del contrato, 
de resolución del contrato, de rescisión del contrato, etc.

Esta creencia debe ser puesta en tela de juicio. Tal como dicen acertadamen
te Messineo27 y García Amigo28, hay que distinguir entre el contrato y la relación 
obligatoria que nace del contrato.

El contrato, como acto jurídico, es una manifestación de voluntad cuya razón 
de ser es crear la relación jurídica. Una vez cumplido este cometido, que se alcan
za plenamente con la sola manifestación de voluntad (al menos en los contratos 
consensúales), el contrato deja de existir, porque ha terminado su rol.

Lo que subsiste es la relación obligatoria nacida del contrato, que es la que 
vincula a las partes y la que debe ser cumplida. Por ejemplo, en un contrato de 
compraventa lo que obliga al vendedor a entregar el bien mueble materia del 
contrato, no es éste sino la relación jurídica (obligación de transferir la propiedad 
del bien) creada por él.

En este sentido, lo que obliga, lo que se cumple, lo que se resuelve es la relación 
obligatoria nacida del contrato y no el contrato mismo que, repito, deja de existir 
en el momento en que se perfecciona. Sin embargo, está tan difundido el concepto 
de que el contrato es lo que obliga a las partes, que se identifica el contrato con la 
relación jurídica creada por él y se habla generalmente, como he dicho, de reso
lución del contrato o de cumplimiento del contrato. Debo confesar que con harta 
frecuencia me olvido del distingo e incurro en el error que ahora critico.

Es preciso hacer la aclaración de que la relación jurídica creada por el contra
to está compuesta por obligaciones a cargo de las partes, pues hay que recordar 
que el contrato es una fuente de obligaciones. No debe darse al contrato mayores 
alcances, haciéndolo creador de relaciones jurídicas distintas de las obligacionales.

Por esta razón, algunos autores que piensan que toda obligación tiene natu
raleza de derecho patrimonial, consideran inútil agregar que la relación jurídica, 
que está constituida por obligaciones, sea patrimonial. Sin embargo, como existe 
una corriente doctrinaria que opina que las obligaciones pueden tener cualquier 
contenido, es preferible, por razones de claridad, puntualizar que se trata de 
obligaciones patrimoniales.

De otro lado, según el artículo 1403 del Código civil, el objeto del contrato, que 
es la obligación, debe ser lícito. El contrato no es apto para crear obligaciones ilícitas.

Díez-Picazo2S hace una distinción muy interesante entre el contrato como acto 
y como norma. Como acto, el contrato es un acto jurídico querido por las partes al 
cual el ordenamiento jurídico atribuye unos determinados efectos jurídicos. Como 
norma, el contrato es un precepto o una regla de conducta (la regla contractual) a
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la cual se someten las partes, que no debe confundirse con la situación en que las 
partes se colocan después de haber celebrado el contrato.

Distingue así Díez-Picazo tres fenómenos diversos: el contrato como acto 
jurídico, el contrato como norma y la relación obligatoria nacida del contrato.

Sobre este mismo tema indica Gomes30 que hay dos posiciones antagónicas 
que dividen a los juristas: la subjetiva y la objetiva.

De acuerdo con la posición subjetiva, el contenido del contrato está compuesto 
por los derechos y obligaciones de las partes, que constituyen la relación jurídica 
que vincula a éstas. Según la posición objetiva, las cláusulas contractuales tienen 
sustancia normativa, se trata de preceptos que forman un reglamento trazado por 
las partes de común acuerdo, lo que determina que el contrato sea una fuente de 
normas jurídicas, al lado de la ley y de la sentencia.

Para resolver esta duda, dice Gomes, hay que tener presente las enseñanzas de 
Savigny, quien distingue el contrato de la ley en el sentido que aquél es fuente de 
obligaciones y derechos subjetivos, en tanto que ésta es fuente de Derecho objetivo.

Por mi parte, no creo que lo que hay que cumplir es el contrato como norma 
sino, tal cual acabo de decirlo, las obligaciones creadas por el contrato. No nos 
olvidemos que el contrato como acto jurídico deja de existir una vez que ha logrado 
su objeto, que es crear la relación jurídica, dejando no una norma de cumplimiento 
obligatorio, sino esa relación constituida por obligaciones que hay que cumplir 
mediante la ejecución de las respectivas prestaciones.

Pienso, pues, que el iter contractual se desarrolla sólo en dos etapas: el contrato 
como acto jurídico y la relación jurídica creada por este acto.

Estas ideas, que si bien no están puestas de manifiesto en la definición legis
lativa del contrato, tampoco están excluidas de ella, permiten precisar cu+al es el 
concepto de contrato con el que se va a trabajar en la presente obra.

Conjugando tales ideas con dicha definición, puede decirse que el concepto del 
contrato es la declaración conjunta de la voluntad común de dos o más partes que, 
por permitirlo el ordenamiento jurídico, tiene por efecto crear, regular, modificar 
o extinguir entre sí obligaciones lícitas de carácter patrimonial.

En el Derecho anglosajón, el concepto de contrato es distinto. En lugar de un 
acuerdo de voluntades generador de obligaciones, se entiende que el contrato es 
el intercambio de promesas que atribuyen a las partes el derecho a exigir algo, por 
permitirlo el ordenamiento jurídico31. Las obligaciones no nacen, pues, del acuer
do de ambas partes, sino de la promesa de cada una. Por otro lado, se busca más 
sancionar el incumplimiento que exigir el cumplimiento. Por eso, el Restatement 
o f Contraéis expresa que "un contrato es una promesa por cuyo quebrantamiento 
el Derecho concede un remedio".

6. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO
El contrato, por ser la exteriorización de la voluntad común de las partes, 

debe tener una forma y un contenido. Esto es lo que se denomina la estructura 
del contrato.
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Respecto a la forma, el contrato, si no es solemne, puede revestir cualquiera. 
Esto es, puede ser verbal, escrito, grabado (en disco o cassette), filmado (cuando es 
por banderas o luces), etc. Lo único indispensable es que la voluntad se exteriorice 
de alguna manera que le permita llegar a ser conocida, ser entendida.

Simplemente para facilitar la exposición, se va a tomar como ejemplo el con
trato redactado por escrito.

La práctica más generalizada en la contratación civil y mercantil respecto al 
contenido del contrato es la utilización del preámbulo y de las cláusulas.

El preámbulo es una breve introducción en la cual se expresa la identificación 
de las partes contratantes y la denominación del contrato (cuando se trata de un 
contrato nominado). Desde luego, esta denominación no determina necesariamente 
la naturaleza del contrato, pues su contenido puede poner de manifiesto que han 
celebrado, en realidad, un contrato distinto (nominado o innominado). Recuérdese 
que los contratos no son lo que las partes los denominan, sino lo que resulta de la 
naturaleza de las obligaciones que crean (regulan, modifican o extinguen).

Las cláusulas, que actualmente son llamados pactos (en un sentido distinto al 
que tenían en el Derecho romano), sirven para ordenar el contenido contractual, 
con la peculiaridad que cada cláusula se configura como un "precepto negocial 
autónomo"32, o sea que su verdadera utilidad radica en que cada una de ellas, que 
pueden constar de uno o varios párrafos o disposiciones, tenga un determinado 
efecto jurídico.

Por ejemplo, en un contrato de compraventa, la cláusula referida a la des
cripción del bien materia de la venta (si es determinado o determinable y, en este 
último caso, la manera de determinarlo) tiene una finalidad distinta a aquella en que 
se fija el precio y la manera de pagarlo. Cada una de estas dos cláusulas viene así 
a indicar los elementos esenciales para la existencia del contrato de compraventa.

Otras cláusulas, sin dejar de tener efecto jurídico propio, serán meramente 
indicativas de las peculiaridades del contrato, como sería el lugar de entrega del 
bien, la oportunidad del pago del precio, la indexación del mismo, etc.

Con distinto sentido, hay cláusulas que están inspiradas en el propósito de 
modificar los elementos naturales del contrato, como serían aquellas que estipu
lan la exclusión o limitación del saneamiento por evicción o por vicios ocultos, el 
pago desigual de los gastos y tributos que origine la celebración del contrato, el 
efecto retroactivo de la resolución de la relación jurídica contractual, el traslado 
del riesgo en un momento distinto al de la entrega del bien, etc.

Tienen el carácter de cláusulas los llamados pactos que pueden integrar la 
compraventa, a que se refiere el Capítulo Décimo del Título I de la Sección Primera.

Finalmente, hay cláusulas cuya finalidad es cubrir determinadas peculiarida
des que los contratantes deseen que gobiernen el contrato que están celebrando.

En cambio, la constitución de garantías, bien sea reales o personales, no cons
tituyen propiamente cláusulas o pactos, sino que se trata, en realidad, de contratos 
contextúales, o sea de contratos diferentes que se transcriben en un solo documento.

Tampoco serían cláusulas, en otro sentido, aquellas disposiciones que se 
limitan a repetir las normas imperativas o dispositivas contenidas en el Código o 
la ley, ya que en este caso no tendrían efecto jurídico alguno.
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Respecto a las cláusulas, conviene tener presente que el artículo 169 del 
Código civil establece que las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las 
unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte 
del conjunto de todas.
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Título I
DISPOSICIONES GENERALES





Artículo 1 3 5 1 El contrato es el acuerdo de dos o más -partes para crear, regular, 
modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. El problema de la definición legislativa,
3. El acuerdo entre las partes.
4. El número de partes.
5. Función del contrato.
6. La relación jurídica patrimonial.
7. Contratación entre cónyuges.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La Ponencia original establecía en su artículo 1 que el contrato es el acuerdo 

entre dos o más partes para crear, modificar o extinguir entre sí obligaciones de 
carácter patrimonial.

El artículo 1 de la primera Ponencia sustitutoria cambió la palabra "modifi
car" por "regular", texto que quedó inmodificado en la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias, así como en el Anteproyecto.

En el artículo 1370 del primer Proyecto sé sustituyó la palabra "regular" por 
"reglar" y se agregó la palabra "modificar".

El artículo 1318 del segundo Proyecto tiene la misma redacción que el artículo 
1351 del Código civil, o sea que se volvió a cambiar la palabra "reglar" por "regu
lar", se suprimió la expresión "entre sí" y se sustituyó la expresión "obligaciones 
de carácter patrimonial" por la de "una relación jurídica patrimonial".

2. EL PROBLEMA DE LA DEFINICIÓN LEGISLATIVA
Belvedere1 empieza su excelente trabajo sobre las definiciones en el Código 

civil italiano de 1942, que me va a servir de invaluable guía para desarrollar este 
tema, citando la expresión latina (D.50,17, 202):

Omnis definitio in iure civili pericu losa est: parum  est; enim, ut non subvertí p o s s e t
Esta proposición hizo fortuna, A la luz de ella se ha formado una ininterrum

pida tradición adversa a las definiciones legislativas. Vélez Sarsbield2 en su nota 
al artículo 495 del Código civil argentino dice que se abstiene de definir, porque 
las definiciones son impropias de un cuerpo de leyes, pues son del dominio del 
gramático, del literato y del profesor, agregando que la ley nada tiene en común con
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un tratado científico de Derecho^. En la actualidad/ quedan autores3 que continúan 
pensando que no es fundón del legislador proporcionar definiciones doctrinales.

Belvedere considera que tal opinión parece/ desde diversos perfiles/ excesiva. 
Spota<!/ por su lado/ estima que es correcto/ sí, que la ley contenga definiciones/ 
pero siempre que éstas tengan eficacia norm ativa.

En realidad/ antes de tomar partido por una u otra posición/ conviene de
terminar cuál es el verdadero rol que debe jugar la definición legislativa/ lo que 
permitirá opinar sobre su conveniencia.

Es pertinente entonces preguntarse con Eisele5/ ¿son las definiciones legisla
tivas verdaderas y propias normas jurídicas y, por lo tanto, vinculantes? o , por 
el contrario/ ¿son simplemente medios de interpretación? La respuesta a estas 
preguntas tiene importancia determinante para la decisión a tomar.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Española {Real Academia Espa
ñola — 1984)/ definición es la proposición que expone con claridad y exactitud 
caracteres genéricos y diferenciales de una cosa material o inmaterial.

Cabe/ entonces/ que una definición legislativa busque establecer cuál es el 
sentido que debe darse a determinado acto o bien, que es materia de la definición, 
de manera tal que el acto o bien sea necesariamente lo que la definición indica, o 
explicar simplemente lo que es o el acto o bien de acuerdo con su propia natura
leza, sin pretender constituir ésta.

En estas condiciones, las definiciones legislativas pueden clasificarse, según 
uno de los criterios más difundidos que no comparte necesariamente Belvedere6, en 
definiciones "nominales" o "estipulativas", que atribuyen al acto o bien determina
do significado querido por el legislador, y definiciones "reales" o "lexicológicas", 
que describen el significado que realmente tiene el acto o bien.

Por ejemplo, el artículo 885 del Código civil peruano, que indica qué bienes 
son inmuebles, contiene una definición nominal, porque confiere la calidad legal 
de inmuebles a los bienes que enumera, aunque por su naturaleza algunos no lo 
sean. En cambio, el artículo 1529 del mismo Código, que señala que por la com
praventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador 
y éste a pagar su precio en dinero, es una definición real, pues simplemente des
cribe cuáles son los efectos, que según el criterio adoptado por el legislador, tiene 
el contrato de compraventa.

Dando a la definición legislativa este doble significado, se comprende fá
cilmente su utilidad, pues permite al legislador utilizarla en una u otra manera, 
según la finalidad que busque.

Mediante la definición contenida en el artículo 886 (nominal) el legislador ha 
dictado una norma jurídica otorgando la calidad legal de inmuebles a una lista de 
bienes, entre los cuales se encuentran, por ejemplo, las naves, aeronaves, pontones, 
plataformas y edificios flotantes, no obstante que por su naturaleza son muebles 
en lenguaje vulgar, o sea susceptibles de trasladarse de una parte a otra (definición 
del Diccionario de la Lengua Española).

® Pese a esta afirmación de Vélez Sarsfield, el Código civil argentino contiene numerosas defini
ciones, entre ellas la del contrato.
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A través de la definición del artículo 1529 (real) el codificador explica al 
intérprete que en materia de transferencia de propiedad por compraventa no ha 
optado por el sistema de separación del contrato, de origen alemán, que requiere 
que el contrato obligacional de compra venta vaya unido a un contrato real de 
transmisión de la propiedad; ni por el sistema de la unidad del contrato en su con
cepción de principio contractual puro, de ascendencia francesa e italiana, según el 
cual la transferencia de propiedad se realiza con la sola celebración del contrato de 
compraventa; sino por el sistema del título y el modo, que se articula a través de 
la distinción entre el título de adquisición (contrato de compraventa como creador 
de la obligación de transferir la propiedad, que juega el rol de causa remota) y el 
modo de adquirir (tradición u otro medio idóneo para ello), que viene a constituir 
la causa próxima), acogido por los Códigos civiles de España, Argentina y Brasil,

Debe tenerse presente, a título informativo, que pese a la reserva con que la 
doctrina tradicional ha mirado el uso de las definiciones legislativas, un gran nú
mero de Códigos antiguos y modernos, partiendo del Código Napoleón y pasando 
por el BGB y el Código civil italiano de 1942, han utilizado las definiciones en su 
doble carácter (nominal y real).

Convengo en que el uso de definiciones en un Código civil conlleva el peligro 
de encasillar el Derecho, con lo cual pueden hacerse infructuosos los logros con
ceptuales de la evolución de la ciencia jurídica. Una definición, pese a su bondad 
dogmática actual, puede ser superada en el futuro.

Sin embargo, pienso que, aun a riesgo de tal peligro, el legislador moderno 
tiene el deber de guiar al intérprete sobre el contenido real de las disposiciones 
del Código, que es el instrumento para plasmar su concepto del Derecho civil. En 
gran número de casos, el codificador se ha visto obligado a optar entre dos o más 
posiciones distintas, todas ellas viables, por considerar que una de tales es la más 
adecuada. Preferible es que el intérprete sepa cuál es la opción tomada, aunque 
ésta pueda ser equivocada, en lugar de quedar en la incertidumbre, que conduce 
al capricho y al error. Esto es aplicable tanto a las definiciones nominales como a 
las reales, aun cuando con mayor razón a las primeras.

Coloquémonos, como lo he hecho en otro trabajo7, en el caso del contrato. 
Han considerado algunos que es el acuerdo de voluntades de sólo dos partes, 
excluyendo la posibilidad del contrato plurilateral; ciertos autores afirman que 
el acuerdo de voluntades tiene por fin crear relaciones jurídicas; otros estiman 
que tal acuerdo no sólo está destinado a crear relaciones jurídicas sino también a 
regularlas y extinguirlas; hay quienes piensan que las relaciones jurídicas materia 
del contrato deben tener carácter patrimonial; no faltan, por último, los que creen 
que tales relaciones deben obedecer a la conciliación de intereses opuestos.

Si el Código civil no fijara claramente su posición mediante una definición 
de contrato, ¿cómo sabría el intérprete a qué concepción doctrinaria corresponde 
el contrato legislado por el Código?

Se dice* que la presencia de definiciones en el lenguaje legal resulta beneficiosa 
al abreviarlo y, en cierto modo, sustraerlo a las fluctuaciones del lenguaje corriente; 
pero que al propio tiempo las definiciones legales encierran peligros, dado el pro
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ceso por ei que en nuestros días atraviesan las normas jurídicas en su elaboración 
(redacción de textos en comisiones técnicas, enmiendas parlamentarias, etc.).

En el caso del Código civil peruano de 1984 el peligro que advierte Capella 
no ha existido, pues en su elaboración y redacción sólo han intervenido dos comi
siones (la Reformadora y la Revisora) formadas ambas por hombres de Derecho, 
con el agregado que tanto el primer Proyecto como el segundo Proyecto fueron 
previamente sometidos a la revisión de expertos en redacción y semántica.

Es por ello encomiable que el codificador de 1984 haya optado por definir el 
contrato en el artículo 1351. Después se analizará si esta definición es adecuada o no.

En lo que se refiere al carácter de la definición dada por el artículo 1351 del 
Código civil, pienso que tiene vocación de definición "nominal", pues trata de 
construir la institución del contrato describiendo en qué consiste (acuerdo entre 
dos o más partes) e indicando sus efectos (crear, regular, modificar o extinguir 
una relación jurídica patrimonial). Sin embargo, esta vocación no se plasma defi
nitivamente porque la definición es incompleta, debido no a error del codificador, 
sino a los avatares de la codificación, como se verá más adelante.

Refiriéndose a la definición contenida en el artículo 1321 del Código civil 
italiano, que como se sabe ha inspirado muy de cerca la definición adoptada en el 
artículo 1351 de nuestro Código, Belvedere9 indica que se trata de la definición del 
"instituto" contractual (asimilable a la definición "nominal")*2*, pero que no abarca 
el contrato en todos sus aspectos, pues falta la referencia a los otros elementos 
distintos del acuerdo, como la causa, el objeto y la forma, que sólo se presentan 
en el artículo 1325 del mismo Código (que establece cuáles son los requisitos del 
contrato), al cual hay que referirlo.

Sacco10, por su parte, considera que el artículo 1325 del Código civil italiano 
flanquea al artículo 1321, constituyendo, por ello, dos definiciones distintas del 
mismo fenómeno, por lo cual una de ellas, como definición, es superfina. Esto le 
hace decir que el ideal de definir el contrato en el Código civil italiano aparece 
como una meta no alcanzada.

Algo similar a lo observado en el Código civil italiano ha ocurrido con motivo 
de la elaboración del Código civil peruano de 1984.

Tanto en la Ponencia original como en las cinco Ponencias sustitutorias y en 
el Anteproyecto, elaborados todos ellos antes que se aprobara el Proyecto de la 
Comisión Reformadora sobre el acto jurídico, existía el primer artículo destinado

® Dice Messineo11 que las definiciones del Código civil italiano tienen — en general — valor vinculante,
o sea que son imperativas, si bien expresadas no en término de mandato, sino de concepto. 
"Esto debe decirse, especialmente (ya que no exclusivamente), de los casos en que, del concepto 
de un instituto jurídico, el legislador saca consecuencias concretas de orden normativo; o sea, debe 
decirse de los casos en que la norma no tendría significado si se prescindiera de la correspondiente 
definición. Así, por ejemplo, en el art. 1321 no se puede prescindir del concepto de contrato y 
de la referencia que allí se hace a las relaciones jurídicas patrimoniales, en el sentido de que, si 
se prescinde de ello, se podía pensar que las normas sobre el contrato se aplican también a las 
relaciones jurídicas no-patrimoniales (...).
En tales y similares casos, la definición viene a condicionar la aplicación de una o varías normas, 
en el sentido que éstas deben entenderse a la luz de aquéllas".
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a definir el contrato y otro artículo, que fue cambiando de numeración, en el cual 
se indicaban los requisitos del contrato, que eran: el consentimiento; la causa; 
el objeto; y la forma, cuando resultare prescrita por la ley bajo pena de nulidad.

En realidad, se seguía el sistema adoptado por el Código civil italiano en sus 
artículos 1321 y 1325, con los mismos problemas.

Más adelante, al observarse que en el artículo 1 del Proyecto de la Comisión 
Reformadora sobre el acto jurídico se establecía que para la validez de éste se 
requiere capacidad, consentimiento, objeto físico y jurídicamente posible, fina
lidad lícita y observancia de la forma prescrita con carácter necesario o que no 
esté prohibida por la ley, y tomando en consideración que el contrato es un acto 
jurídico, se suprimió en el primer Proyecto el artículo referente a los requisitos 
del contrato, por entenderse que era repetitivo.

Posteriormente, el artículo 140 del segundo Proyecto estableció que el acto 
jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar o 
extinguir relaciones jurídicas, requiriéndose para su validez: l.°  agente capaz; 2.° 
objeto física y jurídicamente posible; 3.° fin lícito; y 4.° observancia dé la forma 
prescrita con carácter necesario.

Con la sola sustitución de la expresión "con carácter necesario" por la de "bajo 
sanción de nulidad", este artículo fue recogido por el artículo 140 del Código civil.

Como el artículo 1351 del Código civil establece que el contrato es el acuerdo 
de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica 
patrimonial, Max Amas Schreiber12 ha observado, con razón, que el contenido de 
este artículo es prácticamente el mismo que plantea la primera parte del artículo 
140, por lo que siendo el contrato una especie del acto jurídico, excepto en lo que 
atañe al carácter patrimonial, existe una repetición, que pudo obviarse mediante la 
correspondiente remisión, pero conservando el carácter patrimonial del primero.

Al efecto, dice que el texto del artículo 1351 pudo ser el siguiente:

El contrato es el acuerdo de dos o más partes destinado a producir los actos que señala el
articulo 140, en la medida que sus efectos sean de orden patrim onial

Con esta solución se tendría una definición bastante completa del contrato, 
en función del acto jurídico.

En Francia ocurrió un problema muy parecido con motivo de la elaboración 
del proyecto del nuevo Código civil.

El texto del primer artículo de la Sección destinada a las fuentes de las obli
gaciones, redactado por Henri M azeaud cuando la Comisión Reformadora aún 
no había decidido consignar en el Código una teoría general del acto jurídico, era 
el siguiente: "El contrato o convención es el acuerdo de dos o más personas para 
crear, modificar o extinguir una relación de derecho jurídico".

Posteriormente, se acordó definir el acto jurídico como una manifestación 
de una o varias voluntades, que tiene por efecto crear, modificar o extinguir un 
derecho.

Esto trajo como consecuencia que se modificara el primitivo artículo para que 
quedara con el siguiente texto:

El contrato o convención es un acto jurídico resultante del acuerdo de dos o varías personas.
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Debe tenerse presente que en Francia el contrato puede referirse a cualquier 
clase de relaciones jurídicas/ inclusive a las no-patrimoniales

Conjugando ambos textos (el propuesto por Arlas Schreiber y el aprobado 
por la Comisión Reformadora del Código civil francés)/ me permito sugerir que/ 
si se hace algún cambio en el futuro/ el artículo 1351 del Código civil peruano 
tenga la redacción siguiente:

El contrato es un acto jurídico plurilateral, referente a una relación jurídica obligacional 
entre las partes de carácter patrim onial

Pero un aspecto muy interesante que quizá haya pasado desapercibido es 
la declaración contenida en el artículo propuesto en el sentido que el contrato se 
refiere a una relación jurídica obligacional de carácter patrimonial/ con lo cual se 
regresa al concepto del contrato como fuente exclusiva de obligaciones.

En efecto/ el artículo 1370 del Proyecto de la Comisión Reformadora establecía 
lo siguiente:

El contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, reglar, modificar o extinguir entre 
sí obligaciones de carácter patrimonial.

La Comisión Revisora modificó este artículo dándole el siguiente texto:

El contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir 
una relación jurídica patrimonial.

Tal artículo es copia literal del artículo 1321 del Código civil italiano. Comen
tando este artículo/ Messinbo dice que la fórmula del artículo 1321/ que habla de 
relación ju ríd ica  patrim onial y no de relación ju ríd ica  obligatoria  está redactada de 
modo que comprenda también la figura del contrato que produce efectos reales.

Con la finalidad de poner énfasis en que el contrato sólo crea obligaciones y que 
no tiene efectos reales/ el artículo propuesto dice que el contrato es un acto jurídico 
plurilateral referente a una relación juríd ica obligacional de carácter patrimonial.

■3. ACUERDO ENTRE LAS PARTES
Siguiendo el modelo del artículo 1321 del Código civil italiano/ el artículo 

1351 del Código civil peruano define el contrato como el "acuerdo" entre varias 
partes/ sin precisar en qué consiste este acuerdo.

Tal falta de precisión da lugar/ en primer término/ a la duda respecto si se 
trata de un "acuerdo de voluntades" o de un "acuerdo de declaraciones"/ pues la 
doctrina está dividida entré la teoría francesa de la voluntad y la teoría alemana de 
la declaración/ matizadas por las teorías de la responsabilidad y de la confianza.

Cuando la declaración conjunta de ambas partes y la voluntad común de ellas 
coinciden/ o sea cuando aquélla transmite fielmente el contenido de ésta, no hay 
problema alguno: se ha formado el consentimiento. La dificultad surge cuando 
la declaración no coincide con la voluntad/ dando lugar al disentimiento o disen
so: ¿debe primar la declaración/ formándose el contrato a base de la declaración 
conjunta/ aunque no responda a una voluntad común? ¿debe/ por el contrario/ 
darse mayor valor a la voluntad, dando lugar a la invalidez del contrato cuando
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falta la voluntad común? ¿debe, por último, concederse tal primacía a la voluntad 
común sobre la declaración divergente que el contrato quedará concluido con el 
exclusivo contenido de la voluntad?

Todos estos interrogantes serán materia del comentario al artículo 1352, que 
es el lugar adecuado para tratar sobre los alcances y peculiaridades del consenti
miento, entendido como la coincidencia entre la voluntad interna y la voluntad 
declarada.

Por otro lado, llama la atención el empleo de la palabra "acuerdo", que no 
es utilizada por el Código en el campo contractual. Quizá habría sido más propio 
hablar de "convención", que tiene un significado conocido en el lenguaje jurídico.

En efecto, como se verá más adelante al comentar la parte de este mismo 
artículo 1351 que se refiere a la relación jurídica creada (modificada, regulada 
o extinguida) por el acuerdo, es generalmente admitida, excepto en el Derecho 
francés, la distinción entre la "convención" y el "contrato", dando a la primera 
expresión el significado genérico del acto jurídico creador de relaciones jurídicas 
de cualquier naturaleza (correspondientes no sólo al Derecho de obligaciones, 
sino también al Derecho de personas, de familia, de sucesiones, de bienes), y a 
la segunda (contrato) el significado específico del acto jurídico creador de obli
gaciones de carácter patrimonial. Por lo tanto, la "convención" es el género y el 
"contrato" la especie.

Habría sido apropiado, pues, definir al contrato como la convención destinada 
a crear una relación jurídica (obligacional) de carácter patrimonial.

Tampoco habría sido impropio definir el contrato utilizando, en lugar de 
la palabra "acuerdo", la expresión "consenso", cuya vinculación con el consen
timiento daría uniformidad a la redacción del Código y evitaría especulaciones 
semánticas, que sólo crean dificultades^.

Además, debe tenerse presente que en el propio campo de la doctrina italiana 
ha surgido la tendencia de dar a la expresión "acuerdo" un significado distinto 
al que parece tener dentro del contexto del artículo 1321 del Código civil de ese 
país. En efecto, se piensa actualmente que el "acuerdo" (en sentido normativo) no 
es propiamente un contrato, sino un reglamento convencional en el que las partes 
fijan las pautas a las cuales se van a ceñir sus futuras relaciones, de manera tal que * 
las obligaciones no surgen por razón del acuerdo, sino cuando se constituyan tales 
relaciones mediante sendos contratos.

Finalmente, la expresión "acuerdo" no permite determinar cómo se produce 
el encuentro de voluntades, esto es, si se suman y están dispuestas paralelamente 
(acto colectivo) o si se cruzan para identificarse (contrato)33, ya que, por ejemplo,

í3) En los trabajos preparatorios del Código civil italiano se justifica el uso de la expresión "acuerdo" 
en la definición del contrato contenida en el artículo 1321, aduciéndose que es la misma expresión 
utilizada en el artículo 1325, en el cual se enumeran los requisitos del contrato, y en la Sección I 
del Capítulo H del Título II, en la que se desarrolla la formación del contrato.”
Esta justificación no existe en el caso del Código civil peruano, desde que en los respectivos ar
tículos de la Ponencia original y  de las cinco Ponencias sustitutorias en los que se indicaban los 
requisitos del contrato se hablaba de "consentimiento" y no de "acuerdo", ocurriendo lo mismo 
en el Título referente a la formación del contrato.
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el acuerdo de voluntades de un cuerpo colegiado y el acuerdo de voluntades 
contenido en un estatuto, no constituyen contratos.

Pese a estas razones, el uso de la palabra "acuerdo" no es desafortunado, pues 
esta palabra trae a la mente las ideas de encuentro, consenso, convención, que es 
el significado que debe dársele en el texto del artículo 1351.

Adelantando ideas, y con cargo de fundamentarlas debidamente en su 
oportunidad, puede entenderse que el "acuerdo" a que se refiere la definición 
de contrato contenida en el artículo 1351 del Código civil debe ser considerado 
como uno de voluntades que, desde luego, ha de ser exteriorizado mediante la 
correspondiente declaración.

¿Efecto jurídico o resultado práctico?
Se discute en la doctrina si el acuerdo entre las partes está destinado a obtener 

un efecto jurídico (doctrina de los "efectos jurídicos") o si ellas se conforman con 
alcanzar un resultado práctico (doctrina de los "efectos fundamentales")15.

Conocida es la posición de Savigny16 en el sentido que el negocio jurídico 
(y, por consiguiente, el contrato) es aquél en el que la voluntad tiene por objeto 
inmediato crear una relación jurídica, sin importar cuál es el fin extrajurídico que 
se busca (por ejemplo, comprar una casa para habitarla o para arrendarla).

Sin embargo, en la gran mayoría de los casos se observa que los contratantes 
desean obtener un resultado práctico, sin interesarles cuáles son los efectos jurí
dicos que su acuerdo de voluntades va a producir.

Castro17 desarrolla magistralmente el tema, opinando que el negocio jurídico 
deba verse en función de su verdadero propósito práctico, de su real significado 
social, prescindiéndose de la teoría del efecto jurídico.

Sin embargo, deber tenerse presente que el acto jurídico está destinado, en 
su esencia, a producir los efectos jurídicos queridos por el agente. Este (el agente) 
no puede prescindir de tomar en cuenta que su declaración de voluntad sólo 
alcanzará su objetivo si es que está orientada a tener un efecto jurídico permitido 
por el Derecho.

Si nos atenemos exclusivamente al propósito práctico, como sería el tener una 
cosa, podría llegarse al absurdo que ello puede alcanzarse tanto robándola como 
comprándola, siendo así que, en el primer caso, el agente no desea los efectos ju
rídicos de su acto (ilícito), que sería la sanción, mientras que en el segundo, acepta 
plenamente tales efectos, sabiendo que surge la obligación de pagar el precio.

Considero, por ello, siguiendo a Lehmannw, que si bien es exacto que la vo
luntad está encaminada, en primer término, a obtener los resultado prácticos, sin 
tenerse una clara representación de los efectos jurídicos, es necesario que las partes 
quieran obtener esos resultados por la vía jurídica, como jurídicamente protegidos, 
conscientes que hay un ordenamiento legal al cual debemos sometemos todos, 
de tal manera que aun cuando no se conozcan de momento los efectos jurídicos, 
exista la conciencia de que ellos se van a producir. Cuando el efecto jurídico sea 
totalmente ajeno a la conciencia, no debe considerarse que exista un acto jurídico.

Tal como dice Miccio19, en el negocio jurídico los efectos jurídicos están coor
dinados al acto, que se cumple cabalmente porque tales efectos se han producido.
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En el famoso caso del cazador mencionado por Savigny, que lo que quiere es 
gozar de la caza (comer lo cazado o venderlo), si bien puede ignorar que el animal 
lo ha adquirido en propiedad por razón de la figura jurídica de la apropiación, 
tiene que saber que su acto va a tener determinado efecto jurídico, aceptado por 
él de antemano, y si no quiere esto, o sea si no está dispuesto a aceptar los efectos 
jurídicos que él desconoce, no está celebrando un acto jurídico.

El texto del artículo 1351 del Código civil, que hace referencia al "acuerdo 
de dos o más partes para (...) una relación jurídica (...)", permite pensar que se 
reconoce que el acuerdo de voluntades debe estar orientado a la producción de 
efectos jurídicos20.

4. EL NÚMERO DE PARTES
El artículo 1351 del Código civil, al definir el contrato, señala que el acuerdo 

que constituye el contrato debe ser tomado por dos o más partes.
Al indicar esto, el Código toma posición respecto a un punto que ha suscita

do un gran debate jurídico, como es si el contrato, sin perder su condición de tal, 
puede ser celebrado sólo entre dos partes o también entre más de dos partes. Para 
entender la toma de posición del Código peruano conviene analizar y precisar 
algunos conceptos previos.

Noción de parte
Varios Códigos civiles, entre ellos algunos muy modernos, como el español, 

el mexicano, el guatemalteco, el filipino, el venezolano, el boliviano y el etíope, 
así como el proyecto de Código civil francés, definen el contrato como el acuerdo 
o convención entre dos o más personas.

Otros, como el chileno, el colombiano, el ecuatoriano, el italiano y el nuestro, 
así como el proyecto de Código civil holandés, hablan de partes del contrato.

La técnica utilizada por este último grupo de Códigos es evidentemente supe
rior, aun cuando no signifique, en realidad, un planteamiento totalmente opuesto.

En efecto, la doctrina actual no vacila en afirmar que no pueden identificarse 
los conceptos de persona y de parte.

La primera se refiere a un ser o entidad dotado de derechos y obligaciones, 
aunque no tenga existencia individual. Se requiere que tenga personalidad propia, 
es decir, la aptitud para ser sujeto de derecho.

El concepto de parte no es tan fácil de explicar. Ante una primera posición que 
identifica la noción de parte a la del sujeto del acto, surge la tendencia moderna 
de prescindir de los sujetos y referirse, más bien, a lo que se denomina "centro de 
interés". En tal sentido, la parte es el "centro" en el cual recaen los intereses que 
se buscan satisfacer mediante la celebración del contrato.

Según esta tendencia moderna, si bien generalmente coinciden el concepto 
de sujeto y el concepto de parte, porque en la gran mayoría de los contratos cada 
parte está formada por un solo sujeto (el vendedor es una persona y el comprador 
es otra), no se descarta la posibilidad de que una parte esté constituida por dos o 
más sujetos que tengan un mismo interés (la parte vendedora es un conjunto de
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condóminos o lo es la parte compradora) y, en tal caso, Ia P31*-6 contractual (quien 
vende o quien compra) es el centro de interés que agripa a l°s sujetos.

En tal sentido se dice21 que en antítesis de lo que puede llamarse parte simple 
(o unisubjetiva), puede existir una parte compleja (o plurisubjetiva), en cuanto 
consta de varios sujetos/ manteniéndose único y unitario el centro de interés . O 
sea que tan único es el "centro de interés" cuando interviene un solo sujeto (que 
puede ser una persona natural o una persona jurídica/ o ente colectivo), con su 
propio interés, como cuando intervienen varios sujetos, unidos por un solo interés.

Se objeta a este planteamiento32, con indudable impacto, que un abstracto cen
tro de interés", por carecer de personalidad, no puede ser titular de los derechos y 
obligaciones creados por el contrato y, por lo tanto, no puede ser parte contractual.

La observación es fundada, por lo cual para encontrar sentido al planteamiento 
objetado debe entenderse que cuando se habla de "centro de interés no se está 
haciendo referencia a que dicho centro es la parte contractual, sino que los sujetos 
unidos por el mismo interés son quienes constituyen la P33̂ 6 única, de tal manera 
que la titularidad contractual es asumida por los sujetos que forman la parte, y son 
ellos los titulares de los derechos y obligaciones emergentes del contrato. Por ejem
plo, si los vendedores forman una parte plurisubjetiva, la obligación de transferir 
la propiedad del bien no la asume dicha parte, como un todo con individualidad 
propia, sino cada uno de los condóminos a título personal.

Y esto es así, por cuanto en los casos en que la parte es plurisubjetiva se requiere, 
en realidad, un acuerdo previo entre las personas que forman esta parte para celebrar 
el contrato, esto es para constituirse en parte del mismo y, cu consecuencia, asumir 
los derechos y obligaciones emanados de él. Así, si se trata de varios condóminos que 
van a vender en conjunto sus derechos, todos ellos deben ponerse de acuerdo entre 
sí para formar la parte vendedora; lo mismo ocurriría si los condóminos fueran los 
compradores. Si este acuerdo previo constituye o no un nuevo contrato, distinto del 
de compraventa, o únicamente un acto complejo, como lo considera un sector de la 
doctrina, se analizará de inmediato al tratar sobre la necesidad (o no) de la existencia 
de intereses opuestos y de la conciliación de los mismos pata la formación del contrato.

No está tan lejos, pues, la posición de los Códigos que dicen que el contrato 
es el acuerdo de dos o más personas de la de aquellos otros que señalan que tal 
acuerdo es entre dos o más partes, ya que, en una u otra posición, la voluntad 
que se manifiesta es la de las personas. La superioridad de la última tendencia es 
que el número de participantes en el acuerdo no se determina por el número de 
personas, sino por el número de "centros de interés" que agrupan a las personas.

Cabe, pues, alabar el artículo 1351 del Código civil peruano en cuanto se refiere 
a que el contrato resulta del acuerdo de dos o más partes, debiendo entenderse, 
eso sí, que cada una de estas partes está constituida par una o más personas (en 
este último caso unidas por un interés común).

Intereses opuestos
Uno de los temas más discutidos en el campo de la concepción del contrato 

es si éste tiene que ser un acto jurídico necesariamente bilateral (celebrado entre 
sólo dos partes) o puede ser también un acto jurídico plurilateraí (celebrado en
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tre más de dos partes). Para encontrar una solución adecuada a esta discusión es 
necesario, sin embargo, tratar previamente otro tema que constituye el pilar del 
desacuerdo, esto es determinar si para que exista contrato se requiere que mediante 
él se concillen intereses que eran anteriormente opuestos.

Ya he tratado este tema en otro trabajo23, donde he sido de opinión que el 
contrato puede ser el fruto tanto de la composición de intereses opuestos como 
de la unificación de intereses simplemente distintos.

Sin embargo, algunas nuevas ideas, sacadas de la problemática de la teoría 
del negocio jurídico, se han lanzado desde entonces.

Se dice que si el contrato se forma mediante el acuerdo de partes, y que como 
cada parte forma un centro de interés, los intereses unidos en uno de estos centros 
deben ser opuestos a los que se dispongan en torno al otro centro, y que el acuerdo 
de las partes consiste precisamente en conciliar los intereses de cada centro para 
que dejen de ser opuestos (lo que impediría la existencia del contrato) y lleguen 
a ser comunes (lo que daría lugar a la formación del contrato).

De conformidad con lo visto en el subrubro "Noción de parte" que precede, 
la tendencia moderna plantea que para que varias personas puedan formar una 
sola parte se requiere que todas ellas tengan el mismo interés. No es suficiente que 
el interés sea igual, es indispensable que sea el mismo, para que la parte pueda 
ser un "centro de interés".

En estas condiciones, una persona que tiene un interés igual al de otra per
sona no viene a constituirse en una parte contractual con ésta (no tiene el mismo 
interés) y, por lo tanto, no existe inconveniente alguno para que una de ellas sea 
una parte contractual y la otra una parte contractual distinta.

Para que exista contrato, el centro de interés que da sentido a la concepción de 
parte puede ser opuesto al centro de interés que ha dado lugar a la constitución de 
la otra parte, y generalmente lo es, pero no tiene necesariamente que serlo, pues 
lo único que se requiere es que sea otro (distinto) interés, aunque sea igual. Lo 
único que no puede ser es el mismo interés, pues entonces no habría dos centros 
de intereses y, por lo tanto, no habría dos partes.

El Código establece que el contrato es el acuerdo entre las partes, por lo cual 
para que se forme el contrato es suficiente que existan partes que puedan ponerse * 
de acuerdo para crear una relación jurídica patrimonial.

Estas partes existen tanto si el interés inicial de cada una es opuesto al de la 
otra, como ocurre usualmente en un contrato de compraventa, en el que el interés 
de la persona o personas que forman la parte contractual vendedora es vender caro 
y el interés de la persona o personas que forman la parte compradora es comprar 
barato, y mediante las tratativas se conciban los intereses de las dos partes y llegan 
ambas a fijar un precio en el que ambas convienen, como si los intereses iniciales 
son simplemente distintos (sin ser opuestos), tal cual sucedería también en un 
contrato de compraventa en el que el interés del vendedor (recibir un determinado 
precio a cambio de transferir la propiedad de un determinado bien) coincidiera 
con el interés del comprador (adquirir la propiedad del citado bien a cambio de 
pagar dicho precio), por considerar ambas partes que el precio corresponde al 
valor del bien y, por ello, el contrato es desde que se plantea conveniente a las dos.
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Piénsese también en un contrato de sociedad <4>, en el cual el interés de cada 
una de las partes es igual al de las demás (efectuar un aporte, a fin de repartirse 
las utilidades). Mediante este contrato, las partes, de común acuerdo, crean una 
relación jurídica patrimonial (la obligación entre s£ de efectuar los aportes a la 
sociedad), con lo cual se cumplen los requisitos exigidos por el artículo 1351 del 
Código civil.

Debe tomarse en consideración que la sola coexistencia de dos partes con 
intereses iguales no da lugar a la formación de la relación jurídica, pues para ello 
es necesario que dichas partes se pongan de acuerdo, que ambas tengan la volun
tad común de celebrar el contrato. No se olvide que es el contrato (declaración 
conjunta de una voluntad común), y no las voluntades separadas de las partes, el 
acto jurídico que crea la relación jurídica.

El requisito de que los intereses de las partes sean opuestos y de que mediante 
el contrato se concillen tales intereses es, pues, fruto de una concepción intelectual 
que no responde ni a la naturaleza del contrato ni a la realidad de las cosas* (5).

Cabe afirmar, por lo tanto, que existe contrato cuando los intereses que forman 
cada centro son simplemente distintos (podiendo aun ser iguales), siempre que las 
partes se pongan de acuerdo para crear entre sí la relación jurídica.

En estas condiciones, el llamado "acto complejo" en virtud del cual varios 
sujetos que tienen intereses iguales fusionan sus voluntades para formar un solo 
centro de interés destinado a constituir una parte de un futuro contrato, como 
ocurriría en el caso de varios condominos que desean transferir sus respectivas 
participaciones en un bien y deciden convertirse en parte vendedora en un contrato 
de compraventa de dicho bien, viene a ser, en realidad, un contrato, desde que 
varios sujetos con intereses iguales acuerdan crear entre sí una relación jurídica 
que los obliga a convertirse en parte contractual, de manera tal que los efectos 
jurídicos del contrato de compraventa celebrado por esa parte recaen en las esferas 
jurídicas de los sujetos qüe la forman.

Es más, pienso que el "acto complejo" considerado en el sentido general que 
le da la teoría del negocio jurídico, o sea entendido como la fusión de voluntades 
singulares en una voluntad única o unitaria que busca un mismo efecto25, es en 
la teoría del acto jurídico, cuando el efecto querido tiene carácter patrimonial, un

Este libro fue escrito cuando regía la Ley General de Sociedades aprobada por Decreto Legislativo 
N.° 312,que consideraba que la sociedad se constituía mediante un contrato.

(5) Sobre el particular dice Cossio24: "Nuestra concepción jurídica actual, sin embargo, se resiste a 
aceptar la idea que nos presenta el contrato como un conflicto de intereses contrapuestos, que se 
traduce en el dominio exclusivo de una voluntad sobre otra voluntad, entendiendo que se trata de 
una forma de carácter comunitario que se constituye dentro de un orden mucho más amplio y que 
se inspira, más que en un juego rígido de derechos y obligaciones, en una relación de confianza 
y de lealtad recíprocas entre las partes que lo celebran".
Por su parte, Mestre2* afirma que "el contrato, cada vez menos, es concebido como un choque de 
voluntades libremente expresadas, como un compromiso entre intereses antagónicos, ásperamente 
defendidos. Aparecen cada vez más, como un punto de equilibrio necesario, aún más, como ía base 
de una colaboración deseable por los contratantes" (traducción libre). Schmtdt27 hace la siguiente 
precisión: "La discusión no precede necesariamente ía conclusión del contrato: lo que es esencial 
es el consentimiento, no el debate".
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contrato,, desde que esa fusión representa, en el fondo, el fruto de un acuerdo de 
voluntades distintas (aunque iguales entre sí) destinado a establecer una relación 
jurídica patrimonial.

En cambio, el denominado acto colectivo o colegial, según el cual los inte
grantes de un órgano se ponen de acuerdo entre sí para que el órgano tome una 
decisión en determinado sentido, no tiene la condición jurídica de contrato pues la 
voluntad que se forma y que se expresa no es la particular de los integrantes (no es 
su voluntad común), sino la voluntad del órgano. Por otro lado, los integrantes no 
establecen entre ellos una relación jurídica, sino que ésta, cuando se forma alguna, 
vincula a la entidad de la cual forma parte el órgano.

El contrato plurilateral
Ya se ha visto que los contratos son actos jurídicos plurilaterales, pero esta 

plurilateralidad puede tener un matiz. Tomando como elemento de clasificación 
el número de partes que intervienen en la celebración de los contratos, cabe sub
clasificarlos, con cierta impropiedad, en actos jurídicos bilaterales (si es que sólo 
intervienen dos partes) o en actos jurídicos plurilaterales (si intervienen más de dos 
partes). Para comodidad de la exposición, a los primeros se les llamará contratos 
"bilaterales" y a los segundos contratos "plurilaterales", aun cuando esta deno
minación no corresponda a la clásica distinción entre contratos "unilaterales" y 
"bilaterales" atendiendo al número de partes que asumen obligaciones según ellos.

Para aquella posición doctrinaria, que juega su rol en el campo de la teoría 
del negocio jurídico, que considera que el contrato es el acuerdo para conciliar 
intereses opuestos, sólo pueden existir contratos bilaterales, pues sólo es posible 
conciliar dos intereses. Los acuerdos de voluntad entre dos o más partes que no 
están destinados a conciliar intereses opuestos, sino a alcanzar una finalidad co
mún son llamados negocios plurilaterales. Este tema lo he desarrollado con mayor 
atención en otro trabajo25.

Se ha notado, sin embargo, una evolución en la doctrina, especialmente en la 
italiana. Ya no se niega tajantemente la posibilidad de los contratos plurilaterales, 
pero esta posibilidad se acepta con más o menos reserva.

Hay un sector que admite la existencia de los contratos plurilaterales, pero 
limitada a aquéllos en que las partes, si bien pueden tener intereses no sólo dis
tintos sino también contrapuestos, persiguen una finalidad común, como ocurre, 
por ejemplo, en los contratos asociativos. Cuando los fines de las partes no son 
comunes, y más aún, si son antagónicos, se considera que no se trata de un con
trato, sino que se está frente a un negocio plurilateral^. 6

(6) Messíneo29 dice al respecto lo siguiente: "La exigencia lógica del negocio plurilateral deriva de que,
segün el art. 1420 C.C., cuando junto con la pluralidad de las partes, no existe comunidad de los 
fines de las partes, se está fuera del contrato plurilateral; pero, de otro lado, es legítimo concebir 
una figura así hecha, que presenta, conjuntamente, pluralidad de partes pero heterogeneidad de 
fines entre esas partes. El negocio plurilateral ocupa, anoto, un área que no está cubierta por el 
contrato plurilateral y por la causa de éste. En efecto, la causa del negocio plurilateral encuentra 
su base en el hecho que las prestaciones son contrapuestas entre ellas (y no concurrentes o con-
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Se entiende por comunidad de ñn o finalidad común la unicidad (uniformi
dad) del resultado jurídico o la ventaja común de las prestaciones de las partes30.

Otro sector piensa, en cambio, que pueden existir contratos plurilaterales 
con comunidad de fin y contratos plurilaterales sin comunidad de fin, quedando 
absorbidas en la figura del contrato plurilateral todas las actividades negocíales 
patrimoniales que admiten o requieren más de dos partes31.

En el campo de la teoría del acto jurídico, donde se ubica el Código civil perua
no, aquella distinción entre contrato plurilateral (con finalidad común) y negocio 
plurilateral (sin comunidad de fin) no encuentra asidero y constituye una innecesaria 
elaboración dogmática. Si el artículo 1351 establece que el contrato es el acuerdo entre 
dos o más partes para crear una situación jurídica patrimonial, son contratos todos 
los actos jurídicos plurilaterales que reúnen estas condiciones, tanto si son de cambio 
cuanto si son asociativos, cualquiera que sea el número de partes que los celebren.

Por otro lado, el artículo 1434 del mismo Código admite expresamente la 
existencia de los contratos plurilaterales con prestaciones autónomas, lo que pone 
en evidencia que la plurilateralidad de partes (más de dos) no está reñida con el 
concepto de contrato según el ordenamiento peruano. Es más, la cesión de posición 
contractual está regulada en nuestro Código civil como un contrato necesariamente 
bilateral, pues para la celebración del contrato se requiere el consentimiento del 
cedente, del cesionario y del cedido, quienes no persiguen una finalidad común.

Cabe llegar a la conclusión que el Código civil peruano, cuyas disposiciones 
en materia contractual son aplicables a todos los contratos de Derecho privado, 
reconoce la figura del contrato plurilateral, entendido como el formado por más de 
dos partes, tanto si estas partes tienen intereses comunes y unidad de fin, cuanto 
si sus intereses son opuestos y sus finalidades distintas. En tal sentido, tan con
trato es el de constitución simultánea de sociedad anónima (que según el Decreto 
Legislativo N.° 311 requería normalmente la intervención como fundadores de 
no menos de tres personas) como el de partición entre más de dos copropietarios.

5. FUNCIÓN DEL CONTRATO
Según la definición del artículo 1351 del Código civil, la función del contrato 

es crear, regular, modificar y extinguir una relación jurídica patrimonial.

vergentes, como en el contrato plurilateral), poco más o menos como ocurre en el contrato de 
cambio (entre dos partes).
Cuando, a su tiempo, el autor de estas líneas identificaba la figura del negocio plurilateral, fue 
entonces inducido de la constatación que el contrato — entonces se decía 'en género'; hoy se dice, 
más exactamente 'de cambio' — no comporta más de dos partes, mientras se dan casos en que 
más de dos partes entran en una relación (patrimonial) entre ellas, pero contrapuestas; esto es, 
están en posición antagónica, la una frente a cualquiera de las otras en la posición idéntica a la que 
caracteriza el contrato de cambio pero que no se conciba con la dualidad de las partes, propia del 
contrato de este último tipo. El negocio plurilateral tiene la función de obviar esta imposibilidad; y 
por entenderse el equivalente de aquello que sería el contrato de cambio entre más de dos partes 
sí, fuera admisible la pluralidad de las partes.
Para encuadrar alguna figura de negocio entre más de dos partes, que no se puede meter dentro de 
la figura del contrato plurilateral (porque éste es un caso de contrato asociativo), sirve el negocio 
plurilateral".
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Este rol del contrato no ha sido pacifico históricamente, pues por influencia 
del Derecho francés ha existido un sector de la doctrina que le ha dado alcances 
distintos.

Convención y contrato
Decía Pothier32 que un contrato es una especie de convención, por lo cual 

para saber lo que es un contrato era antes necesario saber que es una convención.
Según el mismo autor, una convención es el consentimiento de dos o más 

personas, para formar entre ellas algún compromiso, para resolver uno existente, 
o para modificarlo, agregando que la especie de convención que tiene por objeto 
sólo formar algún compromiso, es lo que se llama contrato.

La concepción de Pothier fue recogida por el artículo 1101 del Código Napo
león, según el cual el contrato es una convención por la cual una o más personas 
se obligan, hacia otras o varias más, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa. De 
allí, esta concepción se difundió considerablemente en el siglo XIX,

Surgió así el criterio de que la convención es el género, en el sentido que puede 
crear, modificar o extinguir cualquier relación jurídica, y el contrato es la especie, 
pues sólo puede crear obligaciones (de dar, de hacer o de no hacer).

Por eso dice Sánchez Román33 que contratar es siempre convenir, pero que 
convenir no es siempre contratar (este autor considera que las convenciones pue
den ser jurídicas o no jurídicas, y que sólo las jurídicas son el género de la especie, 
contrato). En la misma línea de pensamiento, Giorgi34 manifiesta que el contrato 
es el convenio jurídicamente eficaz para crear obligaciones, lo cual él considera 
lógico, pues si el contrato es una de las fuentes de las obligaciones ¿cómo puede, 
sin rebelarse contra su significado natural, adaptarse a un convenio que modifica 
o disuelve una obligación?

Resulta así que, según esta concepción, para crear una obligación se requiere 
de un contrato, pero para modificarla o extinguirla es necesaria una convención, 
lo cual no tiene mucho sentido. Si un acto jurídico tiene la potencialidad suficiente 
para crear una obligación, o sea para darle existencia, no se percibe porque debe 
carecer de un poder semejante para modificar o extinguir lo que creó.

El hecho de que el contrato sea una fuente de las obligaciones no obsta concep
tualmente para que sea también un acto modificatorio o extintivo de las mismas, 
bien sea las que tienen origen contractual o bien, por acuerdo entre acreedor y 
deudor, las generadas por las otras fuentes de las obligaciones.

En efecto, el contrato no crea otro contrato, ni modifica otro contrato, ni ex
tingue otro contrato, sino lo que crea, modifica y extingue es una relación jurídica 
patrimonial, o sea la obligación, que, en el caso de la modificación y extinción, 
bien puede haber nacido de un contrato o bien de cualquier otro supuesto jurídi
co apto para generar obligaciones, siempre, desde luego, que la ley permita esta 
modificación o extinción.

Tales ideas han llevado a la doctrina moderna a considerar que el contrato 
cubre todo el Derecho de obligaciones y que, por lo tanto, es apto tanto para crear 
como para modificar y extinguir obligaciones.
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Dicha tendencia doctrinal ha sido recogida por el Código civil italiano de 1942/ 
cuyo artículo 1321 establece que el contrato es el acuerdo de dos o más personas 
para constituir, regular o extinguir entre sí una relación jurídica patrimonial.

El Código civil peruano copió, con ligeros cambios (se agregó la palabra 
"modificar" y su suprimió la expresión entre sí"), la fórmula italiana.

En estas condiciones, la convención sigue siendo el género, pues es el acuerdo 
entre varias personas destinado a crear, modificar o extinguir un vínculo jurídico 
cualquiera, y el contrato la especie, ya que la creación, modificación o extinción 
sólo puede referirse a una relación jurídica patrimonial

En el rubro "Relación jurídica patrimonial" se desarrollará el tema de la natura
leza de esta relación jurídica, tomando en consideración para ello las disposiciones 
del Código civil, llegándose a la conclusión que ella es una relación obligacional, 
o sea que recae en obligaciones.

Esto determina que en el Derecho civil peruano los contratos puedan ser 
constitutivos—, cuando crean o constituyen una relación obligatoria; regula
dores—, cuando regulan el ejercicio de la obligación; modificatorios, cuando se 
cambian determinadas obligaciones existentes; y extintivos, cuando ponen fin a 
una relación obligacional

Creación de una relación jurídica
Es la función contractual que menos dificultades presenta, pues aparte de 

las limitaciones impuestas por normas imperativas (incluyendo las que interesan 
al orden público) y por consideraciones de buenas costumbres, es posible crear 
relaciones jurídicas patrimoniales que satisfagan las necesidades de los hombres.

En tal sentido, el artículo 1354 del Código civil establece que las partes pueden 
determinar libremente el contenido de los contratos, siempre que no sea contrario a 
norma legal de carácter imperativo. Este artículo hay que conjugarlo con el artículo 
V del Título Preliminar del mismo Código, según el cual es nulo el acto jurídico 
contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres (al 
comentar el artículo 1354 se estudiará el problema relativo a la vinculación del 
orden público con las normas legales imperativas)

Salvo, pues, las limitaciones legales, mediante el contrato se puede crear toda cla
se de obligaciones, utilizándose para ello tanto los contratos típicos como los atípicos.

La posibilidad de constituir derechos reales mediante un contrato se analizará 
al tratar sobre la relación jurídica patrimonial

Regulación de una relación jurídica
Utilizando la fórmula del artículo 1321 del Código civil italiano, nuestro 

artículo 1351 habla de regular la relación jurídica, con la diferencia que el Código 
italiano no se refiere a la modificación de la relación y el peruano la conserva, 
contemplando así tanto la regulación como la modificación de la relación jurídica 
patrimonial

En la doctrina ha causado cierto revuelo este nuevo término. Algunos auto
res35 piensan que la expresión regular es el equivalente de la expresión modificar.
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Otros35 consideran que regular es un término más amplio que modificar, porque 
se regula una relación no sólo cuando se la modifica, sino también cuando se la 
asegura, cuando se pacta un traslado de la carga de la prueba, cuando se establece 
la reciprocidad de la relación, etc.

Ya se ha visto que en el Anteproyecto se definió el contrato como el acuerdo 
para crear, regular o extinguir obligaciones de carácter patrimonial, o sea se mantuvo 
fiel al modelo italiano. En la Exposición de Motivos del artículo 1 del Anteproyec
to se expresa que se adoptó la segunda posición expuesta en el párrafo anterior.

Fue el primer Proyecto el que agregó la expresión modificar, con lo cual parece 
que se cambió el sentido del concepto regular, por considerarse que éste no engloba 
a aquélla, ya que mientras la modificación supone un cambio de lo existente, la re
gulación no tiene este alcance (sugerencia formulada por el Grupo de Trabajo de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú formado por los señores Ossio, Cavalieri, 
Solari, Chueca y Zak, que se preguntó si es que acaso el reglamento modifica una ley).

Personalmente estoy de acuerdo con este último planteamiento, pues con
sidero que un contrato puede precisar los alcances de la relación jurídica creada 
por una fuente de las obligaciones, especialmente por un contrato previo, bien sea 
interpretando la fuente de la relación jurídica (pienso que se interpretan los actos 
generadores y no sus consecuencias) o bien estableciendo reglas de detalle (proce
dimientos de ejecución, modalidades del ejercido de los derechos, plazos para el 
cumplimiento, etc.), que sin constituir una modificación no estaban precisados en 
la relación jurídica original. La práctica revela cuán a menudo las partes obligadas 
consideran conveniente regular los alcances de sus respectivas obligaciones, sin 
aumentarlas, disminuirlas o, en general, cambiarlas.

Modificación de una relación jurídica
Ocurre con frecuencia que, bien sea por alteración de las circunstancias o por 

razones no previstas al momento de constituirse la obligación, las partes desean 
alterar el contenido de la misma, sin extinguirla.

Para ello, el artículo 1351 permite recurrir a la modificación de la relación 
jurídica que vincula a las partes, que significa trocar dicha relación parcialmente, 
esto es dejando subsistentes determinadas disposiciones contractuales. En otras 
palabras, la relación obligatoria, a pesar de las modificaciones de su contenido, 
permanece la misma37.

Larenz se pregunta cuándo una relación obligatoria permanece la misma, 
a pesar de su modificación. Piensa que la conservación del tipo de contrato (por 
ejemplo, si la modificación se hace dentro del marco de un contrato de compra
venta) no es decisiva para determinar que la estructura permanece la misma o ha 
sido cambiada por otra, considerando que la decisión debe adoptarse tomando en 
cuenta los criterios del tráfico*7). Agrega que la identidad de la relación obligatoria

{7) Larenz pone como ejemplo la transformación de la relación de comodato, remunerando la acti
vidad ejercitada hasta ahora gratuitamente, en relación de arrendamiento, no obstante lo cual la 
relación jurídica ha de ser considerada "la misma", a pesar de la variación del tipo contractual.
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puede, por lo tanto, derivarse bien de que la prestación debida permanece la mis
ma, o de que, a pesar de la modificación del objeto de la prestación, es idéntica la 
finalidad económica de ambas partes contratantes.

Respecto de la prórroga de la relación jurídica emanada de un contrato de 
duración, surge la duda si ella importa una modificación de dicha relación o una 
renovación de la misma. Estima M essineo33, con bastante razón, que la prórroga 
es una modificación del contrato (posiblemente se está refiriendo a la relación 
jurídica y no al contrato) cuando ella extiende la duración del contrato, pero éste 
es el mismo de antes (no hay contrato nuevo), en tanto que la renovación da lugar 
a un contrato nuevo, aunque de contenido idéntico al del contrato precedente.

Extinción de una relación jurídica
Ocurre la extinción de la relación jurídica cuando las partes deciden ponerle 

fin, bien sea para desvincularse totalmente o para vincularse nuevamente de 
manera distinta.

La extinción es conocida técnicamente con el nombre de "distracto", que es el 
contrato cuyo objeto es resolver una relación jurídica patrimonial existente entre 
las partes, cualquiera que sea la fuente de ella.

He utilizado la expresión "resolver" porque considero que el distracto tiene 
por finalidad dejar sin efecto la relación jurídica por una causal sobreviniente al 
nacimiento de dicha relación. Esta causal es la voluntad de las partes de extinguir 
la relación. Si bien tal relación puede no tener origen contractual, pienso que es 
aplicable al distracto, por analogía, la regla sobre la resolución de las obligaciones 
contractuales contenida en el artículo 1371 del Código civil.

En tales condiciones, el distracto no opera retroactivamente, salvo que los 
contratantes convengan en que actúe ex tune, caso en el cual su efecto se produce 
desde el momento de su celebración. Los efectos de la resolución de la relación 
jurídica, que son aplicables al distracto, se estudiarán con mayor detenimiento al 
comentar el artículo 1371 del Código civil.

Por otro lado, el distracto, a diferencia de otros casos de resolución (por in
cumplimiento, por excesiva onerosidad de la prestación, etc.) opera sin necesidad 
de pronunciamiento judicial, por el solo mérito de la voluntad de las partes.

El distracto sólo puede tener lugar para poner fin a una relación jurídica 
cuyas prestaciones aún no han sido ejecutadas o cuya ejecución sea continuada o 
periódica, pues si las prestaciones hubieran sido totalmente ejecutadas, la relación 
jurídica habría terminado y sería innecesario ponerle fin.

Su identidad descansa en que al menos la prestación de una de las partes permanece idéntica. 
Pero tampoco la sustitución del objeto de la prestación por otro similar (se alquila la vivienda 
del piso primero en lugar de la del segundo) suprime la identidad de la relación siempre que los 
objetivos de ambas partes permanezcan invariables. Por otro lado, a la misma prestación puede 
ir unida una finalidad económica más amplia; así, las partes pueden convenir que una suma de 
dinero adeudada como precio de una compraventa sea en adelante adeudada como préstamo, 
con lo cual se trataría simplemente de una modificación de deuda, conservándose inmutable el 
objeto de la prestación.
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Como una especie del distracto existe el mutuo disenso, que es la resolución 
convencional de una relación jurídica patrimonial surgida de un contrato, bien sea 
celebrado originalmente entre las partes, o bien en que una de ellas ha ingresado 
posteriormente a la relación, como ocurriría en el caso de una cesión de posición 
contractual o en el del ingreso del heredero para ocupar el lugar de su causanteí8).

Estima León Barandiarán33 que el mutuo disenso sólo puede operar en los 
contratos bilaterales (actualmente con prestaciones recíprocas) y no en uno uni
lateral (de prestación unilateral), porque entonces se confundiría con la remisión. 
La opinión es discutible, por cuanto la remisión importa necesariamente una 
liberalidad del acreedor, mientras que puede ocurrir, aunque ello no es usual, 
que en el mutuo disenso, que es un contrato distinto al que dio lugar a la relación 
jurídica que se resuelve, se convenga en que se produzca la resolución del contrato 
básico unilateral en virtud de una contraprestación que asuma el deudor según el 
mutuo disenso, sin que por ello se produzca una remisión.

Distinto es el caso de la revocación del contrato de prestación unilateral, en el 
cual este acto unilateral se produce en virtud de una causal prevista en el contrato 
o en la ley (por ejemplo, la revocación de la donación por causal de indignidad 
para suceder).

Incidencia del contrato entre las partes
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente Título 

que desde la Ponencia original hasta el primer Proyecto, pasando por las cinco 
Ponencias sustitutorias y por el Anteproyecto, la definición de contrato indicaba 
que éste era un acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir entre las partes 
("entre sí", decía) una relación jurídica patrimonial, siguiendo el planteamiento 
del artículo 1321 del Código civil italiano.

El segundo Proyecto suprimió la expresión "entre sí", apartándose de esta 
manera del modelo italiano.

Pese a la búsqueda efectuada, no me ha sido posible encontrar la razón de 
esta supresión.

Los comentaristas del Código civil italiano41 dicen que la regla por la cual la 
relación sobre la que incide el contrato se desenvuelve entre las partes significa 
sólo que el contrato no mira a crear relaciones jurídicas a cargo de terceros. Es 
posible que la Comisión Revisora, tomando esto en consideración, haya estimado 
que la indicación es inútil por cuanto el artículo 1363 del Código civil peruano 
establece la regla de la relatividad de los contratos, o sea que éstos sólo producen

<aí Sobre el particular dice Ruggíero'10 que: "Mutuo disenso es el acuerdo de los mismos contratantes
para resolver el contrato que los liga. La misma voluntad que pudo crear el vínculo puede tam
bién resolverlo. En otros términos, se trata de un verdadero y propio contrato cuyo contenido es 
precisamente ío inverso de la constitución del vínculo obligatorio como tal contrato entra en la 
categoría de los contratos liberatorios. Ahora bien, si la voluntad apta para producir la resolu
ción debe ser semejante a aquella que creó el vínculo, o sea un acuerdo de voluntades, se deduce 
lógicamente que una sola voluntad no bastaría para producir tal efecto".
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efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, con lo cual está excluyendo 
la posibilidad de que creen relaciones jurídicas a cargo de terceros.

Sin embargo, pienso que la expresión "entre sí" tiene un significado más 
hondo, esto es, tiene por finalidad destacar que, como se verá más adelante, a 
diferencia de otros actos jurídicos que dan lugar a la creación de relaciones de 
personas con bienes, los contratos se limitan a vincular a las personas o a grupos 
de personas (las partes) entre sí, descartándose de esta manera la posibilidad de 
que un contrato cree un derecho real, que es una situación entre una persona y un 
bien, como sí podría hacerlo una convención. Además, la citada expresión permite 
precisar que esas personas a quienes liga la vinculación contractual son sólo las 
partes o las que forman las partes, por cuanto éste es el verdadero sentido del 
principio de la autonomía de la voluntad en materia de contratos, no afectando 
a personas distintas de los otorgantes, como ocurre en otros actos jurídicos (por 
ejemplo, el testamento).

6. LA RELACIÓN JURÍDICA PATRIMONIAL
El Código nacional copia el concepto del Código italiano respecto de que la 

finalidad del contrato recae en una "relación jurídica patrimonial , aunque es 
posible, como se verá más adelante, que esta expresión tenga significado diverso 
en ambos Códigos.

Relación jurídica
Se ha visto que tanto la Ponencia original como las cinco Ponencias sustituto

rias y el primer Proyecto definían al contrato como el acuerdo para crear (regular, 
modificar o extinguir) obligaciones de carácter patrimonial.

No cabe duda, pues, que el planteamiento de la Comisión Reformadora era 
considerar que el contrato creaba (regulaba, modificaba o extinguía) una relación 
obligacional, esto es limitada al campo de las obligaciones, lo cual coincidía con 
el objeto del contrato, que era crear (regular, modificar o extinguir) obligaciones. 
Existía, por ello, una expresa armonía entre la definición del contrato y el objeto 
del mismo.

La Comisión Revisora modificó en el segundo Proyecto la definición del 
contrato sustituyendo la expresión "obligaciones de carácter patrimonial por la 
de "relación jurídica patrimonial", y de allí pasó esta expresión al artículo 1351 
del Código civil.

Pese a la búsqueda hecha en los antecedentes que se hallan en mi poder, no 
me ha sido posible encontrar la razón que motivó dicha sustitución.

En todo caso, pese a lo ilustrativo que sería conocer dicha razón, pues revela
ría el pensamiento de la Comisión Revisora, o sea la voluntad del legislador (que 
en opinión de algunos autores determina el sentido de la ley)' 1° cierto es que el 
artículo 1351 habla de la "relación jurídica patrimonial" y hay que atenerse al 
significado de esta expresión para conocer lo que es el contrato según el Código 
civil, ya que pienso, siguiendo a otro sector de la doctrina, que lo que se llama 
espíritu o sentido de la ley, no es la voluntad subjetiva de su autor, sino la voíun-
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tad de la ley considerada objetivamente, como un ente que existe por sí, dotado 
de fuerza propia"42.

No existe consenso respecto de los verdaderos alcances de la expresión "re
lación jurídica".

Consideran algunos que el concepto de relación jurídica debe entenderse en 
un sentido muy amplio, o sea que no es otra cosa que una relación de vida orde
nada —en cuanto jurídica— por el Derecho objetivo45. Según esta concepción, la 
relación jurídica puede ser no sólo una situación entre dos o más personas, sino 
también una situación entre una persona y una cosa.

Surge así la posibilidad de que, dentro de este planteamiento, un contrato 
—por ser una relación jurídica patrimonial— no sólo cree (regule, modifique o 
extínga) una obligación que tiene contenido patrimonial, sino también constituya 
o transfiera un derecho real (también con contenido patrimonial), que es lo que se 
llama contrato con efectos reales.

Es particularmente interesante que parte de la doctrina italiana considere que 
al hablar el artículo 1321 del Código civil italiano de relación jurídica patrimonial 
(como lo hace el artículo 1351 del Código civil peruano) y no de relación jurídica 
obligatoria, está redactado de modo que comprenda también la figura del contrato 
que produce efectos reales44*9!

Otra posición doctrinaría opina que la relación jurídica es necesariamente 
una relación entre personas, por lo cual tiende a desaparecer el concepto de 
relación jurídica entre una persona y una cosa, como lo destaca con claridad 
D íez-P icazo45 en la nota a pie de página*10!  B ullard46, por su parte, destaca que 
los polos de una relación jurídica sólo pueden estar constituidos por personas, 
y no por animales o cosas. Dice D uguit45 que como toda relación jurídica es una 
relación entre dos personas, no puede nacer más que de una relación entre dos 
voluntades*11!

(9> Messineo*7 observa que "puesto que el art 1321 (u otra norma) no lo dice, no puede sostenerse que
el contrato sea estipulado animo contrahendae obligaüonis como se ha observado con la desaparición 
de la locución 'vínculo jurídico' que figuraba en el artículo 1098 del Código abrogado, una de las 
fundones del contrato — aquella de ser también fuente de las obligaciones — ha pasado, al fondo, 
si bien no ha sido abolida, Por tanto, puede ahora decirse que del contrato nacen obligaciones y 
pretensiones, cuando no surge directamente un derecho real (que es constituido o transferido) 
en virtud del contrato. Es, por lo tanto, siempre actual y fundada en la ley la distinción entre 
contratos obligatorios y contratos con efectos reales (que genera o transfiere derechos reales)".

(io) "Relación jurídica es toda situación que en la vida social se establece entre dos o más personas, 
como un cauce idóneo para la realización de unos fines o intereses, que son dignos y merecedores 
de tutela, cauce que por ello es disciplinado y organizado unitariamente por el ordenamiento 
jurídico.
Los sujetos de toda relación jurídica son siempre las personas entre quienes la relación se traba 
o se establece. Una relación jurídica es siempre una situación en la cual se encuentran dos o más 
personas. No es admisible, en buena técnica jurídica, utilizar la idea de relación jurídica para 
aludir a la situación en que se encuentra una persona respecto de una cosa, una persona respecto 
de un lugar o varias cosas entre sí, La relación jurídica es siempre entre personas",

(M) A título informativo vale la pena mencionar que el Código civil de Cuba (dictado el 16 de junio 
de 1987) establece en su artículo 22, ubicado en el Libro I relativo a la situación jurídica, que 
tiene carácter de jurídica la relación entre personas a la que la ley atribuye efectos, a diferencia
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Esto es así por cuanto, como aürma García Amigo, en el derecho real el titular 
del mismo no es uno de los dos (o más) polos de una relación jurídica que puede 
haber dado lugar a la adquisición de este derecho, sino el p°^° único (que, en 
realidad, no es polo sino lugar) en que se encuentra el titular respecto al bien en 
el que recae el derecho real.

En estas condiciones, el derecho de crédito u obligación es una relación jurídica 
entre acreedor y deudor, mientras que el derecho real es una situación jurídica de 
la persona con respecto a la cosa. Consecuentemente, el contrato de compraventa 
es una relación jurídica entre el comprador y el vendedor, mientras que el derecho 
de propiedad, pese a ser materia del contrato, es una situación jurídica entre el 
comprador y la cosa que es materia de la propiedad.

Inicialmente pensé, influido sin duda por la opinión de M essineo, y  dentro 
del marco del Código civil de 1936, que mediante el contrato no sólo se crean 
obligaciones, esto es relaciones jurídicas entre personas, sino que eventualmente 
pueden celebrarse contratos cuyo objeto es la constitución de derechos reales, o sea 
relaciones entre una persona y una cosa, por lo cual es más adecuado considerar 
que mediante el contrato puedan afectarse relaciones jurídicas patrimoniales, y 
así lo manifesté en otro trabajo49.

Con posterioridad, a la luz de otros pareceres de la doctrina, de lós trabajos 
de la Comisión Reformadora y de la ubicación del contrato en el Código civil de 
1984, he cambiado de parecer y me rectifico.

Juzgo ahora que la relación jurídica de que trata el artículo 1351 del Código 
civil debe ser entendida como una conexión entre dos o más personas desde que 
está destinada a regular una conducta humana, pues las relaciones jurídicas son 
las relaciones de la vida social (o sea entre personas) reconocidas por el Derecho 
objetivo50. El elemento subjetivo de la relación jurídica está constituido por un 
doble sujeto: el sujeto activo (titular del derecho) y el sujeto pasivo (deudor). Es 
entre estos dos sujetos que se constituye algo (la relación jurídica). No es una situa
ción de un sujeto con relación a un objeto, como es el caso de los derechos reales. 
En estos derechos no existe un deudor, o sea no hay una persona especialmente 
obligada a facilitar al titular el ejercicio de las facultades que integran el derecho 
real. Me parece exagerada y artificial la teoría de P l a n io l ,  según la cual en los 
derechos reales también existe un deudor, que es toda la colectividad, obligada a 
respetar el derecho real.

Por otro lado, al ubicarse al contrato en el Código civil dentro de Libro co
rrespondiente a las fuentes de las obligaciones, es evidente que la relación jurídica 
creada por el contrato es una relación obligacional, que se produce necesariamente 
entre dos o más personas.

Finalmente, y para disipar cualquier duda, el artículo 1402 del Codigo civil 
establece que el objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir 
obligaciones, de tal manera que no es posible que la relación jurídica patrimonial

del derecho derivado de la relación jurídica sobre bienes, que recae directamen e so re un len 
determinado, del que trata el artículo 127, ubicado en el Libro II sobre derec o e propie a y 
otros derechos sobre bienes.
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que se crea, regula/ modifica o extingue por el contrato sea otra cosa que la obli
gación. Pensar de otra manera significaría considerar que el contrato puede crear 
algo distinto de lo que constituye su objeto. Siendo la obligación/ como se verá 
más adelante/ un vínculo jurídico entre dos o más personas/ la relación jurídica 
que constituye ese vínculo es también entre dos o más personas.

He hecho esta vinculación del artículo 1351 del Código civil con el Libro VII 
y con el artículo 1402 del mismo Código porque no debe olvidarse que una de las 
principales reglas de interpretación de la ley, o sea para descubrir su verdadero sen
tido/ es poner en correlación una disposición con las demás afines que forman toda 
una institución jurídica. Esto se llama elemento sistemático de la interpretación51.

Es necesario/ a esta altura del desarrollo del problema/ detenerse para examinar 
una objeción basada en lo que constituye/ en mi opinión/ una deficiencia técnica del 
Código civil peruano. Me refiero a sus artículos 947 y 949/ que disponen lo siguiente:

Artículo 947. La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectúa
con la tradición a su acreedor, salvo disposición legal diferente.

Artículo 949. La sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de él, salvo disposición legal diferente o pacto en contrario.

Existen dos grandes sistemas respecto a la adquisición de la propiedad: el 
de "separación del contrato"/ que requiere para la transmisión de la propiedad 
que el contrato obligacional de transferencia vaya unido a un contrato real de 
transmisión de la propiedad; y el sistema de la "unidad del contrato"/ según el 
cual el acuerdo para la transmisión de la propiedad está ya contenido en el con
trato de transferencia. Este último sistema admite/ a su vezy dos modalidades: la 
del principio contractual puro/ según el cual la transmisión de la propiedad está 
basada únicamente en el contrato de transferencia; y la de la yuxtaposición de 
los principios de la unidad y la tradición que concede a dicho contrato la aptitud 
para transferir el título sobre la cosa pero que requiere la tradición de ésta para 
que el contratante adquiera el derecho de propiedad —distinguiéndose así entre 
el título de adquisición y el modo de adquirir-.

Sostienen muchos que nuestro Código acoge una modalidad mixta/ según la 
cual se aplica el sistema de la unidad de contrato para la transferencia de los bienes 
inmuebles determinados y la teoría del título y el modo para la transferencia de los 
bienes muebles. Piensan otros que tratándose tanto de la transferencia de muebles 
como de inmuebles rige únicamente la teoría del título y el modo.

Para dilucidar los fundamentos de estas dos posiciones conviene estudiar la 
elaboración del Código civil en lo referente a la clasificación de los bienes y a la 
transmisión convencional de la propiedad.

El Proyecto de Código civil elaborado por la Comisión Reformadora clasificó 
las bienes en registrados y no registrados.

Partiendo de esta clasificación/ el mismo Proyecto estableció que la adquisición 
convencional de los bienes registrados quedaba perfeccionada con su inscripción 
en el registro respectivo/ mientras que la adquisición convencional de los bienes 
no registrados quedaba perfeccionada con la tradición.
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Resultaba así muy clara la adopción de la teoría del título y el modo, pues 
en el caso de los bienes no registrados el título de adquisición era el contrato de 
transferencia y el modo de adquirir era la tradición, mientras que en el caso de los 
bienes registrados también el contrato de transferencia era el título de adquisición, 
pero el modo de adquirir era la inscripción en el registro correspondiente.

La Comisión Revisora modificó la clasificación de los bienes en muebles e 
inmuebles. En el caso de los muebles conservó el principio de que enajenación 
se efectúa con la tradición, con lo cual el título de adquisición continuó siendo el 
contrato de transferencia y el modo de adquirir es la tradición. Sin embargo, tra
tándose de inmuebles aplicó un sistema, inspirado en el artículo 1172 del Código 
civil de 1936, según el cual la sola obligación de enajenar un determinado inmueble 
hace al acreedor propietario de él.

La adopción de este sistema ha dado lugar a la divergencia de opiniones en 
la doctrina peruana a la que he hecho referencia anteriormente.

Pienso, a título personal, que la introducción del artículo 949 del Código civil 
de 1984 no tiene el significado de la inaplicación de la teoría del título y el modo 
a la transferencia de bienes inmuebles determinados, sino que, por el contrario, 
dicha teoría es aplicable tanto para el caso de bienes muebles determinados como 
para el de bienes inmuebles determinados.

Las razones que me llevan a pensar así son las siguientes:
a. El artículo 1351 del Código civil establece que el contrato es el acuerdo de dos 

o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica 
patrimonial.
El derecho de crédito u obligación da lugar a una relación jurídica entre el 
deudor y el acreedor de la prestación, de tal manera que la relación jurídica 
patrimonial creada por el contrato tiene carácter obligacional.
Es verdad que la doctrina italiana sostiene que la relación jurídica patrimonial 
creada por el artículo 1321 del Código civil italiano, que es similar al artículo 
1351 del Código civil peruano, no se circunscribe al campo de la relaciones 
obligacionales, sino que comprende también la figura del contrato con efectos 
reales.
Sin embargo, me parece que la situación es distinta por cuanto el artículo 1402 
del Código civil peruano, que no tiene correlato en el Código civil italiano, 
establece que el objeto del contrato consiste en crear (regular, modificar o 
extinguir) obligaciones, de tal manera que el contrato sólo puede generar 
derechos de crédito u obligación y no derechos reales.

b. Tratándose del derecho de propiedad, cuyo carácter de derecho real es ge
neralmente admitido, el contrato de transferencia no tiene como efecto la 
transmisión de dicho derecho sino únicamente la obligación de transmitirlo. 
En efecto, tomando a título de ejemplo el contrato de compraventa por ser el 
contrato de transferencia más común, el artículo 1529 del Código civil dispone 
que por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de 
un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero. Puede observarse 
que el contrato de compraventa no es apto, por sí mismo, para transferir la 
propiedad, desde que su efecto es obligacional y no real.



I. DISPOSICIONES GENERALES 65

Esto queda patente si se compara dicho artículo con el artículo 1470 del Código 
civil italiano (que está adscrito al sistema de la unidad del contrato),, según el 
cual la venta es el contrato que tiene por objeto la transferencia de la propie
dad de una cosa o la transferencia de un derecho contra la compensación de 
un precio. Obsérvese que en el Derecho italiano el objeto de la compraventa 
es la transferencia de la propiedad, mientras que en el Derecho peruano el 
objeto de dicho contrato es la obligación de transferir la propiedad.
Resulta así que si bien en el Derecho italiano el contrato de compra es apto 
para transferir, por sí solo, la propiedad de una cosa, en el Derecho peruano 
no ocurre lo mismo, pues se requiere algo más que el contrato de compraventa 
para producir tal efecto.
Tratándose de bienes muebles determinados, este algo más es la tradición. 
En el campo de los bienes inmuebles determinados dicho algo más ha sido 
asignado al artículo 949 del Código civil, que concede a la obligación de 
transferir la propiedad creada por el artículo 1529 el efecto traslativo de que 
esa obligación carecía, y es así como la conjunción del efecto del artículo 1549 
(la obligación de transferir) con el efecto del artículo 949, (la propiedad por 
razón de la existencia de la obligación de transferir), lo que llega a producir 
la transferencia de la propiedad.
De la misma manera que la tradición de un bien mueble determinado, de por 
sí, no produce la transferencia de la propiedad si no está precedida por un 
contrato que justifique la transferencia, así también el sistema del artículo 949, 
de por sí, no transfiere convencionalmente la propiedad de un bien inmueble 
determinado si no está precedida por un contrato que cree la obligación de 
transferir.
Puede decirse, por lo tanto, que el rol de modo que juega la tradición en el 
caso de los bienes muebles determinados lo desempeña el artículo 949 en el 
caso de los bienes inmuebles determinados.
Debe tenerse presente que el artículo 949 del Código civil peruano, cuyo efecto 
cobra pleno sentido en el sistema de la unidad del contrato, en el cual la cele
bración del contrato de transferencia produce, de por sí, la transmisión de la 
propiedad, como ocurre en el caso del artículo 1138 del Código civil francés 
y del artículo 1376 del Código civil italiano, resulta postiza en el régimen 
peruano.
En efecto, consta de los antecedentes de la elaboración del Código civil de 
1984, cuyo primer Proyecto clasificaba los bienes en registrados y no regis
trados, que el codificador optó claramente desde el principio por el régimen 
de la teoría del título y el modo, en el cual la tradición era el modo de adqui
sición de los bienes no registrados y la inscripción el modo de adquisición 
de los bienes registrados, requiriéndose en ambos casos la existencia de un 
contrato de transferencia que sirviera de título. El cambio efectuado en el 
segundo Proyecto respecto a la clasificación de los bienes en muebles (en 
sustitución de los bienes no registrados) e inmuebles (en sustitución de los 
bienes registrados) no estuvo orientado a modificar el régimen de transmisión 
convencional de la propiedad de los bienes, tan es así que se conservó el efecto
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exclusivamente obíigacional del contrato (que sé patentiza singularmente en 
el de compraventa), sino evitar los peligros que representaba la ineficiencia 
de nuestros Registros Públicos. Sin embargo, como este cambio de clasifica
ción dejaba en el aire el tratamiento de la adquisición de la propiedad de los 
bienes inmuebles determinados, se recurrió a la regla contenida en el artículo 
1172 del Código civil de 1936, según el cual la sola obligación de dar una cosa 
inmueble determinada hace al acreedor propietario de ella, que estaba ubicada 
en el Libro del Derecho de Obligaciones y no en el Libro de Derechos Reales. 
Resulta así que la adopción del que después fue el artículo 949 del Código civil 
obedeció a un propósito de encontrar un sustituto al modo de la inscripción 
de los bienes registrados, sin pretenderse cambiar el régimen de la teoría del 
título y el modo.
He dicho que esta solución es postiza por cuanto derivaba innecesario recurrir 
a ella, desde que bastaba establecer, como lo hace el artículo 609 del Código 
civil español (adscrito a la teoría del título y el modo), que la propiedad y 
los demás derechos sobre los bienes (muebles e inmuebles), se adquieren y 
transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición. Esta 
disposición queda complementada por el artículo 1095 del mismo Código, 
según el cual, el acreedor no adquiere derecho real sobre la cosa (mueble o 
inmueble), hasta que le haya sido entregada.
Un sistema similar ha sido adoptado por el Código civil argentino (artículos 
2601 y 2602), que también sigue la teoría del título y el modo.
No se explica porqué el codificador peruano, que tenía ante sí dos alternativas 
muy claras: la de aceptar en su plenitud el sistema de la unidad del contrato, 
aplicable tanto para muebles como para inmuebles; o conservar la teoría 
del título y el modo, exigiendo la tradición de bienes muebles e inmuebles, 
recurrió a una solución insólita, extrayendo del primer sistema la regla de la 
transferencia convencional de la propiedad para aplicarla exclusivamente a 
los bienes inmuebles determinados, con la finalidad de insertarla en la teoría 
del título y el modo, que conservó toda su efectividad para la transferencia 
de la propiedad de los bienes muebles determinados.
Pienso que con ello sólo se logró la desnaturalización de la regla que confiere 
a la existencia de la obligación el efecto de la constitución de la propiedad, 
que no puede cumplir adecuadamente su verdadera finalidad dentro de la 
teoría del título y el modo.
No resulta, pues, fuera de lugar otorgar al artículo 949 del Código civil el 
carácter de una suerte sui generis de modo de adquisición de los bienes in
muebles determinados y aplicarlo siguiendo este criterio, 

d. Podría objetarse que el modo debe estar siempre constituido por la tradición 
del bien, lo cual no ocurre en el caso del artículo 949 del Código civil.
Si bien es verdad que esta objeción recoge el sentido general dado por la 
doctrina al modo, pienso que es conveniente hacer algunas precisiones. 
Históricamente eran modos de transmisión de la propiedad no sólo la traditio 
(de carácter material), sino también la mandpatio y la in iure cessio, que eran 
actos jurídicos formales. Por otro lado, como dice Ruiz Serramalera, los actos
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palpables de aprehensión pasaron a ser ficticios, por un proceso de espiri
tualización, admitiéndose la traditio tonga tnanu, la brevi manu y el constituto 
posesorio.
Hay, pues, una serie de supuestos en los cuales puede decirse que la tradición 
entendida como efectiva entrega o como traspaso posesorio (traditioficta). Así 
ocurre en la traditio brevi manu, que más que verdadero traspaso posesorio es 
una transformación del título o del concepto por virtud del cual se posee.
La teoría del título y el modo ha sido construida o elaborada, en realidad, en 
base a las ideas de posibilidad y efectividad. La posibilidad, o sea el contrato 
de transferencia, fue llamada causa remota; y el medio efectivo de concretar 
la transmisión, fue llamado causa próxima. A la causa remota se le llamó, a su 
vez, título de adquisición, y a la causa próxima se le llamó modo de adquirir. 
Todo esto permite pensar que la constitución de la propiedad que se opera en 
virtud de la aplicación del artículo 949 del Código civil, desde que no puede 
tener efecto por sí sola, ya que requiere la previa creación, por acto distinto, 
de la obligación de transferir la propiedad del bien inmueble determinado, 
constituye, en realidad, la causa próxima de la transferencia, o sea el modo 
legal de adquirir, siendo el contrato de transferencia la causa remota de ésta, 
o sea el título de adquisición.
Cabe, en consecuencia, opinar que el Código civil de 1984 admite, tanto para 
la transferencia de la propiedad de bienes muebles determinados como la de 
inmuebles determinados, la teoría del título y el modo, entendida en su concep
ción moderna de distinguir entre la posibilidad (causa remota) y la efectividad 
(causa próxima), a diferencia del sistema de la unidad del contrato, según el 
cual el contrato de compraventa es, por sí mismo, traslativo de dominio, de 
tal manera que un solo acto conjuga la posibilidad y la efectividad. 
Entendido así el artículo 949 del Código civil es jurídicamente posible que, 
por ejemplo, el contrato de compraventa cree la obligación de transferir la 
propiedad de un bien inmueble determinado sin ir más allá. Esto se comprende 
fácilmente si la obligación está sujeta a un plazo suspensivo (Albaladejo ad
mite que la condición puede alcanzar a una cláusula singular del contrato de 
manera que se quiere en parte puramente y en parte bajo condición; Galgano, 
por su lado, afirma que la autonomía contractual permite someter a condición 
suspensiva alguna cláusula y no otras y, en particular, la obligación de una 
parte y no la obligación de la otra, eventualidades en las cuales la obligación 
existirá, pero no producirá efecto alguno hasta el cumplimiento de la condición 
o el vencimiento del plazo.
Sólo si la obligación de transferir la propiedad es exigióle, esta obligación 
producirá el efecto de hacer al comprador propietario del bien, pero no por 
razón del contrato de compraventa, que sigue en su limitado rol de creador 
de una relación obligacional, sino por efecto del artículo 949 del Código civil, 
que convertirá al comprador (acreedor de la obligación) en propietario. 
Podrá objetarse que en virtud del artículo 949 la creación de la obligación de 
enajenar un inmueble determinado y el efecto de hacer al acreedor propieta
rio de él se producen sin solución de continuidad, de tal manera que ambos
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eventos se identifican dando lugar a que la celebración del contrato produzca 
directamente la adquisición de la propiedad.
Empero, debe tenerse presente que la simultaneidad de esos dos eventos no 
significa su identificación sino simplemente su ocurrencia sucesiva, desde 
que son perfectamente separables. Algo similar ocurre en un contrato de 
transferencia de un bien mueble de ejecución inmediata, en el cual no obs
tante no existir solución de continuidad entre la celebración del contrato y 
la adquisición de la propiedad por el adquiriente en virtud de la entrega del 
bien, es evidente que la propiedad se adquiere por razón de la entrega y no 
de la celebración del contrato, pudiendo distinguirse perfectamente entre el 
título de adquisición y el modo de adquirir, 

f. Lo anteriormente expuesto no significa que no se pueda transferir conven
cionalmente la propiedad u otro derecho real.
Siendo la convención (género del contrato) un acuerdo de voluntades desti
nado a crear, modificar o extinguir cualquier vínculo jurídico, sea cual fuere 
la naturaleza de éste, no existe inconveniente conceptual alguno para que una 
convención tenga efectos reales.
Sin embargo, tratándose de la transferencia de la propiedad de un inmueble efec
tuada mediante una convención, no sería de aplicación el artículo 949 del Código 
civil, desde que éste requiere la existencia de una obligación de enajenar el bien, 
lo que no ocurriría en el caso de la convención, que transferiría directamente la 
propiedad del inmueble sin crear, previamente, la obligación de hacerlo.
Por estas razones considero que el sistema peruano de transmisión de la pro

piedad de todos los bienes determinados, sean mueble o inmuebles, es la teoría 
del título y el modo, que requiere la indispensable conjunción de un acuerdo de 
voluntades orientado a transferir la propiedad y de un medio que permita lograrlo. 
En el caso de los bienes muebles determinados, el título está constituido por el 
respectivo contrato de transferencia y el modo por la tradición, en aplicación del 
artículo 947 del Código civil. En el caso de los bienes inmuebles determinados, el 
título está constituido por el respectivo contrato de transferencia y el modo por 
la aplicación del artículo 949 del Código civil.

En virtud de las mismas razones pienso que el contrato en general (inclui
dos los contratos de transferencia de la propiedad) tiene efectos exclusivamente 
obligacionales, esto es, se limita a crear una relación jurídica compuesta de obli
gaciones, y no puede, por sí solo, tener efectos reales, pues para ello se requiere 
adicionalmente un modo de constituir el derecho.

Es de interés señalar que la Comisión especial encargada de elaborar el Antepro
yecto de Ley de Reforma del Código Civil creada por la Ley N.° 26394 —en adelante 
llamada "la Comisión Especial" — ha propuesto volver a la clasificación de bienes 
registrados y no registrados para sustituir a la de bienes inmuebles y muebles y 
suprimir el actual artículo 949 del Código civil, con lo cual se soluciona el grave 
problema creado por este último artículo.

Otra observación que se ha formulado es que algunos derechos reales, es
pecialmente los de garantía, pueden constituirse mediante contratos, por lo cual 
estos contratos tendrían efectos reales.
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Pienso que el contrato de prenda, por ejemplo, es el título del derecho de 
prenda, pero que este derecho no se constituye mediante el contrato sino mediante 
la entrega del bien al acreedor. Algo similar ocurre en la anticresis, en la cual el 
contrato celebrado por escritura pública es el título del derecho de anticresis, el 
cual se constituye no por el contrato sino en virtud de la entrega del inmueble.

En ambos casos el título es un contrato obligacional, que obliga al deudor a 
entregar el bien, de tal manera que estos contratos no producen efectos reales*12̂

{,2) La sencillez de ese planteamiento viene a complicarse, sin embargo, por el tratamiento que da el 
Código civil a la hipoteca voluntaria. Según el artículo 1097, por la hipoteca se afecta un inmueble 
en garantía del cumplimiento de cualquier obligación propia o de un tercero, agregando el artículo 
1098 que la hipoteca se constituye por escritura pública, salvo disposición diferente de la ley. 
Resulta, pues, que de acuerdo con estos artículos la hipoteca, o sea el derecho real de afectar 
un inmueble en garantía del cumplimiento de cualquier obligación, se constituye por escritura 
pública, la cual, en el caso de la hipoteca voluntaria, sería (tratándose de hipoteca constituida por 
acto plurílatera!) el convenio de hipoteca. Estamos en presencia, por lo tanto, de un convenio que 
produce efectos reales.
Podría observarse que el artículo 1099, al señalar cuáles son los requisitos para la validez de la 
hipoteca, entre los cuales se encuentra la inscripción en el registro de la propiedad inmueble, 
está disponiendo que para la constitución del derecho real se requiere, además, el cumplimiento 
de dichos requisitos, con lo cual el convenio de hipoteca no sería, por sí solo, constitutivo del 
gravamen.
Sin embargo, como según la teoría del acto jurídico adoptada por el Código civil peruano la inva
lidez legal (no me refiero a la invalidez jurídica, entendida como una categoría general de negocio 
jurídico inexistente o viciado) no está sancionada, de por sí, con la nulidad ni con la anulación, 
la falta de alguno de los requisitos señalados en el artículo 1099 no determina, en realidad, la 
invalidez jurídica de la hipoteca, sino sólo su ineficacia.
En efecto, los únicos actos inválidos jurídicamente son los nulos y los anulabíes. Los artículos 219 
y 221 del Código civil, que enumeran taxativamente los actos nulos y anulabíes, de tal manera que 
no pueden haber otras causales de nulidad que las indicadas en dichos artículos52, no sancionan 
con nulidad la falta de los requisitos necesarios para la validez de la hipoteca, por lo cual ello no 
causa su invalidez jurídica o nulidad (obsérvese que no obstante que el artículo 140 del Código 
civil establece que para la validez (legal) del acto jurídico se requiere: agente capaz, objeto física 
y jurídicamente posible, fin lícito y observancia de la forma prescrita por la ley bajo sanción de 
nulidad, esto no significa que la falta de estos requisitos determine, por sí sola, la nulidad del acto, 
pues para ello ha sido necesario que los incisos 2 ,3 ,4  y 6 del artículo 219 sancionen la omisión 
con nulidad).
Lohmann53 ha dicho, con razón, que "la invalidez es una noción abstracta (ausencia de valor 
jurídico) que no se concreta por sí misma; no tiene per se  consecuencias como no sea a través de 
la nulidad".
Por principio, los actos jurídicos se realizan para que tengan el efecto jurídico querido por el agen
te. Empero, por determinadas razones dichos actos no producen los efectos que les son propios. 
Entonces se Ies califica de ineficaces.
La ineficacia de un acto jurídico puede provenir de dos causas: 1) de la invalidez jurídica del 
acto; y 2) de causas externas a un acto válido. AI primer caso se le llama ineficacia "estructural" 
o "intrínseca" y al segundo ineficacia "funcional" o "extrínseca".
En consecuencia, cuando el Código civil peruano exige un requisito para la validez (legal) de un 
acto y no sanciona con nulidad o anulación la falta del requisito, no está, en realidad, declarando 
que el acto es inválido jurídicamente (desde que no es nulo ni anulable) cuando no se cumple el 
requisito, sino que el acto es ineficaz funcionalmente. Se trata, en realidad, de un mal empleo de 
ios términos.
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En lo que se refiere al derecho real de usufructo, es cierto que el artículo 
1000 del Código civil dispone que se puede constituir por contrato o acto jurídico 
unilateral

Pienso, sin embargo, que en este artículo existe una falla técnica legislativa, 
pues se utiliza la palabra "contrato", no con los alcances limitados que tiene según 
los artículos 1351 y 1402 del Código civil (creación de relaciones obligacionales), 
sino como equivalente a acto jurídico plurilateral, por lo cual hubiera sido más 
propio hacer referencia a la "convención" que, por la amplitud de su contenido, 
es apta para crear derechos reales.

Puede afirmarse, por lo tanto, que la relación jurídica a que se refiere el artículo 
1351 del Código civil es una relación subjetiva, o sea una relación entre dos o más 
personas. Como la relación jurídica es el género de otras relaciones (obligacional, 
familiar, sucesoria, etc.), si no fuera por la nota de patrimonialidad de la que 
también habla el artículo 1351, de lo cual se tratará enseguida, habría que pensar 
que el contrato es apto para crear cualquier relación jurídica entre personas, o sea 
tanto en el Derecho de obligaciones, como en el de personas, el de familia y el de 
sucesiones.

Antes de abandonar el tema de la relación jurídica resulta oportuno tratar 
sobre si mediante un contrato puede crearse una persona jurídica. Aun cuando 
no falta quien así lo afirme54, pienso, siguiendo a S acco55, que el contrato no puede 
crear sujetos. El contrato de sociedad, por ejemplo, obliga a las partes a aportar 
bienes o servicios para el ejercicio en común de una actividad económica, con el 
fin de repartirse las utilidades, pero la personalidad jurídica de la sociedad se la 
otorga la ley, cuando ocurre la inscripción del contrato social. El nacimiento del 
nuevo sujeto es una consecuencia legal ulterior de la relación creada por las partes.

La patrimonialidad
Dado que, como se ha visto, la relación jurídica tiene carácter genérico, 

comprende dentro de sí varias relaciones especiales entre personas, como son las 
obligacionales, familiares, de cortesía, etc. Para precisar el ámbito del contrato, el 
artículo 1351 del Código civil señala que la relación jurídica creada por éste debe 
ser patrimonial. ¿Qué significado y alcances tiene el que la relación jurídica sea 
patrimonial?

No encuentro realmente mejores palabras que las de Díbz-Picazo56 para con
testar esta pregunta. "Una relación jurídica es patrimonial, dice didácticamente 
este autor, cuando versa sobre bienes o intereses que posean una naturaleza eco
nómica. Los bienes y los intereses poseen naturaleza económica cuando pueden 
ser objeto de valoración. Esta valoración debe medirse de una manera objetiva, es 
decir, con independencia de cuál sea la postura o actitud del sujeto con respecto

En estas condiciones, la hipoteca voluntaria que no reúne alguno de los requisitos exigidos por 
el artículo 1099 es in eficaz , por lo cual no llega a constituir el derecho real. Debe tenerse presente, 
por otro lado, que el convenio de constitución de hipoteca no es un contrato sino una convención, 
porque el contrato sólo puede crear obligaciones, no constituir derechos reales.
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a los bienes en cuestión. Así, por ejemplo, aun cuando el interés del sujeto res
pecto del bien sea puramente sentimental o de afección, la relación jurídica será 
patrimonial siempre que el bien sobre el que recaiga, objetivamente considerado, 
posea valor económico".

No ha sido pacifica la elaboración doctrinaría para llegar a la posición antes 
descrita. Cuentan E spín57, H ernández G il55 y el propio D íez-P icazo6S que los juristas 
pertenecientes a la escuela histórica sostuvieron que el Derecho romano exigía el 
carácter pecuniario de la prestación e inclusive la patrimonialidad del interés del 
deudor. Fueron W índscheid e Ihering quienes en el siglo XIX afirmaron que el inte
rés del acreedor en la obligación puede tener una naturaleza moral o afectiva y no 
necesariamente patrimonial. Frente a estas tesis contrapuestas, S cialoja distinguió 
entre el interés del acreedor y la prestación en sí misma, indicando que el primero 
podía ser no económico, mientras que la segunda debía tener necesariamente un 
contenido patrimonial. Dice E spín que de esta suerte se concilla la protección de 
cualquier interés del acreedor, con tal que sea merecedor de tutela, y la necesidad 
de poder valorar económicamente la prestación para que, en caso de incumpli
miento, pueda sancionarse mediante la compensación o equivalencia económica 
en favor del acreedor, que de otro modo tendría un derecho ilusorio, nojurídico*13*.

La posición de S cialoja ha recibido la consagración legislativa del Código civil 
italiano, cuyo artículo 1174 dispone que la prestación que constituye objeto de la 
obligación debe ser susceptible de valoración económica y debe corresponder a 
un interés, aun cuando no sea patrimonial, del acreedor. Una disposición similar 
está contenida en el artículo 292 del Código civil de Bolivia.

Según este planteamiento, una relación jurídica (entre dos o más personas) es 
patrimonial cuando la prestación, o sea la conducta del deudor, que consiste en 
un dar, en un hacer o en un no hacer, puede ser objeto de valoración económica 
(tenga, como se dice, un precio de mercado), independientemente de que el interés 
del acreedor en obtener la prestación tenga o no carácter económico (puede ser 
tanto pecuniario como cultural, científico o moral).

Se dice que la valoración de la prestación es necesaria para permitir que en caso 
de inejecución, si no puede lograrse el cumplimiento forzado, sea posible hacerla 
efectiva por equivalencia sobre el patrimonio del deudor mediante la acción de ' 
indemnización de daños y perjuicios. Se sustituye así la antigua sujeción romanista 
de la persona del deudor al cumplimiento de su obligación por la responsabilidad 
patrimonial que él asume.

Es por esto que aun una prestación que no sea valorable económicamente 
podría ser materia de una relación jurídica patrimonial, cuando se le da un valor 
sustitutorio, como ocurriría en el caso de que se pacte una contraprestación o que 
mediante una cláusula penal se valorice la inejecución de la prestación*14*. Algo

(13) Debe advertirse que Hernández Gtl no participa del planteamiento de Espín y Díez-Picazo, pues 
considera que una prestación no susceptible de valoración económica o patrimonial puede integrar 
perfectamente el objeto de las obligaciones y producir consecuencias jurídicas.

<14) Esta posición está avalada por la Relación del Guardasellos al Código civil italiano, que al res
pecto dice: "La posibilidad de valoración económica no existe solamente si la prestación tiene
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similar ocurre en el caso del daño moral,, para el cual, tanto en el campo de la 
responsabilidad contractual, que es el que nos interesa, como en el de la respon
sabilidad extracontractual, el Código civil peruano contempla la posibilidad de  
su resarcimiento económico.

Se ha visto que lo que determina la patrimonialidad de la relación jurídica es 
la valoración económica de la prestación. Dado que la prestación es, en realidad, el 
contenido de la obligación, la relación jurídica patrimonial creada por el contrato 
es una relación obligacional.

El requisito de la patrimonialidad de la relación jurídica excluye del campo del 
contrato todo acto jurídico relativo a relaciones personales o familiares, diferentes 
de las obligacionales. En estas relaciones no existen obligaciones, pues la obligación 
para serlo debe tener como contenido una prestación valorable económicamente, 
sino " deberes", que obligan —en  el sentido lato de la palabra— a quien los ha 
asumido, pero que no pueden ser realizados por equivalencia sobre el patrimonio 
del deudor61. Generalmente, para estos deberes de carácter jurídico, que no tienen 
contenido patrimonial, existen sanciones diversas impuestas legalmente62.

Completando el concepto de relación jurídica con la nota de la patrimo
nialidad, puede llegarse a la conclusión que el contrato, según la definición del 
artículo 1351 del Código civil, es un acuerdo destinado a crear (regular, modificar 
o extinguir) relaciones obligacionales> esto es propias del Derecho de obligaciones.

Quizá toda esta construcción jurídica hubiera sido innecesaria si se hubiera 
conservado en el artículo 1351 la expresión "obligaciones de carácter patrimonial" 
utilizada en el artículo 1370 del primer Proyecto.

El acuerdo para crear (regular, modificar o extinguir) relaciones jurídicas 
extrapatrimoniales no es un contrato, sino una convención, que crea deberes, pero 
no obligaciones, a la cual no le son aplicables las reglas de la teoría general del 
contrato, sino las de la teoría general del acto jurídico.

un valor patrimonial intrínseco, sino también cuando la recibe de reflejo de la naturaleza de la 
contraprestación o de una valoración hecha por las partes, como en el caso que se conviene una 
cláusula penal".
G iorgiani objeta esta última solución distinguiendo agudamente entre la patrimonialidad de la 
prestación y la juridicidad de la obligación. Según él, la patrimonialidad de la prestación es de 
carácter objetivo, es o no valorable en dinero, independientemente de la patrimonialidad de la 
contraprestación o de la cláusula penal, las cuales no transforman la prestación no patrimonial 
en patrimonial, sino que transforman más bien la obligación no jurídica en jurídica.
Pienso que G iorgiani® tiene razón en lo que se refiere a que, según el artículo 1174 del Código 
civil italiano, la prestación debe ser de por sí patrimonial, y que esto no puede ser sustituido por 
el carácter patrimonial de la cláusula penal. Sin embargo, en el campo del contrato, en el cual hay 
generalmente prestaciones a cargo'de cada parte, bastaría que alguna de ellas fuera patrimonial 
para que la relación jurídica creada por el contrato tuviera tal carácter. Sólo en el caso que nin
guna prestación fuera patrimonial (por ejemplo, no tocar el violín a cambio de una invitación a 
pasear), pese a que para la inejecución de una o varias de ellas se conviniera una cláusula penal, 
estaríamos en presencia de una convención creadora de deberes, aun cuando el incumplimiento 
de estos deberes obligaría al pago de la penalidad constitutiva de la cláusula penal.
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De igual manera/ el acuerdo atípico para crear o transferir un derecho real 
(supóngase que dos personas convienen en que una de ellas transfiera —no se 
obligue a transferir— a la otra la propiedad de un bien)/ si bien tiene contenido 
patrimonial/ tampoco es un contrato porque no recae en una relación jurídica. Se 
trataría de una convención con efectos reales/ lo cual sería perfectamente lícito y 
posible por cuanto nada impide jurídicamente que, por aplicación del principio 
de la autonomía privada/ un acuerdo de voluntades tenga dichos efectos/ lo cual 
no va contra la naturaleza de este acuerdo, pues ello ocurre legítimamente en los 
ordenamientos legales francés e italiano.

Las capitulaciones matrimoniales
Los dos grandes actos jurídicos bilaterales del Derecho de familia son el 

matrimonio y la adopción/ especialmente el primero/ por su mayor importancia 
y trascendencia.

Ambos actos/ como dice G iorgi63, son de naturaleza mixta: en parte pertenecen 
al estado de la persona/ en parte al patrimonio. Pero el rol que juegan estos dos 
elementos es diferente pues la finalidad de dichos actos es esencialmente crear 
una relación jurídica que recae sobre el estado de las personas que intervienen en 
ellos/ constituyendo el elemento patrimonial algo secundario o adjetivo.

Esto determina que ni el matrimonio ni la adopción sean contratos, por lo 
cual no les son aplicables las reglas referentes a los contratos.

Sin embargo, tratándose del matrimonio/ el artículo 295 del Código civil es
tablece que antes de la celebración del matrimonio/ los futuros cónyuges pueden 
optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separación 
de patrimonios. El artículo 296 del mismo Código agrega que durante el matri
monio/ los cónyuges pueden sustituir un régimen por el otro.

Estos convenios/ conocidos por la doctrina con el nombre de "capitulaciones 
matrimoniales"/ tienen un contenido exclusivamente patrimonial/ pues/ sin alterar 
las relaciones matrimoniales de los cónyuges (el vínculo matrimonial y los deberes 
de los cónyuges permanecen incólumes)/ establecen reglas sobre la propiedad/ la 
administración y la disposición de los bienes de los cónyuges. Debe observarse 
que las capitulaciones matrimoniales no crean ni transfieren derechos reales, sino 
constituyen relaciones obligacionales.

Supóngase, por ejemplo, que mediante una capitulación matrimonial los 
cónyuges convienen en sustituir el régimen inicial de sociedad de gananciales por 
el régimen de separación de bienes y, en tal virtud, acuerdan que determinados 
bienes muebles que tengan la calidad de gananciales se adjudiquen a uno de los 
cónyuges. Pues bien, la capitulación matrimonial constituirá simplemente el título 
de la adquisición, pero para la transferencia de la propiedad de dichos bienes se 
requerirá su tradición, de conformidad con el artículo 947 del Código civil.

En estas condiciones, las capitulaciones matrimoniales tienen la condición legal 
de contratos, por ser acuerdos de voluntad destinados a crear (regular, modificar 
o extinguir) entre los cónyuges relaciones jurídicas patrimoniales, de tal manera 
que les son aplicables las reglas de la teoría general del contrato.
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7. CONTRATACIÓN ENTRE CÓNYUGES

Se acaba de ver que el Código civil de 1984 permite las capitulaciones ma
trimoniales durante la vigencia del matrimonio/ que vienen a ser, en realidad, 
contratos entre cónyuges.

Cabe preguntarse: ¿pueden los cónyuges celebrar entre sí otros contratos?*15*
Iniciado el proceso de elaboración del que es ahora el Código civil de 1984, 

el artículo 25 de la Ponencia original dispuso que la ley señalará en qué casos está 
prohibida la contratación entre cónyuges.

La Exposición de Motivos de este artículo decía que él contenía la prohibición 
de contratar entre cónyuges y tenía como fundamento la necesidad de impedir 
que se violen las expectativas de los herederos legitimarios, pero con la salvedad 
de que sólo funcionaba en aquellos casos en que la ley lo prohibía expresamente.

En realidad, se estaba consagrando la libertad de contratación entre cónyuges, 
pues en la medida en que una ley no lo prohibiera expresamente para determinados 
casos, los cónyuges podían contratar libremente entre sí.

Según el artículo 16 de la primera Ponencia sustitutoria, la contratación entre 
cónyuges sólo estará prohibida en los casos especialmente señalados por la ley. 
Iguales disposiciones estaban contenidas en la segunda, tercera y cuarta Ponencias 
sustitutorias.

En la Exposición de Motivos del pertinente artículo de la cuarta Ponencia sus
titutoria (artículo 9) se expresó que se mantenía la prohibición de contratar entre 
cónyuges, pero indicando que la libertad es la regla y el impedimento la excepción.

El artículo 9 de la quinta Ponencia sustitutoria sólo agregó las palabras "o 
limitada", después de la palabra "prohibida".

El Anteproyecto mantuvo esta fórmula (artículo 9). En la respectiva Exposición 
de Motivos se indicó que el fundamento de este dispositivo estaba en el hecho 
real de la igualdad jurídica de la mujer y el hombre; en la posibilidad de que se 
establezcan en el futuro regímenes convencionales mediante las capitulaciones 
que son verdaderos contratos; y en que la posibilidad del abuso y del fraude 
importaría sospechar a priori el dolo en estos contratos, siendo así que el dolo no 
se presume. Lo expuesto había conducido al autor del Anteproyecto a modificar 
sustancialmente el régimen que existía en el artículo 1339 del Código civil de 1936, 
con lo que, por otro lado, se adaptaba a situaciones reales, como son las donaciones 
manuales entre cónyuges.

El primer Proyecto varió radicalmente esta situación estableciendo en su 
artículo 1378 que la contratación entre cónyuges sólo está permitida en los casos 
específicamente señalados por la ley. Se había dado un giro de 180 grados.

Como se sabe, el primer Proyecto no tiene Exposición de Motivos, de tal ma
nera que no se conocen las razones del cambio. La única información que tengo es 
un memorándum dirigido al doctor Jack B ígio  C hrem  (Coordinador de la redacción

El tema ha sido tratado con carácter teórico en otro trabajo64, en el cual opiné que debía permitirse 
ía contratación entre cónyuges. Recuérdese que el artículo 1339 del Código civil de 1936, tal como 
fue modificado por la Ley M.° 9013, durante cuya vigencia se escribió dicho trabajo, prohibía 
contratar entre cónyuges, salvo para el otorgamiento de poderes.
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del primer Proyecto) el 3 de junio de 1981, en el cual se indica que la modificación 
de criterio sobre la contratación entre cónyuges se había hecho a última hora(16\ 

Entiendo, aunque no estoy seguro, que antes de elaborar definitivamente el 
segundo Proyecto, la Comisión Revisora, con audiencia de algunos miembros de 
la Comisión Reformadora, actualizó el primer Proyecto. En esta actualización el 
artículo 1378 del primer Proyecto figura, a sugerencia del doctor Max A rias S chreí- 
ber, con el siguiente texto: "Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí 
respecto de sus bienes comunes, salvo disposición distinta de la ley".

A rias S chreíber justificó su sugerencia en las razones que sintéticamente se 
exponen a continuación:

No existe inconveniente para que los cónyuges con patrimonios separados 
puedan celebrar entre sí toda dase de contratos.
Tampoco existe prohibición de contratar cuando no esté de por medio el 
patrimonio.
Cuando está formada la sociedad de gananciales, para contratar entre los 
cónyuges se requiere autorización de la ley.
Recogiendo y reformulando estas razones, el segundo Proyecto no consignó 

disposición alguna sobre la contratación entre cónyuges en la Sección Primera 
(Contratos en general) del Libro VII (Fuentes de las obligaciones), limitándose 
a disponer en el artículo 312, ubicado en el Título III (Régimen patrimonial del 
matrimonio) de la Sección Primera (Sociedad conyugal) del Libro III (Derecho de 
familia), que los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de los 
bienes de la sociedad.

El artículo 312 del Código civil recoge textualmente esta disposición.
De acuerdo con este desarrollo, debe considerarse que el Código civil de 

1984, plasmando el principio de la libertad de contratar que lo informa, permite 
la contratación entre cónyuges, sin más limitación que los contratos sobre bienes 
de la sociedad de gananciales.

Conviene aclarar el concepto de bienes de la sociedad de gananciales.
La denominación de sociedad de gananciales es, en opinión de C ornejo 

C hávez65, equívoca, ya que sólo existen dos regímenes de gananciales: el de co
munidad y el de participación, siendo ésta la razón por la cual dicho autor utilizó 
en su Anteproyecto la denominación de comunidad de gananciales y no la de 
sociedad de gananciales.

(16í En un artículo publicado en el diario "El Comercio" el 26 de julio de 1982, Max Arias Schreíber, 
refiriéndose a la parte general de los Contratos en el primer Proyecto dice que a diferencia de 
lo que sucede en la actualidad (Código civil de 1936), se permite la contratación entre cónyuges 
(artículo 1378) en los casos autorizados por la ley. "Debo aclarar, agrega, que en esté tema primi
tivamente fui más lejos, consagrando el principio de que los cónyuges pueden contratar entre sí, 
salvo prohibición expresa. El Proyecto no ha querido llegar a este extremo, en previsión de que 
se podrían vulnerar intereses familiares y de los acreedores. Declaro, empero, que he vuelto a mi 
posición original y concretamente creo que, como regla general, ios cónyuges deben ser libres de 
celebrar contratos entre ellos, pues el dolo no se presume y el Código ofrece correctivos en caso 
de abusos".
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E checopak G arcía66, no obstante que escribió su obra durante el régimen del 
Código civil de 1936, cuyo artículo 176 establecía que por la celebración del ma
trimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad en que pueden haber 
bienes propios y bienes comunes, dice que la comunidad de bienes que se establece 
entre los esposos es una institución autónoma y válida por sí sola, que no puede 
ser asimilada a la sociedad civil — por la ausencia de afeciio societatís y de espíritu 
de lucro—, al condominio —porque no hay partes alícuotas, no administra cada 
cual una parte alícuota ni puede enajenar su parte proporcional por separado—, ni 
es una persona jurídica nueva —por cuanto no hay ley ni razón moral ni jurídica 
que autorice la creación de un ser ficticio.

A esta institución autónoma y válida por sí sola de que habla E checopar el 
Código civil de 1984 la llama "sociedad de gananciales" y, sin concederle per
sonalidad jurídica, le reconoce un patrimonio constituido por los denominados 
"bienes sociales" (artículos 301 y 310), que no son bienes comunes (en el sentido 
de pertenecer a ambos cónyuges).

Los bienes sociales nacen sólo cuando se ha formado la llamada sociedad de 
gananciales y terminan con el fenecimiento de ella. No hay bienes sociales antes 
de que se constituya la sociedad ni después que ella concluya. Al fenecer la socie
dad, los bienes sociales dejan de serlo por quedar sin titular, y sólo conservan su 
condición legal los bienes propios de cada cónyuge.

Existen, pues, tres momentos bien marcados en el proceso de existencia, di
solución y liquidación del régimen de sociedad de gananciales:
a) Un primer momento, que es el de vigencia del régimen, donde coexisten los 

bienes propios de cada cónyuge con los bienes sociales pertenecientes a la 
sociedad de gananciales (entidad autónoma y con vida propia).

b) Un segundo momento, que se inicia con el fenecimiento del régimen, donde 
sólo existen los bienes propios de cada uno de los cónyuges. Los bienes sociales 
han desaparecido para dar lugar al caudal común destinado al pago de las 
cargas y obligaciones de la sociedad y de los bienes propios de los cónyuges.

c) . Un tercer momento, que es el de liquidación del régimen de sociedad de
gananciales, donde, después de hechos los pagos a que se refiere el punto b) 
que precede, surgen los gananciales, que pertenecen en condominio al marido 
y a la mujer y que deben partirse entre ellos.
Cabe que durante la vigencia del régimen de sociedad de gananciales hayan 

existido bienes sociales y que al liquidarse dicho régimen no existan gananciales. 
Ello ocurrirá siempre que el pago de los bienes propios y de las deudas de la 
sociedad en favor de terceros o de los cónyuges determine el agotamiento del 
activo de la sociedad.

Dentro de este enfoque, no habría inconveniente conceptual alguno para que 
durante el régimen de sociedad de gananciales los cónyuges pudieran contratar 
entre sí, respecto de sus bienes propios, que forman parte de sus respectivos pa
trimonios y que, en cambio, no les sea posible contratar entre sí sobre los bienes 
sociales, que forman parte de un patrimonio separado, cuyo titular es la institución 
autónoma impropiamente llamada sociedad de gananciales.
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Cuando, por disolución de la sociedad debido a su sustitución por el régimen 
de separación de patrimonios o el de separación de cuerpos, desaparecen los bie
nes sociales y surgen los gananciales, será posible a los cónyuges contratar entre 
sí sobre los gananciales, que se habrán convertido en bienes poseídos en común 
antes de la liquidación de la sociedad y en bienes propios después de la partición.

Tomando todo esto en consideración, pienso que si en el régimen de sociedad 
de gananciales pueden haber bienes propios de cada cónyuge y bienes de la socie
dad, no cabe la hipótesis de que los cónyuges contraten entre sí sobre los bienes de 
la sociedad, pues tales bienes no les pertenecen (no son bienes comunes) sino que 
corresponden a esa institución autónoma que es la sociedad de gananciales. Sólo 
cuando fenece la sociedad por cambio al régimen de separación de patrimonios o 
al de separación de cuerpos y surgen los gananciales, es que se da un condominio 
de los cónyuges sobre los bienes que constituyen estos gananciales y, consiguien
temente, la posibilidad de contratar sobre ellos.

Resulta así que, en puridad de principios, el artículo 312 del Código civil es 
inaplicable por prever una hipótesis que no existe.

Esto llevaría a considerar que en el Código civil de 1984 se admite una libertad 
absoluta de contratar entre cónyuges. Sin embargo, esto no es rigurosamente exacto 
pues, como se verá más adelante, existe un caso en que se presenta la prohibición 
de tal contratación.

Como tema paralelo surge el problema relacionado con la naturaleza del 
acuerdo celebrado entre ambos cónyuges, durante la vigencia de la sociedad de 
gananciales, para enajenar o gravar en favor de un tercero un bien social.

Según la opinión de algunos autores que siguen la teoría del negocio jurídico, 
este acuerdo no sería un contrato, sino un acto complejo porque los intereses de 
las partes no serían opuestos y buscarían una finalidad común.

Pienso, por las razones expuestas en la página 16, que se trataría de un con
trato, pues sería el resultado de un acuerdo entre dos sujetos con intereses iguales 
para crear entre sí una relación jurídica patrimonial. El carácter patrimonial de 
esta relación jurídica radicaría en el hecho de afectar el patrimonio de la sociedad 
de gananciales, con consecuencias para los cónyuges al liquidarse ésta.

Este contrato no estaría prohibido por cuanto los cónyuges no estarían contra
tando entre sí sobre los bienes sociales, sino poniéndose de acuerdo para contratar 
conjuntamente ambos posteriormente con un tercero sobre dichos bienes.

En la hipótesis que se tratara de un contrato de transferencia de un bien social, 
hecho con la participación de ambos cónyuges, en favor de uno de ellos, me siento 
un poco atrapado por la respuesta que acabo de dar en el párrafo anterior porque, 
al fin y al cabo, si no estamos en presencia de un contrato que ambos cónyuges 
celebran entre sí sobre los bienes sociales, sino de uno celebrado por la sociedad 
de gananciales, de un lado, y uno solo de los cónyuges, del otro lado, el contrato 
debería ser permitido, porque no se incurre en la prohibición del artículo 312.

Sin embargo, debe tenerse presente que la sociedad de gananciales, si bien 
tiene patrimonio, carece de personalidad jurídica distinta de la de los cónyuges 
que la forman, de tal manera que el contrato se celebraría, en realidad, entre ambos 
cónyuges, formando un solo centro de interés (como administradores y dispone
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dores del patrimonio social), y uno de ellos, formando otro centro de interés, con 
lo cual dicho contrato siempre lo celebrarían los cónyuges entre sí.

Además, creo que, si no fuera así, este acto vendría a constituir una manera de 
hacer indirectamente lo que la ley no permite a los cónyuges hacer directamente 
(contratar entre sí sobre los bienes sociales), ya que el resultado sería exactamente 
el mismo, o sea que un bien social podría convertirse, por efecto y en cumplimiento 
del contrato, en un bien propio de uno de los cónyuges. Se trataría, en realidad, 
de un acto en fraude a la ley, al cual debe negarse eficacia67.

La prohibición, pues, debe funcionar en este caso.
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Artículo 1352.~ Los contratos sepérfeccionan por el consentimiento de las partes, 
excepto aquéllos que, además, deben observar la forma señalada por la ley bajo sanción 
de nulidad.

Sumario:
.1, Antecedentes de este artículo.
2. Perfeccionamiento del contrato.
3. Consentimiento.
4. Disentimiento.
5. El principio del consensualismo.
6. Los contratos solemnes.
7. La "consideration".
8. Supresión de los contratos reales.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La Ponencia original establecía en su artículo 2 que los contratos se perfec

cionan por el simple consentimiento de las partes, excepto aquéllos que deban 
revestir la forma señalada por la ley.

La primera Ponencia sustitutoria agregó la palabra "además", entre comas, 
después de "aquéllos que".

Este texto permaneció inalterado en las cuatro siguientes Ponencias sustitu
torias, en el Anteproyecto y en el primer Proyecto.

Tomando en consideración que el artículo 144 del segundo Proyecto establecía 
que cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, 
constituye sólo un medio de prueba de la existencia del acto, resulta que en el caso 
de la formalidad ad prdbationem la falta de ella no es óbice para que el contrato se 
perfeccione por el mero consentimiento, lo que determinó que la Comisión Revi- 
sora, a sugerencia de Max A rias S chreiber, agregara al final del artículo 1319 del 
mismo Proyecto la frase "bajo sanción de nulidad".

Además, suprimió la palabra "simple", referida al consentimiento, posible
mente por considerarla redundante, y cambió la palabra "revestir" por "observar".

El Código civil recogió inalteradamente esta redacción en su artículo 1352. 2

2. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
En el proceso de formación del contrato deben distinguirse, en puridad de 

doctrina, dos hechos distintos que, aunque generalmente coincidentes, tienen pe
culiaridad propia. Estos hechos son la conclusión y el perfeccionamiento, aunque 
debo confesar que inicialmente no percibí esta distinción.
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Conclusión del contrato es la concurrencia de las declaraciones de voluntad 
para formar una declaración conjunta de una voluntad común, o sea el consenti
miento. Desde el momento en que la aceptación recoge la declaración contenida 
en la oferta, haciéndola suya, y es conocida por el oferente, el contrato queda 
concluido*1*.

Perfeccionamiento del contrato es la oportunidad en que el contrato, ya con
cluido, produce sus efectos (es eficaz), o sea crea (regula, modifica o extingue) una 
relación jurídica obligacional.

Normalmente la conclu sión del contrato consensual lleva consigo el per
feccionamiento del mismo, porque no se necesita algo más para que el contrato 
produzca sus efectos.

Sin embargo, puede ocurrir que el contrato, como acto jurídico, esté someti
do a una condición suspensiva o a la determinación de su contenido (precio, por 
ejemplo) por un tercero. En estos casos, el contrato está concluido (celebrado), 
pues las partes han llegado a un consenso definitivo, siendo innecesario un nuevo 
acuerdo de voluntades, no obstante lo cual no es perfecto (completo), pues no ha 
dado lugar a lo que constituye su objeto, o sea producir el efecto de crear (regular, 
modificar o extinguir) obligaciones2.

Recuérdese que en el sistema de Derecho civil peruano, como en muchos otros 
sistemas jurídicos, la condición suspensiva es una modalidad del acto jurídico y 
no una de la relación jurídica creada por dicho acto, de tal manera que no es que 
el acto jurídico produzca efectos condicionados, sino que, pese a existir como acto, 
no produce efecto alguno hasta que no se  cumpla la condición. Algo similar ocurre 
cuando los efectos del acto están sometidos a una condictío juris, por ejemplo, la 
determinación hecha por un tercero.

En estas condiciones, si consideramos que la perfección de un contrato es el 
hecho (o momento) que determina la producción de sus consecuencias obligato
rias3, tendremos que llegar a la solución que no siempre basta el consentimiento 
para el perfeccionamiento de los contratos consensúales, sino que, en algunos 
casos, se requiere algo más: la obtención de sus efectos cuando éstos no son el 
resultado inmediato de su conclusión.

Comprendidos de esta manera la conclusión y el perfeccionamiento, quizá si 
el artículo 1352 del Código civil debe ser entendido en el sentido que el contrato 
queda concluido (no perfeccionado) por el consentimiento. Sin embargo, este 
distingo ha escapado a las fuentes de dicho dispositivo (artículo 1.258 del Código 
civil español y artículo 1625 del Código civil mexicano) que hablan riel perfeccio
namiento del contrato por el consentimiento.

Debe tenerse presente que, en cualquier hipótesis, ni la conclusión del con
trato ni el perfeccionamiento del mismo, en el caso que no coincidan, son actos 
jurídicos, pues son simplemente hechos en los cuales no interviene la voluntad. 
Basta que la aceptación llegue a conocimiento del oferente o que se cumpla la 
condición suspensiva, para que el contrato quede automáticamente concluido o

W Convierte advertir, a su vez, que no deben confundirse los términos "formación" y conclusión 
del contrato, pues éste es el evento final del procedimiento de aquél1.
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perfeccionado, aun contra la voluntad de las partes. La formación del contrato es, 
en realidad, un procedimiento5.

Surge la duda respecto a si es necesario que las partes conozcan que se han 
producido los efectos del contrato (por ejemplo, el cumplimiento de la condición 
suspensiva) para que éste se considere perfeccionado. T uhr6 sostiene que no.

Pienso que si el perfeccionamiento del contrato es lo que da lugar a que las 
partes queden obligadas por el mismo, lo cual acepta el propio T uhr,  se requiere 
que ambas sepan que esta situación se ha producido y que, en consecuencia, se 
ha formado (regulado, modificado o extinguido) la relación jurídica que es objeto 
del contrato. De otra manera se producirla la anomalía de que, por un lado, se 
requiere el conocimiento del hecho que da lugar a la conclusión del contrato (artí
culo 1373 del Código civil) y que, por otro lado, fuera innecesario el conocimiento 
del hecho que determina el perfeccionamiento del mismo. La obligación sólo debe 
ligar cuando las partes conozcan su existencia.

3. CONSENTIMIENTO

Según se ha visto, el artículo 1352 deí Código civil dice que los contratos se 
perfeccionan con el consentimiento de las partes.

¿Qué debe entenderse por consentimiento?
Pienso que nuestro Código civil considera que el consentimiento, siendo uno 

solo, hay que entenderlo de dos maneras distintas que, en realidad, son el fondo 
y la forma de un mismo fenómeno.

La primera manera de entender el consentimiento es dándole el carácter de 
coincidencia de voluntades declaradas, que responde a su origen etimológico 
(sentire-cum o cum-sentire), cuyo significado es sentir lo mismo.

La otra manera es considerándolo como la conformidad de la oferta con la 
aceptación.

Ambas maneras vienen a ser lo que en otro trabajo7 se ha llamado, respecti
vamente, los "lados" y los "extremos" del consentimiento.

El presente comentario que se está haciendo del artículo 1352 va a referirse 
al primer concepto del consentimiento, dejando el análisis del segundo concepto 
para cuando se haga el comentario del artículo 1373, que indica que el contrato 
queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptación es conocida por 
el oferente.

Obsérvese que dichos artículos (el 1352 y el 1373) dan a ambos conceptos 
el mismo efecto, o sea que, tanto mediante el uno como el otro, el contrato se 
perfecciona, lo cual pone de manifiesto que se trata de dos manifestaciones del 
mismo fenómeno.

Noción de consentimiento
Piensan algunos que el contrato, además de los requisitos señalados en el 

artículo 140 del Código civil, requiere el consentimiento. Esta afirmación, hecha 
sin explicación alguna, puede inducir a error.
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De acuerdo con el artículo 1 del Proyecto de la Comisión Reformadora sobre 
los Actos Jurídicos5, para la validez del acto jurídico se requiere capacidad, con- 
sentimiento, objeto física y jurídicamente posible, finalidad lícita y observancia 
de la forma prescrita con carácter necesario o que no esté prohibida por la ley.

Al formularse la observación de que el consentimiento no se da en los actos 
jurídicos unilaterales, en los cuales no existe concurso de dos o más declaraciones 
de voluntad, se planteó sustituir la expresión "consentimiento" por la de "decla
ración de voluntad", y así aparece en el artículo 1 del primer Proyecto, lo cual 
estaba perfectamente en caja, pues todo acto jurídico, sea unilateral o plurilateral, 
requiere de una declaración de voluntad (debe advertirse que rú el Proyecto de 
la Comisión Reformadora sobre los Actos Jurídicos ni el primer Proyecto tenían 
definición del acto jurídico).

Sin embargo, en el artículo 140 del segundo Proyecto se suprimió la dicción 
"declaración de voluntad" al enumerar los requisitos del acto jurídico, y de allí 
pasó la supresión del artículo 140 del Código civil, con lo cual se dio pie para 
pensar que la enumeración era incompleta tratándose de los contratos, pues éstos 
requieren necesariamente del consentimiento.

En realidad, se trata de un problema de técnica legislativa. Dado que el primer 
párrafo del artículo 140, tanto del segundo Proyecto como del Código civil, defi
ne el acto jurídico como la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, 
modificar o extinguir relaciones jurídicas, posiblemente se consideró innecesario 
mantener que uno de los requisitos del acto jurídico es la declaración de voluntad, 
pues se estaría considerando como requisito lo que constituye la esencia del acto 
jurídico. Ciertamente, todo acto jurídico, sea unilateral o plurilateral, necesita una 
declaración de voluntad, que, en el caso de los contratos, se produce mediante el 
consentimiento, de tal manera que el consentimiento no es un plus del contrate# 
con relación al acto jurídico, sino simplemente una manera propia de conformar 
el elemento esencial de todos los actos jurídicos, que es la declaración de volun
tad. Tal como dice R ísolia9, "la voluntad es consubstancial al acto jurídico; pero la 
voluntad en el contrato se llama consentimiento". Es más, el consentimiento no es 
privativo de los contratos, pues se requiere también para las demás convenciones.

Se ha dado a la expresión "consentimiento" significados distintos.
Consideran ciertos autores10-1111 que el consentimiento debe ser entendido en 

el sentido que es la declaración de voluntad de cada uno de los contratantes, o sea 
que hay dos o más consentimientos, y que la conjunción de estas declaraciones 
de voluntad, o consentimientos, es lo que da origen a la llamada declaración de 
voluntad común.

Esta opinión puede encontrar respaldo en el artículo 1.108 del Código Napo
león, que habla del consentimiento de la parte que se obliga.

En realidad, como bien dice M uñoz33, tal manera de entender el consentimiento 
da lugar a una confusión. La declaración de voluntad de una persona que con su 
conformidad da eficacia a un acto jurídico es un asentimiento (declaración unilate
ral). El acto jurídico existe antes del asentimiento, pero no es eficaz hasta que éste 
se produce. En realidad, el asentimiento es la declaración que da a conocer que su 
autor está de acuerdo con el acto jurídico de otra persona1# El consentimiento es
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algo distinto: el acto jurídico (contrato) no es creado por la declaración del oferente 
y que cobra eficacia en virtud de la aceptación, sino que el contrato no existe antes 
que se produzca el consentimiento, de tal manera que la aceptación de la oferta no 
es un asentimiento sino una de las dos declaraciones (o la declaración conjunta) 
que da lugar al consentimiento. En la medida que una de las partes simplemente 
asienta sin llegar a consentir con la otra parte, no se habrá formado el contrato.

Por ello, me permito discrepar de la afirmación de P laniol y R ipert35 en el 
sentido que la palabra consentimiento tiene una acepción según la cual designa 
el asentimiento dado por cada una de las partes a las condiciones del contrato 
proyectado, con la voluntad de hacerle producir efectos jurídicos.

Opinan otros36'17■18'n  cuya posición comparto, que el consentimiento es la 
integración de las voluntades de las partes para dar lugar a un acto jurídico imita- 
rio, de manera tal que el contrato es el resultado de esa integración. En la medida 
que las declaraciones de voluntad de cada parte conserven su individualidad y 
no lleguen a fusionarse, a convertirse en una declaración propia del contrato, no 
se habrá formado éste.

El problema que más ha suscitado la atención de los juristas con relación a 
la noción de consentimiento es si éste se forma mediante la unión de dos volun
tades declaradas que conservan su propia identidad, esto es que coincidentes en 
su contenido no se unifican entre ellas, o si, por el contrario, ambas voluntades se 
confunden en una sola, dando lugar a una voluntad común.

Quienes se adhieren al primer planteamiento20' 23' 22 consideran que cada 
parte conserva su voluntad propia y que lo que ocurre es, simplemente, que 
tales voluntades coinciden en lo que se refiere a la celebración del contrato, pero 
conservan su independencia y continúan siendo voluntades propias que quieren 
para sí cosas distintas*2*.

Dice M essineo23, quien es uno de los principales defensores de esta tesis, que 
para que exista acuerdo basta que las declaraciones de voluntad sean complemen
tarias (o, en lenguaje matemático, "homólogas"), esto es, que se correspondan 
entre sí, aunque cada parte quiera, además, un efecto ulterior que le es exclusivo. 
Se vincula así, dándole un carácter unitario, la voluntad de celebrar el contrato y 
la voluntad de obtener los efectos del mismo y, basándose en ello, se afirma que 
las voluntades de las partes buscan cosas distintas (los efectos).

Ya he manifestado en otro trabajo24 mi sincero desacuerdo con esta posición. 
Pienso, reiterando lo allí dicho con mayor detenimiento, que para que exista acuer
do de voluntades, o sea consentimiento, se requiere que las partes estén totalmente 
de acuerdo sobre la celebración del contrato en los términos del mismo (la menor

(2) Afirma Pacchionní26 que "el segundo requisito para la validez de todo contrato (el primero es la 
capacidad de contratar), es el consentimiento de los contratantes, el in ídem placitum  consensúe. 
Ocurre, en otros términos, que las partes contratantes, aun mirando cada una a realizar finalidad e 
intereses propios, se encuentran en desear la relación jurídica, que constituye el contenido esencial 
del contrato que quieren celebrar. El consentimiento, en suma, más que un verdadero y propio 
acuerdo de las partes en una sola voluntad, representa el punto de coincidencia, de yuxtaposición, 
y podría decirse también, con una imagen, que el contacto de dos corrientes distintas, genera la 
chispa contractual" (traducción Ubre).
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falta de acuerdo daría lugar a que no existiera consentimiento). Siguiendo la 
etimología de la palabra consentimiento, las partes deben tener al mismo tiempo 
idéntico sentimiento25. Siendo esto así, la voluntad de una de las partes es, en lo 
que se refiere a la celebración del contrato, exactamente igual a la de la otra parte 
y esta igualdad determina necesariamente que ambas voluntades, al no existir 
diferencia alguna entre ellas, se integren entre sí para formar una voluntad común.

Se requiere que esta voluntad común, que ya veremos debe ser declarada, 
esté orientada a la celebración del contrato.

Es posible, y así ocurre en la mayoría de los casos, que lo que una parte desea 
obtener mediante la celebración del contrato sea distinto a lo que la otra parte desea 
(en un contrato de compraventa, por ejemplo, el vendedor desea recibir el precio 
y el comprador desea adquirir la propiedad del bien), pero ambas partes deben 
estar absolutamente de acuerdo en que estos efectos los van a obtener mediante 
la celebración del contrato y, respecto de esto, sus voluntades deben coincidir to- 
talmente, sin desacuerdo alguno, lo que determina que surja esa voluntad común 
de la que he hablado en el párrafo anterior. G arrigues27, comentando precisamente 
la situación que se presenta en un contrato de compraventa, dice que "ambos con
tratantes coinciden en la misma finalidad: la conclusión del contrato propuesto. 
Al querer la misma cosa, su voluntad tiene el mismo contenido".

Debemos diferenciar muy claramente el contrato en sí de los efectos del mis
mo. El contrato es un acto jurídico completo, nada le falta como tal, que produce 
efectos jurídicos que están constituidos por la relación jurídica patrimonial creada 
(regulada, modificada o extinguida) por él. Esta relación jurídica (que no es un 
acto jurídico ni, por lo tanto, requiere acuerdo de voluntades) está compuesta por 
obligaciones a cargo de una o ambas partes, generalmente, en este último caso, 
distintas entre sí, que es lo que buscan las partes con la celebración del contrato^ 
La voluntad de querer celebrar el contrato es distinta de la voluntad de querer 
los efectos del mismo.

Confundir estas dos voluntades ha dado lugar a la equivocada posición de 
algunos autores que afirman que en los contratos unilaterales (con obligación a 
cargo de una sola de las partes) sólo es necesaria la adhesión del que se obliga, 
olvidándose que para la celebración del contrato unilateral (por ejemplo, uno de 
donación) se requiere el consentimiento del donante y donatario, no obstante que 
el único obligado es el donante. La voluntad de querer celebrar el contrato de do
nación es idéntica en el donante y en el donatario, no obstante que la voluntad del

Sobre el particular, dice Bianca2B que "el contrato se distingue respecto de la subyacente relación 
económica en cuanto es el título jurídico sobre el que la operación es fundada. El contrato, preci
samente, no es el cambio de bienes y servicios sino el acuerdo, tácito o explícito, mediante el cual 
los interesados deciden el negocio {económico) y en base al cual deben asegurarse cuáles son las 
prestaciones concernientes a las partes.
Debe excluirse, como he dicho, la idea de que el contrato sea una simple resultante de leyes eco
nómicas o la simple trasposición en términos jurídicos de un fenómeno económico".
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donante de quedar obligado por los efectos del contrato es distinta de la voluntad 
del donatario de recibir gratuitamente los efectos de la donación (4>.

Empero, como el contrato es el generador de la relación jurídica, de manera tal 
que si no hay contrato válido la relación jurídica no se produce, las partes deben 
celebrar el contrato y, para ello, deben ponerse totalmente de acuerdo sobre todos 
sus extremos (principales y accesorios), sin discrepancia alguna; deben querer 
exactamente lo mismo, esto es, que el contrato se celebre (aunque las obligaciones 
que emanen de él sean distintas), lo que determina que las voluntades de ambas 
sean iguales, o sea una voluntad común.

Tai voluntad común puede formarse bien sea concillando voluntades inicial- 
mente opuestas o bien constatando la existencia de voluntades iguales desde su 
formación, lo que en ambos casos dará lugar, a su vez, a la necesidad de exteriorizar 
el acuerdo de voluntades medíante una declaración conjunta (de ambas partes) 
de esa voluntad común.

Se verá más adelante, al comentar el artículo 1373 del Código civil, que la 
declaración conjunta a la que me acabo de referir está constituida por la acepta
ción del destinatario, quien haciendo suya la voluntad del oferente contenida en 
la oferta e identificándose con ella, lo declara así. Podría decirse que la aceptación 
absorbe la oferta, de manera tal que el aceptante al declarar su voluntad está 
declarando también que ella está unida a la voluntad del oferente, siendo éste el 
sentido que debe darse a la expresión "declaración conjunta". La oferta declara 
únicamente la voluntad del oferente; la aceptación declara la voluntad de ambos 
(oferente y aceptante).

Formación del consentimiento
En el subrubro "Noción del consentimiento" que precede se ha visto que 

el consentimiento supone la integración de las voluntades de las partes en una 
voluntad común.

Sin embargo, como la voluntad de cada parte es, a su vez, un fenómeno 
psicológico que ocurre dentro del fuero interno de ella, no es posible conocer 
su existencia sin un hecho que la haga salir de ese fuero, que la exteriorice, para 
que, de esta manera, pueda saberse cuál es esa voluntad. No estamos aún ante un 
problema de querer comunicar a terceros (voluntad de declarar) el sentido de la 
voluntad, sino de poder determinar la existencia de ella. La exteriorización de la 
voluntad intema no tiene otro objeto que fijar su sentido, de modo que pueda ser 
identificada o reconstruida en cualquier momento.

(í) Refiriéndose a la formación del contrato, Messinbo29 dice que los componentes del acuerdo, o sea, 
la oferta y la aceptación, son una y otra, declaraciones de voluntad, por lo cual hay que concluir 
que también el acuerdo de las partes no puede dejar de ser, a su vez, un acto de voluntad. 
Agrega que la declaración no se limita a ser un acto intelectivo, sino que es también un acto de 
voluntad. La declaración es un acto instrumental con relación a la voluntad, es un medio de evi
denciar, pero de evidenciar (...). Cualquier cosa, que especifique su contenido y le dé significado; 
sin esto, queda como un discurso comenzado, pero no conducido a término, que se pierde en el 
limbo de la confusión y constituye una manifestación lógicamente manca.
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Trataré de explicarme. La voluntad interna se forma mediante el concurso 
del discernimiento (aptitud de apreciar), la intención (querer lo que se sabe) y la 
libertad (falta de presión externa)30. Si nos quedamos allí el sujeto tendrá una vo
luntad pero nadie, sino él, lo sabrá. Esto no interesa al mundo del Derecho; daría 
lo mismo, en el fondo, que el sujeto no tuviera voluntad. Para que la voluntad 
adquiera significado jurídico se requiere que sea exteriorizada, a fin de que de 
esta manera puedan saber también los demás que el sujeto tiene una voluntad. 
Buen criterio adopta el Código civil argentino al indicar en su artículo 913 que 
"ningún hecho tendrá el carácter de voluntario sin un hecho exterior por el cual 
la voluntad se manifieste".

Este hecho exterior debe ser lo suficientemente expresivo para permitir que 
la voluntad sea clara e inteligiblemente conocida. No importa tanto cuál es el 
medio elegido, para lo que el sujeto tiene amplia libertad, como que dicho medio 
sea idóneo para exteriorizar claramente la voluntad.

Una vez exteriorizada la voluntad, se habrá dado el segundo y definitivo 
paso (el primero es su formación interna) para establecer su existencia jurídica.

Resulta así que en el campo del Derecho no tiene sentido especular sobre el 
valor de la voluntad interna, considerada por sí misma, sino que es indispensable 
incorporarla a una manifestación, entendida como una exteriorización, para que, 
de esta única manera, cobre significado. El binomio voluntad-exteriorización es 
así inseparable, porque sólo tiene sentido la voluntad exteriorizada, que da lugar 
a la existencia del llamado hecho voluntario.

Podríamos, en principio, quedarnos allí. Si el sujeto deseara simplemente 
tener una voluntad relevante para el Derecho pero no quisiera que ella produjera 
efectos jurídicos (por ejemplo, dejar constancia que tiene derecho a la libertad de 
religión, lo cual, en realidad, la Constitución se lo garantiza), sería suficiente qu& 
exteriorizara su voluntad en ese sentido.

Sin embargo, dado que el presente trabajo está orientado al estudio del con
trato que, como se ha visto, es un acuerdo destinado a crear una relación jurídica 
obligatoria, se requiere dar un paso más allá. Ya no basta saber que la voluntad 
puede tener significado jurídico, sino que es necesario saber si es apta, además, 
para producir efectos jurídicos.

Sabemos que el acto jurídico, uno de cuyas especies es el contrato, está consti
tuido por la manifestación de voluntad destinada a producir relaciones jurídicas. 
Consecuentemente, para que la voluntad juegue un rol en la celebración del contra
to se requiere no sólo que exista jurídicamente, sino también que sea manifestada. 
Dado que el problema de la discrepancia entre la voluntad y su manifestación, 
que es un tema que voy a desarrollar después, es tratado también por la doctrina 
del negocio jurídico, que denomina "declaración" a la "manifestación", se va a 
emplear la palabra "declaración" para utilizar un lenguaje común que comprenda 
ambos términos.

La declaración de voluntad ha de ser entendida, por lo tanto, en dos sen
tidos31: como acto, que requiere la voluntad encaminada a realizar la conducta 
exteriorizada (se quiere comprar); y como declaración, que necesita, además de 
la voluntad del acto, el tener conciencia de que el acto tiene valor declaratorio (se
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quiere declarar que se quiere comprar). Se dice, por ello, que la declaración de 
voluntad supone la voluntad declarada y la voluntad de declarar.

En el desarrollo que estamos haciendo, el acto es la exteriorización de la voluntad 
interna del comprador, en virtud del cual pone de manifiesto que quiere comprar 
(alcanzar un efecto jurídico), o sea la voluntad declarada del comprador. La exterioriza
ción de la voluntad interna del vendedor de querer vender (alcanzar el mismo efecto 
jurídico), o sea la voluntad declarada del vendedor, dará lugar, al compararse ambas 
voluntades y comprobarse que son iguales, a la voluntad común de comprador y 
vendedor (la voluntad común no es, pues, una simple suma de voluntades internas 
de las partes, desde que para que se forme es preciso que éstas se exterioricen).

Pero esta voluntad común no produce aún efectos jurídicos porque supone 
simplemente el recíproco conocimiento de las voluntades de comprador y ven
dedor, pero no es el deseo de vincular ambas voluntades entre sí. Las dos partes 
saben que quieren lo mismo, pero no se lo han dicho.

En efecto, aunque no ocurre con frecuencia en la práctica, teóricamente puede 
darse que ambas partes conozcan sus respectivas voluntades por medios distintos 
de la oferta y de la aceptación (el comprador ha declarado no recepticiamente su 
deseo de comprar en determinados términos y el vendedor, por su parte, ha de
clarado no recepticiamente su deseo de vender en los mismos términos), lo cual 
habrá dado lugar a la existencia de una voluntad común exteriorizada, pero que 
no produce los efectos jurídicos queridos por las partes.

Para celebrar el contrato se requiere algo más, que es, por un lado, el querer del 
presunto comprador de declarar al presunto vendedor que desea comprar (formu
lar la oferta de compra), o sea la voluntad de declarar del comprador. Por otro lado, 
es necesario el querer del vendedor de declarar del comprador que desea vender 
en los términos planteados por el comprador (formular la aceptación de la oferta), 
o sea la voluntad de declarar del vendedor. Al recoger el vendedor la voluntad de 
declarar del comprador contenida en la oferta y hacerla suya mediante su voluntad 
de declarar contenida en su aceptación, se dará lugar a la declaración conjunta de 
ambos (voluntad de declarar) de su voluntad común (voluntad declarada).

Vemos, pues, que en todos los casos, bien sea secuencialmente (caso excep
cional de formación de la voluntad común previamente al conocimiento de la ( 
oferta por el destinatario) o bien inmediatamente (caso usual de la formación de 
la voluntad común por razón del conocimiento de la oferta por el destinatario y 
su conformidad con ella), el contrato se forma con la declaración conjunta (cono
cimiento por el oferente de la aceptación) de la voluntad común.

Para desarrollar las consecuencias de la conformidad y de la discrepancia 
entre la voluntad y la declaración voy a considerar el caso usual, sabiendo que 
tales consecuencias son aplicables mutatis mutandis al caso excepcional.

Debe tomarse en consideración que como se trata de la celebración de un 
contrato, la declaración de voluntad debe dirigirse para ser conocida por otra 
persona, es decir que tiene carácter "recepticio"®.

m Refiriéndose a la formación del consentimiento, indica Giorgi32 que el consentimiento no es nunca 
un hecho jurídico unilateral. Puede ser unilateral el contrato, pero no hay que confundir la causa
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Ahora bien, de la misma manera como la voluntad interna no tiene signi- 
ficación por sí misma, privada de la declaración, también la declaración que no 
transmite una voluntad carece de valor para los efectos de la formación del acto 
jurídico. Se requiere, pues, que ambos elementos se conjuguen para que exista 
una declaración de voluntad.

En la medida que, para la celebración del contrato, la declaración conjunta 
coincida con la voluntad común no habrá problema alguno. Se habrá producido 
el consentimiento, por la coincidencia de declaraciones y de voluntades.

Sin embargo, puede ocurrir que, por diversas circunstancias, la declaración 
conjunta no coincida con la voluntad común, o sea que exista discrepancia entre lo 
declarado y lo querido. Este problema, que ya es de por sí complicado en el caso 
del acto jurídico unilateral, en el que existe una voluntad interna individual y una 
declaración también individual del mismo sujeto, cobra insospechadas dificulta
des tratándose del contrato, en el que existen (tomando como hipótesis de trabajo 
el contrato entre dos partes, a las que se va a denominar A y  B) dos voluntades 
internas y dos declaraciones (la oferta y la aceptación, aun cuando esta última, si 
es conforme con aquélla, sea la declaración conjunta de ambas).

En el caso que no exista voluntad común (la voluntad de A sea distinta de 
la voluntad de B) ni declaración conjunta (la declaración de A sea diferente de la 
declaración de B) es obvio que no hay contrato. Todas las teoría coinciden en ello.

Puede darse, en cambio, el caso de que se haya formado una voluntad co
mún (la voluntad de A es igual a la de B), pero que no se produzca la declaración 
conjunta (la declaración de B, pese a querer ser igual a la de A, difiere de ella). Se 
trata de determinar si la sola existencia de la voluntad común ha dado lugar a la 
formación del contrato.

También es posible que no exista una voluntad común (la voluntad de A difiera 
de la voluntad de B), no obstante lo cual se exterioriza una declaración conjunta 
(las declaraciones de A y B son iguales). El problema radicaría en establecer el 
valor de la declaración conjunta.

Finalmente, no puede descartarse que se presente la existencia de una voluntad 
común (coincidencia de voluntades de A y B) y de una declaración conjunta (coin
cidencia de las declaraciones de A y B), no obstante lo cual la declaración conjunta 
difiera de la voluntad común (lo querido por A y B es distinto de lo declarado por 
A y B). ¿A cuál de los dos elementos debe darse preferencia?

Relata T ola33 que en el Derecho romano antiguo no existían estos problemas 
porque regía la regla consignada en las 12 tablas, según la cual "como lo diga la 
lengua así sea el Derecho". Sólo posteriormente, con el desenvolvimiento de las 
relaciones jurídicas de los contratos no formales, surgió la cuestión de las vincu
laciones entre la voluntad y la declaración, con la contingencia de una eventual 
discrepancia entre ellas.

con el electo, esto es, el consentimiento con el contrato. Aun cuando el contrato sólo obligue a 
una de las partes, el consentimiento que le produce debe ser bilateral, por la sencillísima razón 
de que ninguna promesa obliga al promitente mientras no la haya aceptado el promisario. ¿Se 
concibe que alguno quede obligado para con otro si este último no quiere vincularse para consigo?
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Para resolver los problemas a que puede dar lugar la discrepancia entre la 
voluntad y la declaración, considerando las diversas maneras como puede pre
sentarse esta discrepancia descrita en los párrafos anteriores, la doctrina jurídica 
ha elaborado en el transcurso del tiempo varias teorías, fundadas en criterios 
diversos. Dos de éstas, que son las que mayor trascendencia han tenido, parten 
de concepciones filosóficas y sociales radicalmente diferentes.

La primera teoría, de origen francés, atribuye un rol predominante a la vo
luntad real (voluntad común), de tal manera que si ésta no existe no ha lugar a la 
formación del contrato, aun cuando la voluntad declarada sea coincidente (de
claración conjunta), dado el carácter meramente instrumental de la declaración. 
El intérprete se pregunta: ¿qué se quiso en realidad?

La segunda posición, propuesta por ciertos tratadistas alemanes durante el 
siglo XIX, se basa en criterios objetivos que la llevan a considerar que la voluntad 
declarada debe primar sobre la voluntad real. De esta manera, si existe una decla
ración conjunta se habrá celebrado el contrato, aun cuando no se haya formado la 
voluntad común®. El intérprete se pregunta ¿qué se expresó?

En realidad, ninguna de estas dos teorías se ha aplicado rígidamente, pues 
ambas se han hecho recíprocas concesiones. La teoría de la voluntad no ha podido 
prescindir del valor de la declaración de voluntad, que es el único hecho que tiene 
valor social a través de su manifestación externa. La teoría de la declaración, por 
su parte, se ha visto obligada a tomar en consideración el elemento psicológico 
del acto, lo que la ha llevado a admitir la impugnación del contrato por los vicios 
de la voluntad.

Esta necesidad de paliar los efectos de las dos teorías principales, ha dado 
lugar a la formulación de otras tesis, que podríamos llamar intermedias, entre las 
que destacan la teoría de la responsabilidad y la teoría de la confianza.

Según la teoría de la responsabilidad, que busca suavizar la teoría de la 
voluntad, el declarante (tanto el oferente como el aceptante) es responsable de 
su declaración, de tal manera que cuando la declaración discrepa de la voluntad 
(representando la realidad de una inexistente voluntad común), hay que atenerse 
a aquélla cuando tal discrepancia sea imputable al declarante.

De acuerdo con la teoría de la confianza, orientada según irnos a quitar inflexi
bilidad a la teoría de la declaración, la formación del contrato tiene lugar cuando 
la declaración (tanto la oferta como la aceptación), unida eventualmente a otras 
circunstancias, da a entender que la formación de una voluntad común ha inspira
do razonablemente confianza en el destinatario, quien de buena fe y obrando con 
diligencia ha creído en la coincidencia de la declaración con la voluntad común.

A continuación, voy a hacer una breve reseña de los fundamentos de cada 
una de las mencionadas teorías.

<«) Tuhrm sostiene que la denominación de "recepticia" que se da a esta declaración no es comple
tamente correcta, ya que la declaración "que ha de emitirse ante otra persona", debe dirigirse a 
ella, por lo cual piensa que la expresión "recepticio" no designa el elemento característico de esta 
clase de declaración. Sería más correcto, afirma, decir declaraciones que "exigen ser dirigidas", 
pero agrega que el término mencionado es el que se usa comúnmente.
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Teoría de la voluntad
Tiene origen latino y es la más antigua. Cuentan los autores romanistas que 

desaparecido el formalismo, que confería un carácter determinante a lo expresado 
solemnemente, prescindiendo de cualquier otro elemento interpretativo, cobra 
cuerpo la doctrina que sólo atribuye valor a la declaración si es conforme con la 
voluntad interna del declarante (P apim ano  D.50.15.219.: "En las convenciones hay 
que atender más a la voluntad de las partes que a las palabras"). Posteriormente 
se le concedió un significado ideológico, colocando a esta teoría como el sustento 
del desarrollo del capitalismo industrial y comercial, inspirado en que la voluntad 
del individuo es el medio jurídico a través del cual se realiza una economía liberal 
basada en la iniciativa de los particulares.

Siguiendo este derrotero, se fue considerando, cada vez con más énfasis, que 
el alma de ios contratos es la voluntad, pues la relación jurídica que resulta de 
ellos deba representar el querer de las partes. La declaración no tiene más valor 
que el ser el medio más adecuado para exteriorizar este querer.

Según la teoría de la voluntad, surgida una discrepancia entre la voluntad 
interna y su declaración debe tomarse especialmente en consideración a aquélla, 
pues se sostiene que el contrato es un acuerdo de voluntades.

Sin embargo, no debe atribuirse a la teoría de la voluntad pretensiones excesi
vas, ni pensarse que está orientada a prescindir por entero de la declaración. Esta 
teoría no busca que en caso de discordancia entre la voluntad y la declaración lo 
que debe primar es la voluntad real, o sea que el contrato deba formarse exclusi
vamente en base a ésta, sino que en tal caso no vale la declaración y, por lo tanto, 
no hay contrato. El consentimiento es un acuerdo de declaraciones de voluntad y 
no un acuerdo sólo de voluntades(7).

Se dice, por ello, que la teoría de la voluntad responde a un criterio de pro
tección de los contratantes, ya que nadie debe obligarse sino en la forma en que 
verdaderamente ha querido hacerlo, de acuerdo con su propia intención. Pero 
como la voluntad interna es un fenómeno invisible, necesita de la declaración 
para exteriorizarse, para que los demás sepan cuál es esa voluntad interna. Si la 
declaración no exterioriza propiamente la voluntad, el contrato no existe por ser 
una "declaración sin voluntad".

Empero, la doctrina moderna que propicia la teoría de la voluntad se esfuerza 
en conceder a la declaración un rol más importante, diciendo que no es un simple 
vehículo de la voluntad, considerada separadamente, sino que es ella misma (la 
declaración) la expresión de la voluntad36, lo cual no obsta para que en los casos 
de divergencia entre voluntad y declaración, el rol fundamental deba concederse 
a la voluntad.

R Comentando las teorías de la voluntad y la de la declaración, Planíol y Ripíert35 dicen que "ambos 
sistemas parten evidentemente de dos concepciones filosóficas y sociales radicalmente diversas. Los 
partidarios del primero tienen empeño en exaltar, pero al mismo tiempo en proteger, la libertad 
de determinación del individuo que contrata. En el segundo se hace prevalecer las condiciones 
de seguridad y de crédito, la necesidad de no engañar la confianza legitima de los terceros que 
creen en las manifestaciones externas".
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Teoría de la declaración
Como una reacción contra la inseguridad que crea la teoría de la voluntad, al 

no permitir confiar en la declaración si ésta no coincide con la voluntad real, la cual 
es difícil de conocer, surgió en Alemania la teoría de la declaración, según la cual 
el contrato no es evaluado como un fenómeno psíquico, sino como un fenómeno 
social, de tal manera que lo que interesa es el hecho objetivo de la declaración, 
cuyo conocimiento está al alcance de todos, y no el hecho subjetivo de la voluntad, 
que sólo conoce el agente.

No se piense, sin embargo, que la teoría de la declaración prescinde de la 
voluntad y que se otorga pleno valor a la declaración aunque ella evidentemente 
no exteriorice una voluntad. No. Si un acto no tiene objetivamente el significado 
de una exteriorización de voluntad del sujeto en orden a su esfera jurídica, no 
vale como declaración.

Lo que se busca es conceder al acto que objetivamente aparece como la exte- 
riorización de la voluntad del sujeto pleno valor como declaración de voluntad, 
de tal manera que dicho acto obliga a su autor, como si fuera voluntario, aunque 
su querer interno sea diverso a lo exteriorizado.

En realidad, la teoría de la declaración, más que negar el valor de la voluntad 
real, toma la que podríamos llamar forzada solución de sacrificar la voluntad real 
y sustituirla por la voluntad que aparece de la declaración. Digo que la solución 
es forzada por cuanto el ideal para la teoría de la declaración es que la declaración 
coincida con la voluntad real y que no haya que inmolar ésta.

El fundamento de la teoría de la declaración es evitar que la incertidumbre 
respecto al contenido de la declaración pueda perjudicar gravemente las nece
sidades del tráfico, que exige confiar en que lo declarado es lo querido y, en tal 
sentido, prefiere, aun a riesgo de que el contrato resulte de un simple encuentro 
de palabras sin contenido voluntario real (aunque sí aparente), otorgar pleno valor 
a las declaraciones.

Empero, si bien es cierto que según la teoría de la declaración el contrato se 
forma con la coincidencia de las declaraciones, surge el problema de determinar 
si el contrato así celebrado tiene valor absoluto o si, por el contrario, puede ser 
impugnado posteriormente por falta de coincidencia entre la voluntad real y la 
declarada.

Sostiene Tuhr37, ardiente defensor de la teoría de la declaración, que aunque 
una o ambas declaraciones (la oferta y la aceptación) no correspondan a la voluntad 
de su autor, el contrato se perfecciona, pero que es posible impugnarlo por error 
o falsa transmisión de la declaración. Similar opinión tiene E nneccerus36.

Teoría de la responsabilidad
Se considera que esta teoría suaviza la teoría de la voluntad al admitir la 

responsabilidad del declarante59, de tal manera que, aun discrepando la voluntad 
de la declaración, hay que atenerse a ésta cuando de la discrepancia sea culpable 
el declarante, por no haberse comportado con la necesaria diligencia.
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Se justifica esta teoría en que para asegurar el tráfico jurídico es necesario 
que el declarante sea autorresponsable de su declaración, pues de esta manera se 
garantiza al destinatario de la declaración el significado objetivo de ella, sin que se 
vea obligado a indagar los motivos que han inducido al declarante a formularla.

Los únicos requisitos que se exigen son: que la declaración tenga visos de 
exteriorizar una voluntad y que sea imputable al declarante la divergencia entre 
la voluntad real y la declaración.

Sostiene O spina 0̂ que el actual concepto de la teoría de la responsabilidad se 
ha desviado de su cauce original. Según él, esta teoría fue formulada por Ihbring 
en el sentido que toda persona, por el hecho de emitir una declaración que puede 
dar lugar a un acto jurídico, garantiza a los demás interesados la validez de dicho 
acto. Si el acto no es válido por no corresponder la declaración a la voluntad, el 
declarante queda obligado a indemnizar los perjuicios que ocasione su conducta 
ilícita.

La desviación ha consistido en que la moderna teoría de la responsabilidad 
da prevalencia a la declaración sobre la voluntad y, en lugar de hacer responsable 
al declarante por la invalidez del acto, concede eficacia a éste de acuerdo con el 
contenido de la declaración.

En otras palabras de O spína, la nueva versión de la responsabilidad ya no 
se limita a proteger a los destinatarios del acto que deviene ineficaz por falta de 
voluntad real, otorgándoles el derecho a ser indemnizados, sino que, por el con
trario, pretende darles dicha protección negando esa ineficacia del acto, lo que ya 
no se compadece con el autor de la teoría.

El actual planteamiento de la teoría de la responsabilidad es, pues, que si la 
declaración es objetivamente estimable como portadora de una voluntad válida, 
el declarante queda comprometido por ella aunque realmente no la haya querido.

Teoría de la confianza
Se dice que esta teoría viene a ser un paliativo de los efectos rígidos de la 

teoría de la declaración.
Según ella, la declaración discrepante de la voluntad tiene valor cuando el 

destinatario ha confiado razonablemente sobre la seriedad y sobre el significado 
objetivo de ella. Se basa en que la certeza del tráfico jurídico exige privilegiar la 
confianza respecto a la realidad del consentimiento, en el sentido que la buena 
fe, que preside la formación del contrato, permite al destinatario dar valor como 
declaración de voluntad a lo que se le presenta verosímilmente como tal.

En consecuencia, si bien se respeta la teoría de la declaración en cuanto se 
acepta el valor de ésta, siempre que tenga visos de exteriorizar una voluntad 
cualquiera que sea, se agrega el ingrediente de que el destinatario crea de buena 
fe que esa voluntad exteriorizada es la voluntad real del declarante.

En otras palabras, la prevalencia de la declaración no está basada tanto en 
su propio valor, sino en la confianza y en la buena fe de los destinatarios de ella, 
quienes lo único que conocen es la declaración y confían que ella responda a la 
voluntad real. Si por determinadas circunstancias no es dable o racional que los
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destinatarios confíen en la declaración ésta debe ser descartada, condenada a la 
ineficacia^.

Opinión personal
Las dos principales teorías, o sea las de la voluntad y de la declaración, deben 

ser entendidas en sus verdaderas dimensiones. Ni la primera pretende prescindir 
de la declaración ni la segunda prescindir de la voluntad. Ambas son conscientes 
que el acto jurídico es una declaración de voluntad. En lo que difieren es simple
mente en la prevalencia que, en caso de discrepancia entre estos elementos, deba 
darse a uno u otro.

La teoría de la voluntad, sin dar valor determinante a ésta, niega valor a la 
declaración discrepante. La teoría de la declaración, descartando inicialmente el 
valor de la voluntad discrepante, concede valor a la declaración, aunque admi
tiendo que este valor puede ser destruido posteriormente. Para la primera no hay 
acto jurídico; para la segunda sí lo hay, aunque sea anulable.

Inicialmente fui un rendido admirador de la teoría de la voluntad42. Pensé, y 
creo que aún pienso, que siendo el contrato la declaración conjunta de una volun
tad común, no es posible que se forme el contrato cuando ésta no existe o cuando, 
existiendo, discrepa de la declaración conjunta.

Es más, el contrato se crea porque las partes quieren celebrarlo. Su origen 
se encuentra, pues, en la voluntad común, que constituye no sólo el presupuesto 
sino también el motor del contrato, que debe continuar impulsándolo hasta su 
celebración. Considerar que, ante una discrepancia entre la voluntad común y la 
declaración conjunta, debe descartarse aquélla y ser sustituida por un elemento 
nuevo, y desde luego posterior, como es la declaración, significa, en mi opinión, 
dar nacimiento a un acto distinto del que las partes quisieron celebrar^.

Sin embargo, mi entusiasmo inicial, sin desaparecer, se ha enfriado. Com
prendo ahora que la teoría de la voluntad, si bien conserva su valor jurídico, 
choca contra el formidable obstáculo de la dificultad de demostrar el sentido de 
la voluntad común, dado su carácter interno. Si precisamente la declaración es la 
manera de exteriorizar la voluntad común, resulta arduo no concederle un valor , 
destacado, casi determinante.

Esto no me lleva necesariamente a identificarme con la teoría de la declaración. 
Pienso que ante la acreditada discrepancia entre la declaración conjunta y la vo
luntad común (bien sea por no existir la voluntad común, o bien porque existiendo 
no coincide con la declaración conjunta), no hay razón decisiva para justificar que 
se mantenga el valor de la declaración conjunta y que el acto jurídico se forme

Inicialmente incurrí en el error que ahora critico, y así lo manifesté en otro trabajo*1. Pero desde 
entonces mucho agua ha corrido bajo los puentes y me veo obligado a rectificar dicho error.

(íi) La reforma del Código civil argentino (Ley 17.711, art. 1, inc, 65) demuestra su inclinación por la 
teoría de la confianza al establecer en el primer párrafo de su nuevo artículo 1198 que los "contratos 
deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente 
las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión".
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exclusivamente en base a ésta. Se llegaría por este camino a prescindir del concepto 
de declaración de voluntad, para adoptar un vacío criterio de declaración por sí.

Tampoco me parece que el argumento de que la teoría de la declaración prote
ge las necesidades del tráfico es concluyente. Si bien es cierto que la contradicción 
se agiliza si se atiende únicamente al sentido de las declaraciones de las partes, 
pues no es necesario detenerse en la comprobación de la existencia de una volun
tad común, al tráfico no le interesa que se formen sistemáticamente contratos que 
no responden a la voluntad de las partes. Eventualmente puede resultar práctico 
hacer prevalecer la declaración, pero generalizar el método podría dar lugar a 
una contratación artificial, desconectada de la realidad querida por las parte$íl0).

Respecto a la teoría de la responsabilidad, constituye sin duda un avance 
conceptual. El dar valor a la declaración, no porque lo tenga en sí, sino porque el 
sujeto se hace responsable de ella, tiene sentido. Es justo que quien declara sea 
responsable de sus actos y, en esta óptica, el principio de la responsabilidad per
mite a cada uno de nosotros introducirse en el tráfico jurídico sin correr riesgos 
por hechos ajenos43.

Si un sujeto busca que se dé valor a su declaración y ésta es objetivamente 
estimable como un acto de autonomía privada, esto es, como que encierra una 
voluntad acorde con ella, el sujeto queda comprometido por su declaración, aun
que no responda realmente a su voluntad. Tal como dice B lanca45, "el principio 
de la autorresponsabilidad expresa la solución normativa en el sentido de quien 
introduce o da causa a la introducción de declaraciones negocíales en el tráfico 
jurídico está sujeto a las consecuencias de ello según su significado objetivo".

Sin embargo, para que esta teoría cumpla adecuadamente su finalidad, se re
quiere que el declarante actúe voluntariamente, en el sentido que realmente quiera 
que su declaración sea considerada como una exteriorización de su voluntad. Si 
por dolo o culpa declara falsamente una voluntad que no tiene, es justo que asuma 
la responsabilidad. En cambio, si debido a un error, tanto de vicio como obstativo, 
declara como cierta una voluntad que no tiene, la teoría de la autorresponsabilidad 
no podría hacerlo responsable.

{10) Sácco** dice al respecto: "Según una afirmación que de tan repetida ha devenido en lugar común, 
la relevancia de la voluntad protege el interés (egoísta e individualista) del declarante, mientras 
que la relevancia de la declaración protege los intereses sociales y colectivos. Esta afirmación, 
fruto de una ilusión óptica, es no sólo falsa, sino francamente ingenua.
El principio del valor de la declaración tiene esta función instrumental de hacer más ágil el tráfico; 
pero tiene sentido sólo si se encuentra una justificación global del tráfico considerado en sí mismo. 
Si el tráfico se articula en declaraciones todas afectas a error, separadas de la correspondiente 
voluntad, todas creadas por involuntarias y casuales manifestaciones, no habría ninguna razón 
para protegerlo. Sería mejor negarle reconocimiento. La única razón para proteger el tráfico está 
en el hecho de que las decisiones privadas, al perseguir la ventaja del sujeto singular, no puede 
dejar de ser contemporáneamente una ventaja social. La primera razón de la tutela del tráfico 
autónomo está en la función social que cumple la voluntad individual. El principio de la decla
ración tiene sentido no porque se opone al principio de la voluntad, sino porque, sacrificando 
este principio de la voluntad en un número de casos que se espera modesto y despreciable, rinde 
expedito rápidamente y garantiza el funcionamiento de toda la masa de casos normales, en los 
cuales la voluntad declarada y la voluntad interna coinciden.
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Pese a los méritos que tiene esta teoría, no puedo identificarme con ella. Me 
cuesta admitir que una declaración de voluntad sea considerada como tal, o sea 
como expresiva de la voluntad, sólo porque el sujeto así lo quiere, aunque ello 
no ocurra en realidad. El contrato se forma con un concurso de declaraciones y 
un concurso de voluntades, o sea con la declaración conjunta de una voluntad 
común. En la medida que exista sólo una apariencia de concurso de voluntades, 
originada deliberadamente por la declaración de una de las partes, no considero 
que la consecuencia jurídica deba ser dar valor pleno a dicha declaración, pues 
ello significaría crear artificialmente una voluntad que no existe. Pienso que la 
consecuencia adecuada debe ser hacer responsable al declarante por los daños 
y perjuicios que cause a la otra parte con su declaración, sin llegar al extremo de 
convalidar ésta.

En cuanto a la teoría de la confianza, llamada también de la buena fe, repre
senta, asimismo un avance apreciable. Con cierta frecuencia se ha sostenido que 
esta teoría es una consecuencia de la teoría de la responsabilidad, pues, se piensa 
que la confianza de una de las partes surge de la declaración de la otra. Me parece 
que no es éste el verdadero sentido que debe darse a la teoría de la confianza.

Si consideramos que el contrato es el concurso de declaraciones y volun
tades, la confianza que puede dar lugar a la celebración del contrato es de que 
ese concurso realmente existe. Esta confianza debe provenir de un conjunto de 
circunstancias que permitan inferir a ambos contratantes que sus declaraciones 
coinciden con sus voluntades.

Supóngase que la declaración de una de las partes es objetivamente estimable 
como expresiva de una voluntad acorde con ella, pero que determinadas circuns
tancias permiten a la otra parte, usando una diligencia normal, conocer que ello 
no es así, esto es, que la voluntad del declarante es otra. La teoría de la confianza 
no autorizaría a dar por celebrado el contrato.

Desde luego, las declaraciones de las partes juegan un rol muy importante en 
la teoría de la confianza, pero sólo en la medida que se les considera como indicios 
confiables de la existencia de una voluntad común.

Con relación a la teoría de la responsabilidad, la teoría de la confianza re
presenta dos cambios importantes. Un cambio de sujeto, pues ya no se estima 
el valor de la declaración en la persona del declarante, sino la manera como esa 
declaración es apreciada por el destinatario. Un cambio de objeto, desde que lo que 
da lugar a la celebración el contrato no es la comprobación de la coincidencia de 
las declaraciones, sino la confianza en que existe una coincidencia de voluntades.

Contrariamente a lo que algunos tratadistas sostienen, la teoría de la confianza 
se acerca más a la teoría de la voluntad que a la de la declaración, pues si bien la 
declaración es uno de los elementos para generar la confianza, ésta no recae en el 
sentido de la declaración ni en su imputabilidad al declarante, sino en la posibilidad 
razonable de que la declaración sea portadora de una voluntad que va a ser común.

Ante la necesidad de tomar posición frente a este problema, me inclino por 
la teoría de la confianza. Las razones que más han pesado en mi ánimo son las 
siguientes:
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Pienso que el contrato es un concurso de declaraciones de voluntad. De la 
misma manera como una coincidencia de declaraciones y una paralela discre- 
panda de voluntades no pueden dar lugar a la formación del contrato, tampoco 
pueden darlo una coincidencia de voluntades y una paralela discrepancia de 
declaraciones. Ambos elementos (voluntad y declaración) tienen un valor 
igual.
Si bien la coincidencia de declaraciones es un hecho fácil de apreciar, no ocurre 
lo mismo respecto a la coincidencia de las voluntades, por existir éstas en el 
fuero interno de las personas. Es necesario, por ello, recurrir a un medio que 
razonablemente permita inferir la realidad de una voluntad común.
La mayoría de los ordenamientos de Derecho privado descansan en el prin
cipio de que los contratos deben celebrarse de buena fe (nuestro Código civil 
agrega que los contratos también deben negociarse de buena fe), de tal manera 
que las partes tienen el derecho de exigírsela recíprocamente.
Si de buena fe, esto es, confiando en la existencia de una voluntad común, 
una de las partes emite su declaración conforme a esta voluntad y la otra 
parte la recibe dándole el mismo sentido, el principio de la buena fe avala esa 
declaración y le da valor vinculatorio.
La teoría de la confianza, por ello, basándose en un respetable principio 
jurídico, sustituye la certidumbre de la existencia de la voluntad común, 
inalcanzable la mayoría de las veces, por una creencia de buena fe en dicha 
existencia, a lo cual debe otorgársele pleno respaldo.
Es verdad que si la confianza no es fundada, el contrato se celebraría sin la 
existencia de una verdadera voluntad común, pero éste es un sacrificio que 
debe hacerse si se desea que el contrato juegue su verdadero rol en una socie
dad dominada, cada vez más, por la necesidad de celeridad y firmeza en las 
transacciones. Desde luego, si posteriormente se acreditara que la voluntad 
común no corresponde a la declaración o circunstancia que ha despertado la 
confianza, el contrato perdería validez.

Posición del Código civil
El artículo 168 del Código civil establece que el acto jurídico debe ser inter

pretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la 
buena fe.

V idal1*6, basándose en dicho artículo, dice que el Código ha definido mía 
posición en el sentido que las relaciones entre la voluntad y su manifestación se 
rigen por lo declarado, sin que la referencia al principio de la buena fe atenúe el 
criterio objetivista.

En el área contractual, el artículo 1361 del Código civil dispone que los con
tratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la 
declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes 
y quien niegue esa coincidencia debe probarla.

Comentando este artículo y coordinándolo con el artículo 168 antes citado, 
A rias S chreiber47 considera que el Código civil ha optado por una fórmula distinta
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a las clásicas, que "consiste en que si bien su punto de partida está en la teoría o 
sistema de la declaración, puede llegar mediante demostración contraria, a la de la 
voluntad y la ñgura, en realidad, se invierte". Agrega que con "esta metodología 
se conservan las ventajas del sistema declarativo y, en concreto, su seguridad, pero 
se deja también el camino para que el iñtérprete encuentre la voluntad auténtica 
del declarante y no se caiga en el vacío de un acto o negocio jurídico en el que, 
faltando el elemento volitivo, ese acto o negocio no sea válido".

Personalmente me inclino por la tesis de A rias S chreiber, pues pienso que el 
artículo 1361 del Código civil, si bien podrá pensarse que se inspira en el principio 
de la declaración, su segundo párrafo desvirtúa esta impresión. En efecto, si este 
segundo párrafo establece una presunción de que la declaración expresada en el 
contrato responde a la voluntad común de las partes, esto quiere decir que si se 
demuestra que la declaración expresada no responde a una voluntad común, ésta 
debe primar sobre aquélla y, por lo tanto, la declaración no vale.

Sin embargo, estimo que, quizá, no se ha concedido la suñciente importancia 
a la última parte del artículo 168, que se refiere al principio de la buena fe (la cual, 
según V idal, no atenúa el criterio objetivista), ni al artículo 1362, que establece 
que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la 
buena fe y común intención de las partes.

El principio de la buena fe o las reglas de la buena fe, que en el fondo vienen 
a ser lo mismo, dan lugar a un enfoque distinto del problema del consentimiento. 
La buena fe, entendida en su concepto de buena fe-creencia, que es el sentido que 
debe dársele tratándose de la concertación de los contratos, implica apariencia 
jurídica, creer razonada y diligentemente en lo que surge de la apariencia48, aunque 
sin supervalorarla, porque existe una dificultad invencible de poner de resalto la 
verdad jurídicaín), "El contrato que hoy y en cualquier sociedad adelantada re
presenta la mayor parte del Derecho, dice C ogliolo45, presupone cierta confianza 
y buena fe en la palabra dada".

Si el Código civil peruano dispone que los contratos deben celebrarse de buena 
fe, está admitiendo que ante la dificultad de conocer las voluntades internas de las 
partes, cuya coincidencia da lugar a la formación de la voluntad común, es legítimo 
recurrir a la apariencia, a lo que se ofrece a nuestro entendimiento, para celebrar el 
contrato, lo que significa acoger la teoría de la confianza, que precisamente auto
riza a los sujetos a dar como cierto a lo que presenta visos razonables de realidad.

(n) Tratando sobre ía protección a la confianza nos dice Trabucchi5£): "Podemos decir que el legislador 
moderno ha distinguido algunos tipos de negocios en los cuales predomina la tesis de ía búsqueda 
de la voluntad (el matrimonio, el testamento); y como regla general, para todos los otros negocios, 
el legislador se ha inspirado en el principio de la confianza.
Confianza no quiere decir que se supervalore la apariencia, sino más bien protección de la buena 
fe. Hoy, el principio de la buena fe ha llegado a ser general en el derecho; es un requisito propio 
del 'obrar' humano, como se ha dicho; el que obra de buena fe, fiándose de cuánto aparece según 
las manifestaciones de otro, debe ser protegido. Pero buena fe no es supina ignorancia, así como 
confianza no es ciega entrega. Dichos principios, persiguen únicamente la salvaguarda del tercero 
que haya sido diligente en el conocimiento del negocio y sus circunstancias".
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Obsérvese que, dado que la teoría de la confianza busca dar valor a la voluntad 
común, tratando de encontrarla en lo que las apariencias indican, el artículo 1362 
del Código civil, que admite dicha teoría a través de la buena fe-creencia, coincide 
con la presunción contenida en el segundo párrafo del artículo 1361, que concede 
a la declaración una apariencia de responder a la voluntad común.

4. DISENTIMIENTO
El problema del disentimiento o disenso (al cual llamaré en adelante "el di

sentimiento", aun cuando la expresión "disenso" se utiliza también mucho por 
la doctrina) es uno de los más difíciles del Derecho contractual, especialmente 
por estar muy relacionado con las consecuencias, que acabamos de estudiar, de 
la divergencia entre la declaración y la voluntad.

Para la cabal comprensión de este problema puede sernos de gran ayuda el 
colocamos inicialmente en el campo del acto jurídico unilateral para, de allí, pasar 
al campo del contrato.

De conformidad con el inciso 1 del artículo 219 del Código civil, el acto jurídico 
es nulo cuando falta la manifestación de voluntad del agenté. Esto es congruente 
con el artículo 140, que indica que el acto jurídico es una manifestación de voluntad 
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Evidentemen
te, si no hay manifestación de voluntad no hay acto jurídico.

Por su lado, el inciso 2 del artículo 221 del mismo Código establece que el acto 
jurídico es anulable por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidación. 
Estos son los llamados vicios de la voluntad, que se presentan cuando, por las 
circunstancias indicadas en dicho inciso, no existe correlación entre la voluntad 
del agente y la manifestación de la misma.

Para los efectos del punto que estamos tratando, interesa estudiar exclusiva
mente el caso del error, que puede definirse como una falsa representación del 
agente respecto del acto jurídico que está celebrando.

La doctrina distingue entre el error vicio (también llamado error motivo o 
error propio) y el error obstativo (denominado, asimismo, error obstáculo o error 
impropio).

El error vicio ocurre cuando la voluntad del agente se forma equivocada
mente, por no corresponder a la realidad. El agente cree que quiere algo, cuando 
realmente, por error o ignorancia, quiere algo distinto. Por ejemplo, su propósito 
es legar el caballo "Júpiter", pero cree que este caballo se ¡lama "Neptuno", y así 
lo manifiesta.

En el error vicio la manifestación del agente corresponde a su voluntad. Debido 
a su error, considera que quiere legar "Neptuno" (al que toma equivocadamente 
como "Júpiter", que es el caballo que realmente desea legar y manifiesta esta volun
tad (dice que quiere legar "Neptuno"). La voluntad, pues, se forma viciosamente 
y se manifiesta correctamente, por lo cual se dice que es un error de la voluntad.

El error obstativo se presenta cuando la voluntad del agente se forma correc
tamente, por corresponder a la realidad, pero se manifiesta equivocadamente. 
Quiere legar el caballo "Júpiter" (no lo confunde con el caballo "Neptuno"), pero
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en el momento de exteriorizar su voluntad incurre en un lapsus y manifiesta que 
quiere legar "Neptuno".

En el error obstativo, por lo tanto, la manifestación no corresponde a la volun
tad. Esta se forma correctamente pero se manifiesta viciosamente, lo que determina 
que se le denomine error en la manifestación o en la declaración.

Ea distinción entre error vicio y error obstativo ha dado pie a un sector de 
la doctrina para otorgarles distintos regímenes de ineñcacia. En el caso del error 
vicio se considera que la voluntad no falta, sino que simplemente está viciada, 
ya que el agente ha querido lo que ha declarado, por lo cual no hace nulo al acto. 
Del error obstativo se piensa, en cambio, que es causa de nulidad del acto, porque 
falta la voluntad del agente51.

Nuestro ordenamiento jurídico ha seguido un derrotero distinto. El artículo 
201 del Código civil establece que el error (se refiere al error vicio) es causa de 
anulación del acto jurídico. En cuanto al error obstativo, el artículo 208 dispone 
que le son aplicables las disposiciones sobre el error vicio (cuando aquél se refiere 
a la naturaleza del acto, al objeto principal de la declaración o a la identidad de 
la persona cuando la consideración a ella hubiese sido el motivo determinante de 
la voluntad).

En los tres casos que se han examinado (falta de manifestación de voluntad, 
error vicio y error obstativo), la invalidez del acto jurídico es imputable exclusi
vamente al propio agente. En el primer caso, el agente no manifiesta su voluntad 
(puede tenerla internamente o no tenerla). En el segundo y tercer caso, la voluntad 
del agente (siempre existe) se forma, en un caso, o se manifiesta, en el otro caso, 
viciosamente.

Estamos acostumbrados, pues, a que en el campo del acto jurídico, la falta de 
manifestación de voluntad determina la nulidad del acto y que el error sólo da 
lugar a su anulabilidad. Nos sorprendería, pues, que en el campo del contrato, que 
es una especie del acto jurídico, el error produjera un efecto distinto.

Sin embargo es así, debido fundamentalmente a que tratándose del contrato 
hay no menos de dos agentes y, por lo tanto, no menos de dos voluntades y no 
menos dé dos manifestaciones, lo que determina que no sólo haya que apreciar 
cada manifestación de voluntad por separado, sino todas ellas en conjunto. Para 
facilitar la comprensión del problema conviene ubicarlo en un contrato entre sólo 
dos partes, que llamaremos A y B.

Este contrato, en esquema, se forma por dos declaraciones unilateralmente 
de voluntad, la oferta de A y la aceptación de voluntad de B, que, uniéndose, dan 
lugar a la declaración conjunta de la voluntad común de A y B.

Si bien la oferta no es un acto jurídico sino una declaración unilateral de 
voluntad del oferente, y la aceptación es una declaración conjunta de la voluntad 
del oferente y del aceptante, les son aplicables las normas del Código civil sobre 
vicios de la voluntad, precisamente por tratarse de declaraciones de voluntad.

Si se trata de un contrato en que la declaración de voluntad contenida en la 
oferta de A coincide efectivamente con la declaración de voluntad contenida en la 
aceptación de B, pero, ambas, oferta y aceptación, adolecen del mismo error, existe
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consentimiento efectivo, aunque esté viciado por error. En este caso se concluye 
el contrato/ pero éste es anulable por error de ambas partes.

El problema se presenta cuando/ por error, la declaración de voluntad con
tenida en la oferta de A no coincide con la declaración de voluntad contenida en 
la aceptación de B.

Podría pensarse que tanto la oferta de A como la aceptación de B, en su condi
ción de declaraciones unilaterales de voluntad, están sujetas a los efectos del error 
en este tipo de declaraciones (la anulación). Empero, debe tenerse presente que la 
aceptación de B, haciendo suya la oferta de A y manifestando su conformidad con 
ella, da lugar a la declaración conjunta de A y B, de tal manera que un error, sea 
propio (vicio) o impropio (obstativo), de la aceptación determina que ésta no sea, 

' en realidad, conforme a la oferta y que, por ello, no surja la declaración conjunta 
de voluntad, sea inexistente.

Como la declaración conjunta de la voluntad común constituye el consenti
miento, el cual ocupa en los contratos el lugar de la manifestación de voluntad en 
los actos jurídicos, la inexistencia de dicha declaración conjunta da lugar a la falta 
de consentimiento, que por implicar la falta de manifestación de voluntad, está 
sancionada con nulidad (inciso 1 del artículo 219 del Código civil.

Hemos visto que el consentimiento (declaración propia del contrato) es la 
integración (mediante la coincidencia) de las declaraciones de voluntad de A y 
B. Se dice que el disentimiento es la falta de esa coincidencia. Hay que agregar, 
sin embargo, que esta falta de coincidencia debe ser involuntaria, esto es, que las 
partes deseen celebrar el contrato y, en tal sentido, sus declaraciones de voluntad 
están dirigidas a ello, pero que, por algo que escapa a su deseo, no se produce la 
coincidencia de estas declaraciones, o sea la declaración conjunta de la voluntad 
común. Este algo es generalmente, aunque no necesariamente, el error(12}.

Por ello, si los sujetos (A y B) no han tenido el propósito de celebrar un 
contrato y simplemente uno de ellos hace una oferta (ofrece vender el caballo 
"Júpiter") y el otro, sin equivocarse, declara una voluntad que no tiene relación 
con el contrato propuesto (por ejemplo, desea comprar el caballo "Neptuno"), no 
hay disentimiento. Sólo son dos declaraciones unilaterales de voluntad que no 
están encaminadas a la celebración de un contrato.

Para situamos en el campo del disentimiento es necesario, por lo tanto, que 
exista una vocación de contrato, una intención de ponerse de acuerdo, que por 
razones no queridas por los sujetos, generalmente por error, no llega a plasmarse.

En el disentimiento el error juega un rol muy particular, porque su presencia 
no vicia, como ocurre en el acto jurídico, la declaración de voluntad de la parte que 
incurre en el error, sin eliminar esta declaración, sino que impide que exista una 
declaración conjunta de voluntad común. Si, por ejemplo, B entiende equivocada
mente la oferta de A, su aceptación no recoge y hace suya la verdadera voluntad

(12} Messineo52 considera que en el caso del disenso evidente, éste puede nacer también de una situación 
objetiva negativa que determine que las declaraciones de voluntad no alcancen a ser conformes 
y a dar lugar a la voluntad común, por lo cual el resultado negativo no se origina siempre en un 
error.
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de A ni, por lo tanto, esta voluntad se incorpora a la aceptación de B, con lo cual, 
tal aceptación no coincide con la oferta de A (ausencia de declaración conjunta), 
ni existe una voluntad común (A no quiere lo mismo que B). Similarmente, si A aí 
conocer la declaración de B entiende equivocadamente esta declaración, creyendo 
que contiene una aceptación, no existe tampoco una declaración conjunta (la oferta 
de A no coincide con la declaración de B, aunque A crea que si) ni una voluntad 
común (A no quiere lo mismo que B).

Se ha dicho que, en realidad, el disentimiento se produce por un error que 
recae, no en la propia declaración de la parte, sino en la interpretación por una de 
las partes de la declaración de la otra, dándole un sentido que no tiene*13), lo que 
determina la existencia de un engaño que impide el consentimiento, acarreando la 
nulidad del contrato*14). Esto es cierto, pero no completo, por cuanto puede darse 
también un disentimiento cuando B entiende correctamente la oferta de A y quiere 
aceptarla, pero comete un error obstativo y declara algo distinto, que a su vez es 
entendido correctamente por A. Pese a no haber habido errores de interpretación, 
no se habrá producido una declaración conjunta de voluntades, cuyo efecto es el 
disentimiento (no se olvide que la coincidencia de las declaraciones es un requisito 
indispensable para que exista el consentimiento).

Quizá la manera más clara de entender la diferencia entre error y disentimiento 
es, a mi juicio, considerar que hay error cuando éste (sea vicio u obstativo) recae 
en la oferta, que es una declaración unilateral de voluntad del oferente, y que 
hay disentimiento cuando el error (sea vicio, por entender equivocadamente el 
aceptante la oferta, u obstativo, por incurrir el aceptante en un lapsus) recae en la 
aceptación, que es una declaración conjunta de voluntad del oferente y del acep
tante (que debe manifestar la voluntad común de ambos), o en cómo es entendida 
la aceptación por el oferente.

Efectivamente, en tanto la oferta no es aceptada, no llega a formar parte del 
contrato y debe ser juzgada simplemente por lo que es, o sea una declaración 
unilateral, de voluntad. Los efectos de sus vicios son los propios de esta dase 
de declaración. En cambio, cuando la oferta es aceptada, surge una declaración 
conjunta, distinta de las declaraciones unilaterales de oferta y aceptación, que sólo 
cobra existencia como contrato cuando tiene la naturaleza de consentimiento, o * lo

(13) Juan Guillermo Lohmann53 dice aí respecto: "Es indudable que el disenso tiene características 
propias que lo distinguen del error obstativo, sólo que en el error la divergencia está entre la vo
luntad y la declaración tal como en realidad se hizo y en el disenso la divergencia entre voluntad 
y declaración está en la forma que la declaración ha sido percibida. En un caso el error está en la 
declaración propia; en el disenso hay error por la declaración ajena, que hace aparecer una con
cordancia entre las declaraciones de las partes. La existencia de un error en la declaración debe 
determinarse antes de comprobar la existencia de un error vicio.

<14) Los Mazeaod5'1, refiriéndose al error ímpediente, que es el que impide el acuerdo de voluntades, 
dicen que "este acuerdo supone dos voluntades concordantes, complementarias; ahora bien, los 
dos contratantes no se han entendido; cada uno se ha engañado no sólo lo que él quería, sino sobre
lo que quería el otro contratante; el 'error ímpediente' es un 'diálogo entre sordos'. Por eso hay 
que ver en él algo más que un vicio del consentimiento; impide el consentimiento, el acuerdo de 
las voluntades; en realidad, existe una ausencia de consentimiento, que lleva consigo la nulidad 
absoluta del contrato".
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sea de conformidad de voluntades y de declaraciones. El vicio que surja a partir 
de la aceptación da lugar a que no se forme el consentimiento,, lo que determina, 
a su vez, la nulidad del contrato.

En estas condiciones, el disentimiento puede ser manifiesto, cuando las 
declaraciones son realmente disconformes (no hay evidentemente declaración 
conjunta), o puede ser oculto, cuando las declaraciones son aparentemente coin
cidentes, pero realmente disconformes (parece existir una declaración conjunta, 
pero llega a descubrirse que no la hay). También hay disenso oculto, al menos en 
las teorías de la voluntad y de la confianza, cuando las declaraciones son realmente 
coincidentes, pero las voluntades son disconformes (no hay voluntad común) (15).

Tomando esto en consideración, conviene estudiar la influencia del error en 
estas tres declaraciones de voluntad (la oferta de A, la aceptación de B y el con
sentimiento), a través de los siguientes casos:

La oferta de A puede adolecer tanto de error vicio (ofrece vender el caballo 
"Neptuno", al que toma equivocadamente por "Júpiter", que es el caballo que 
realmente desea vender) como de error obstativo (ofrece vender el caballo 
"Neptuno", no obstante que, en realidad, desea vender el caballo "Júpiter", 
al que por un lapsus denomina en su oferta "Neptuno").
En ambos casos, la oferta de A, antes de ser aceptada por B, es ahulable, en 
aplicación de los artículos 201 y 208 del Código civil, por haber recaído el 
error en la declaración unilateral de voluntad de A.
Supóngase ahora que A declara correctamente su voluntad y ofrece vender 
el caballo "Júpiter". B entiende bien la oferta de A y como efectivamente de
sea comprar el caballo "Júpiter", declara que acepta, pero debido a un lapsus 
manifiesta que acepta comprar "Neptuno".
Dado que el consentimiento es la declaración conjunta de una voluntad co
mún, si bien en el presente caso existe una voluntad común de A y B (ambos 
desean celebrar el contrato de compraventa del caballo "Júpiter"), no existe 
una declaración conjunta, pues A ha declarado que desea vender "Júpiter" y 
B ha declarado que desea comprar "Neptuno".
Se presenta, pues, un caso de falta de coincidencia de las declaraciones de 
voluntad, o sea un disentimiento manifiesto, que da lugar a la nulidad del 
contrato (que, en realidad, es inexistente, aunque nuestro Código trata la 
inexistencia como nulidad), por aplicación del inciso 1, del artículo 219 
del Código civil. Recuérdese que las cuatro teorías sobre los efectos de la 
discrepancia entre la voluntad y la declaración exigen la existencia de una 
declaración de voluntad, aun cuando varíen los efectos de la discrepancia,

<1S) Messineo55 expresa que "en buena sustancia, el disenso, como tal, está indirectamente, pero se
guramente comprendido entre las causas de nulidad; en verdad, ello se concreta en la carencia 
de aquel acuerdo entre las partes (común voluntad, o consenso), del cual el artículo 1325 hace 
uno de los requisitos (y, por casualidad, el principal) del contrato". Agrega que "el acuerdo de 
las partes (o consenso, o común voluntad) no puede constar sino de declaraciones de voluntad 
conformes, dando lugar así a que el acuerdo de las partes es requisito esencial del contrato; si las 
voluntades no son conformes se tiene, no el consenso, sino el disenso".
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de tal manera que la falta de declaración conjunta determina la nulidad del 
contrato en las cuatro teorías.
Podría objetarse que, en realidad, hay un error obstativo de B (declara que 
quiere comprar "Neptuno" cuando verdaderamente quiere comprar "Júpiter") 
que determinaría la anulación del contrato y no su nulidad, pero debe tenerse 
presente que para que un contrato sea anulable es preciso que se haya cele
brado, lo cual no ocurre en el presente caso en el que la falta de coincidencia 
de las declaraciones de voluntad ha determinado que no exista declaración 
conjunta y que, por lo tanto, el contrato sea nulo (inexistente) por no haber 
declaración de voluntad.
Otra posibilidad es que A declare correctamente su voluntad y ofrezca vender 
el caballo "Júpiter", pero B entiende equivocadamente esta declaración y cree 
que se le está ofreciendo la venta del caballo "Neptuno", que es el que desea 
comprar. La aceptación de B puede manifestarse de dos maneras: diciendo 
que acepta comprar el caballo "Neptuno" o diciendo simplemente que acepta. 
La mayoría de la doctrina considera que, en ambos casos, se ha producido un 
disentimiento, que en el primero sería manifiesto y en el segundo oculto.
En el primer caso falta, sin duda, la declaración conjunta de voluntad (A ofrece 
vender el caballo "Júpiter" y B acepta comprar el caballo "Neptuno"), lo que 
determina que haya disentimiento manifiesto y se produzca la nulidad del 
contrato (inciso 1 del artículo 219 del Código civil).
El segundo caso es más discutible, pues existe una declaración conjunta (A 
ofrece vender el caballo "Júpiter" y B dice que acepta), pero falta una volun
tad común (A desea vender el caballo "Júpiter" y B desea comprar el caballo 
"Neptuno"). Obsérvese que B no se equivoca al declarar que acepta, pues él 
cree que mediante esta declaración está aceptando comprar el caballo "Nep
tuno". Lo que ocurre es que la voluntad de B se formó equivocadamente al 
entender mal la oferta de A.
El fundamento doctrinario para declararlo disentimiento oculto descansa en 
que la declaración conjunta es sólo aparente (parece que B acepta comprar el 
caballo que A le ofrece, o sea el caballo "Júpiter"), pero en realidad no existe 
porque el verdadero sentido de la declaración de B (el que él deseó darle) es 
que aceptaba comprar el caballo "Neptuno" y su declaración, si bien falta 
de claridad, no está en desacuerdo con ese sentido. En estas condiciones, 
en cuanto las partes se percaten que no ha existido declaración conjunta, el 
contrato será nulo por falta de consentimiento (inciso 1 del artículo 219 del 
Código civil).
La única objeción que puedo hacer a este razonamiento es que, en realidad, 
B ha incurrido en un error vicio que ha determinado que su declaración de 
voluntad sea en el sentido de querer comprar "Neptuno", por lo cual habría 
que dar a esta declaración, que no ha llegado a ser la declaración conjunta de 
A y B por la falta real de coincidencia, el tratamiento correspondiente al error 
en la declaración unilateral de voluntad, o sea la anulación (inciso 2 del artículo 
221 del Código civil). Sin embargo, mi objeción choca contra el argumento, 
que me parece de mayor fuerza, que por este camino se llegaría, mediante
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el sencillo expediente de abstenerse de pedir la anulación del contrato,, a dar 
validez a un contrato en el cual no existe consentimiento real (por la falta 
efectiva de coincidencia entre la declaración de A y la de B y la inexistencia 
de voluntad común). En realidad, el error en la declaración individual de B 
sólo puede tener efecto como tal en un contrato válido, aunque susceptible de 
anulación, y no en un contrato inválido (nulo) por falta de consentimiento. 
Puede ocurrir también que A desee vender y ofrezca efectivamente vender el 
caballo "Júpiter" y que B, entendiendo equivocadamente la oferta de A, crea 
que se le ofrece el caballo "Neptuno", que es el que desea comprar, pero al 
momento de declarar su aceptación incurre en un error obstativo y declara 
que acepta comprar "Júpiter".
Se tendrá, entonces, una declaración conjunta (A ofrece vender "Júpiter" y B 
acepta comprar "Júpiter"), pero no una voluntad común (A desea vender "Jú
piter" y B desea comprar "Neptuno"). Sin embargo, en este caso, a diferencia 
del caso del disentimiento oculto en el cual no existía, en realidad, declaración 
conjunta, sí existe esta declaración, pues ambas partes declaran exactamente lo 
mismo: celebrar el contrato de compraventa del caballo "Júpiter", aun cuando 
no deseen, en realidad, hacerlo.
La solución que se da a este caso varía según se trate de la teoría de la decla
ración o de la teoría de la voluntad.
Para la teoría de la declaración el contrato se ha celebrado, por existir una 
declaración conjunta, aun cuando es susceptible pedir su posterior anulación 
por error, ya que esta declaración no corresponde, debido al error de B, a la 
voluntad real de las partes.
La teoría de la voluntad asume una posición distinta. Para ella, el disenti
miento oculto se produce cuando existe un error en la interpretación de la 
declaración de voluntad de la otra parte. Este error puede ser cometido por 
el destinatario, si es que entiende equivocadamente la oferta del oferente; o 
bien por el oferente, si es que entiende equivocadamente la declaración del 
destinatario. En ambos casos, no existe voluntad común y, por lo tanto, no 
hay consentimiento, desde que éste consiste no sólo en una coincidencia de 
declaraciones, sino también en una coincidencia de voluntades. El contrato 
es nulo.
Finalmente, podría darse el caso que A deseara vender el caballo "Júpiter", 
pero por equivocación ofrece vender el caballo "Neptuno". B entiende equi
vocadamente la oferta de A, pues cree que se le está ofreciendo el caballo 
"Júpiter", que es el que realmente desea comprar, pero incurre en un error 
obstativo y declara que acepta comprar "Neptuno".
Se habría producido, pues, una declaración conjunta (A ofrece vender 
Neptuno" y B acepta comprar "Neptuno") y una voluntad común (A desea 
vender "Júpiter" y B desea comprar "Júpiter"), pero la declaración conjunta 
no coincide con la voluntad común.
Para la teoría de la declaración se habría celebrado el contrato de compraventa 
del caballo "Neptuno" (por existir una declaración conjunta en ese sentido), 
pero susceptible de ser anulado por error. Obsérvese que la teoría de la de-
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claraciónhace prevalecer la declaración sobre la voluntad. Para la teoría de la 
voluntad, el contrato de compraventa del caballo "Neptuno" sería nulo (por 
no existir una voluntad común en ese sentido). Obsérvese que para la teoría 
de la voluntad no habría existido un contrato de compraventa del caballo 
"Júpiter"/ porque no hace prevalecer la voluntad sobre la declaración/ sino 
únicamente quita valor a la declaración cuando no coincide con la voluntad. 
Una situación distinta ocurre cuando la coincidencia o discrepancia entre la 
declaración y la voluntad es sólo aparente.
Generalmente esto se debe a que una palabra tiene dos o más significados. 
Por ejemplo A ofrece vender el caballo "Júpiter" por I/. 100/000 y B acepta 
comprar dicho caballo por S/. ÍOO'OÜO/OOO. Si bien aparentemente no existe 
coincidencia de declaraciones/ porque las cifras son distintas/ en realidad las 
declaraciones coinciden desde que I/. 100/000 equivalen a S/. 1Ü0'000,000. 
Sucede lo mismo cuando se utiliza una jerga. Mbssineo cita también los casos 
del tenor equívoco de la declaración del aceptante/ de la insuficiente atención 
que presta el oferente a la aceptación/ del nuncio del aceptante que se refiere 
al oferente de manera inexacta el contenido de la declaración de aquél, de 
la oficina telegráfica que proporciona al oferente una versión errada de la 
declaración del aceptante.
Se trata, pues/ de situaciones de disentimiento aparente (que, no obstante, da 
lugar a la nulidad provisional del contrato), pero de consentimiento efectivo 
(que convalida posteriormente el contrato)^.
Los casos estudiados en los puntos 1), 2) 3) y 6) tienen igual solución cual

quiera que sea la teoría sobre la discrepancia entre la voluntad y la declaración 
que se siga (la de la voluntad, la de la declaración, la de la responsabilidad y la de 
la confianza). Para solucionar los casos mencionados en los puntos 4) y 5) se ha 
recurrido a las teorías tradicionales de la declaración y de la voluntad. Conviene 
analizar estos últimos casos a la luz de la teoría de la confianza, que es la que 
informa, a mi entender, el Código civil de 1984.

En el caso 4) el oferente A recibe y conoce la aceptación de B en el sentido que 
desea comprar el caballo "Júpiter", que coincide con la oferta de A. Depositando 
su confianza en esta declaración de B, A cree que ella refleja la voluntad de B, 
porque no hay otra circunstancia que destruya esta confianza, lo que lo lleva a 
pensar que existe una declaración conjunta (A ofrece vender "Júpiter" y B acepta 
comprar "Júpiter") de una voluntad común (A desea vender "Júpiter" y B desea 
comprar "Júpiter"), que determina, según la teoría de la confianza, que se haya 
celebrado el contrato de compraventa del caballo "Júpiter".

Refiriéndose a io que él llama pseudodisenso (o ficticio o aparente) dice Messineo5'' que la conse
cuencia (aunque sólo provisoria) del disenso ficticio es la carencia de efectos del contrato (nulidad). 
Decimos, agrega, que tal consecuencia puede ser solamente provisoria, teniendo presente la 
posibilidad de que en un momento sucesivo se descubra, por uno u otro de los interesados, o 
por un tercero, el error. Cuando una de las partes se apercibe del error y aclara el equívoco, el 
comprobado consentimiento toma el lugar del disenso ficticio.
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Posteriormente al darse las partes cuenta que B deseaba, en realidad, comprar 
el caballo "Neptuno", desaparece el requisito de la voluntad común. ¿Qué efecto 
debe tener la inexistencia de esta voluntad común? Caben tres posibles soluciones.

La primera sería mantener la validez del contrato celebrado a base de la 
confianza depositada en la declaración de B, o sea la compraventa del caballo " Jú
piter". Sin embargo, esta solución importa que se prescinda de la efectiva voluntad 
común, que constituye el principal sustento de la teoría de la confianza, pues ella 
descansa precisamente en que las circunstancias (constituidas en nuestro caso por 
la declaración de B) permiten dar por cierta la existencia de la voluntad común. 
Sería absurdo mantener el contrato si desaparece el supuesto que lo motivó.

La segunda solución consistiría en permitir que el contrato de compraventa 
celebrado sea impugnado por el error obstativo incurrido por B al declarar unila
teralmente que aceptaba comprar el caballo "Júpiter", cuando realmente deseaba 
comprar el caballo "Neptuno. Empero, debe tenerse presente que la declaración 
unilateral de B se convirtió en la declaración conjunta de A y B al coincidir con 
la oferta de A, de tal manera que el error en esta declaración (que determina su 
inexistencia) no causa, como el error en la declaración individual, la anulación del 
acto, sino la nulidad del contrato por disentimiento, o sea por falta de declaración 
de voluntad (inciso 1 del artículo 219 del Código civil).

La tercera solución sería considerar nulo el contrato de compraventa por no 
existir una voluntad común, que determina que no se forme el consentimiento 
(coincidencia de declaraciones de voluntad). Sucedería así que el contrato de com
praventa fuera inicialmente válido (por aplicación de la teoría de la confianza), 
pero posteriormente nulo (por descubrimiento de la falta de voluntad común). 
Esta solución sería conforme a la teoría de la confianza, tal como la acoge el Código 
civil peruano, que sólo da a la declaración una presunción juris tantum de corres
ponder a la voluntad común (artículo 1361 del Código civil), que es susceptible de 
prueba en contrario por quien niega la coincidencia. Si se destruye la presunción, 
queda evidente la inexistencia de la voluntad común, con lo cual debe declararse 
la nulidad del contrato, pues precisamente la teoría de la confianza descansa en 
el supuesto de existencia de dicha voluntad. Desde luego, la carga de la prueba 
de la falta de coincidencia recae en quien la invoca, de tal manera que el contrato 
de compraventa del caballo "Júpiter" sería definitivamente válido si no se llega 
a producir la prueba.

En cuanto al caso 5), es evidente que A, quien desea vender el caballo "Júpiter", 
si deposita su confianza en la declaración de B, quien dice que acepta comprar el 
caballo "Neptuno", percibirá de inmediato que no existe voluntad común, lo cual 
dará lugar a la nulidad del contrato de compraventa.

Resumiendo, pueden darse las siguientes situaciones, que descansan todas 
en el supuesto que las partes quieren celebrar el contrato, pero debido a un error 
no lo logran:

Declaraciones realmente coincidentes (A ofrece verdaderamente vender 
"Júpiter" y B acepta verdaderamente comprar "Júpiter") que transmiten vo
luntades realmente coincidentes (A quiere verdaderamente vender "Júpiter" 
y B quiere verdaderamente comprar "Júpiter"): hay consentimiento efectivo.
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Declaraciones realmente disconformes (A ofrece verdaderamente vender 
"Júpiter" y B acepta verdaderamente comprar "Neptuno") que transmiten 
voluntades realmente coincidentes (A ofrece verdaderamente vender "Júpiter" 
y B desea verdaderamente comprar "Júpiter"): hay disentimiento manifiesto. 
Declaraciones aparentemente coincidentes pero realmente disconformes (A 
ofrece verdaderamente vender "Júpiter" y B declara que acepta aunque en 
realidad se está refiriendo a "Neptuno") que transmiten voluntades realmente 
disconformes (A ofrece verdaderamente vender "Júpiter" y B desea verdade
ramente comprar "Neptuno"): hay disentimiento oculto.
Declaraciones realmente coincidentes (A ofrece verdaderamente vender 
"Júpiter" y B acepta equivocadamente comprar "Júpiter") que transmiten vo
luntades realmente disconformes (A desea verdaderamente vender "Júpiter" 
y B desea verdaderamente comprar "Neptuno"): hay consentimiento manifiesto 
provisional susceptible de convertirse en disentimiento oculto definitivo. 
Declaraciones aparentemente coincidentes, pero realmente disconformes (A 
ofrece equivocadamente vender "Neptuno" y B acepta equivocadamente 
comprar "Neptuno") que transmiten voluntades realmente coincidentes entre 
sí pero discrepantes de la declaración (A desea vender "Júpiter" y B desea 
comprar "Júpiter"): hay consentimiento aparente, pero disenso oculto. 
Declaraciones aparentemente disconformes, pero realmente coincidentes 
(A ofrece vender por I/. 1,000 y B acepta comprar por S/. r000,000) que 
transmiten voluntades realmente coincidentes (A desea vender por la misma 
cantidad que B desea comprar): hay disentimiento aparente, que da lugar a la 
nulidad provisional del contrato, pero consentimiento efectivo, que convalida 
posteriormente el contrato.
Todos los pronunciamientos hechos en la relación que antecede lo han sido a 

base de la teoría de la confianza, que según entiendo inspira nuestro Código civil, 
la cual sanciona con nulidad tanto el disentimiento manifiesto como el oculto.

5. EL PRINCIPIO DEL CONSENSUALISMO
Se ha visto en la reseña histórica del contrato hecha al comentar el artículo r 

1351, que el formalismo inicial de los Derechos romano y germánico fue cediendo 
gradualmente paso al principio del consensualismo, según el cual los contratos 
se concluyen mediante el consentimiento. Esta evolución fue determinada funda
mentalmente por la influencia del Derecho canónico, por las necesidades prácticas 
del tráfico comercial y por la doctrina del Derecho natural.

El primer y tercer factores obedecen a razones teóricas, de carácter predo
minantemente intelectual, que ponen de manifiesto el valor del consentimiento 
como elemento suficiente para la formación del contrato. En cuanto al segundo 
factor, que posiblemente es el que ha tenido mayor peso, se ha dicho que "la ley 
de los mercaderes impuso el respecto a la palabra dada, menos por una idea moral 
que por razón de la necesidad práctica de dejar de lado las formas para concluir 
rápidamente los negocios"57.
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Empero, no debe pensarse que el principio del consensualismo determina la 
prescindencia total de la forma, entendida ésta como el molde en que la voluntad 
se vacía y se hace sensible a los demás, adquiriendo así un sentido, mediante su 
exteriorización55. En estas condiciones, si para la existencia del consentimiento se 
requiere la exteriorización de la voluntad común a través de su declaración conjun
ta, es evidente que todo consentimiento, para serlo verdaderamente, requiere de 
una forma que es aquella mediante la cual se hace la declaración conjunta (verbal, 
escrita, por signos, comportamientos, etc.).

Sin embargo, en un sentido técnico jurídico estricto se habla de contratos 
formales, que son los que tienen una forma taxativamente impuesta por el orde
namiento jurídico, y contratos no formales, en los cuales la adopción de la forma 
es libre59. Los contratos formales se subdividen, a su vez, en dos categorías: con
tratos formales ad probationem (determinada forma es exigida para la prueba del 
contrato)*17) y contratos formales ad solemnitatem (determinada forma es exigida 
para la validez del contrato).

í17) Aunque es un tema más propio de la teoría general del acto jurídico que de la teoría general del 
contrato, conviene hacer una breve referencia a los alcances probatorios de la forma ad probationem. 
Sostienen algunos que la forma ad  probationem  no excluye la posibilidad de acreditar la existencia 
del acto jurídico mediante otras pruebas. AI respecto, Lohmann60 dice que la idea de la formalidad 
"debe ser, sin embargo, matizada, pues yerra por exceso quien considera que por virtud de las 
formalidades establecidas ad  probationem, el negocio no puede ser probado por medios diferentes, 
es decir, por documentos posteriores, o por medios orales como la confesión o el testimonio o el 
juramento decisorio o por la simple ejecución del convenio. Pretender convencionalmente que el 
concurso de voluntades sólo puede ser probado, por ejemplo, con el documento que reproduzca 
el contrato, excluyendo cualquier otro medio probatorio, es ilegal, pues el ejercicio de los derechos 
puede tomarse ilusorio". En igual sentido se pronuncian Torkeníte-Schlesinger63, García Amigo62, 
Stolb63, De los Mozos6*.
Otros autores piensan, en cambio, que la forma ad probationem  determina que ella sea el único 
medio de prueba, quedando excluidos los demás. Son de esta opinión Coviello65, Castro66, Qs- 
pína67, Mosset63, aunque algunos de ellos admiten que la jurisprudencia tiende a restar rigidez a 
este concepto.
Albaladejo69 considera que debe distinguirse entre la forma ad probationem  y el documento ad  
probationem. La primera significa que no se admite la prueba del negocio si no se ha observado la 
forma ad  probationem, de tai manera que si se puede probar por cualquier medio que el negocio se 
celebró con la forma prescrita, dicho negocio puede ser probado mediante otros medios distintos 
de la forma ad  probationem. En cambio, el documento ad  probationem  significa que no se admite 
prueba si no es mediante el documento, que es o producto de haber observado la forma al celebrar 
el negocio o producto de haberlo recogido, después, documentalmente.
Realmente creo que si la ley impone una forma determinada es porque está obligando a que sea 
observada. La ley imperativa no da consejos sino órdenes. Por ello, cuando el artículo 144 del C ó 
d ig o  civil dispone que si la ley impone una forma y no se sanciona con nulidad su inobservancia, 
constituye sólo un medio de prueba para la existencia del acto, está contemplando un supuesto 
de forma obligatoria, por lo que, en realidad, está ordenando la utilización de la forma y, en 
consecuencia, su inobservancia determina que el acto no pueda ser probado por otros medios. 
Carecería de sentido la forma ad probationem  obligatoria si su función pudiera ser sustituida por 
otros medios probatorios, pues ello equivaldría a sostener que la ley da un mandato sin contenido 
real y que puede ser dejada de aplicar.
Desde luego, creo también que, en caso de desaparición de la forma ad probationem  efectivamente 
observada, se puede probar por cualquier medio que se observó la forma y el contenido del acto.
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Es respecto a los contratos no formales que se hace referencia al hablar de los 
contratos consensúales, o sea los que se concluyen por el mero consentimiento, 
sin exigirse una forma determinada (aunque la forma existe obviamente en todos 
los casos). Debe observarse, sin embargo, que si bien es cierto que en los contratos 
formales ad probationem no existe libertad de forma, ya que debe adoptarse la que 
la ley o la convención establecen, esta forma no es constitutiva (no es necesaria 
para la existencia del contrato, sino únicamente para su prueba), de tal manera 
que los contratos formales ad probationem son, en realidad, contratos consensúales 
desde que para su conclusión sólo es necesario el consentimiento, a diferencia de 
los contratos formales ad solemnüatem en los que la formalidad es un requisito 
indispensable para la formación del consentimiento.

Para la debida claridad en la calificación contractual se va a denominar "con
tratos consensúales libres" a aquellos en que no se requiere una forma determinada 
y "contratos consensúales sujetos" a los que se les ha impuesto una forma para el 
exclusivo objeto de su probanza, no de su existencia.

En opinión de Carbonnier70, el principio del consensualismo, entendido como 
el referido a los contratos consensúales libres, se ha establecido en beneficio de los 
individuos y no de la sociedad, ya que semejante criterio responde a un designio 
de rapidez, economía y particularmente libertad (mientras que la sociedad puede 
hallarse interesada en la exigencia de determinada exteriorización contractual, en 
cuanto que la inmaterialidad del contrato puede sustraerle a su supervisión). Sin 
embargo, pese al innegable valor de su simplicidad, este principio ha ido a su vez 
perdiendo terreno, también entre los individuos, debido, sobre todo, a un elemento 
que va adquiriendo cada vez mayor realce, como es la importancia de la seguridad. 
Actualmente se aprecia que aquella necesidad práctica de prescindir de formas 
predeterminadas no es tan decisiva, pues a su lado se encuentra otra, quizá más 
apremiante, de dejar un rastro claramente visible que permite acreditar la existencia 
y contenido de los contratos, a través de formas susceptibles de constatación, o 
sea recurriendo a la contratación consensual sujeta. Menudo servicio se haría al 
tráfico contractual si, en aras de la simplicidad y rapidez de las transacciones, no 
quedara evidencia tangible de ellas.

Por otro lado, el Estado se ha visto precisado a imponer la formalidad, tanto 
ad solemnüatem como ad probationem, con un doble propósito de control. En primer 
lugar, uno de carácter administrativo para comprobar el cumplimiento dé deter
minadas normas obligatorias, especialmente en materia tributaria. En segundo 
lugar, un control orientado a la protección de los derechos del contratante débil, 
sobre todo, en la contratación en masa.

Ambos factores (el de carácter individual y el de carácter estatal), han determi
nado que el principio puro del consensualismo, entendido como la sola necesidad 
del consentimiento para la formación del contrato (solas consensus obligaf), haya 
perdido considerable aplicación, aun cuando continúa inspirando, con más o 
menos amplitud, la mayoría de los Códigos modernos.

Se ha visto que el artículo 1352 de nuestro Código civil establece que los con
tratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, 
además, deben observar la forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad.
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La primera parte de este artículo consagra el principio del consensualismo, 
tanto en su versión de contratos consensúales libres como en la de contratos con
sensúales sujetos, de tal manera que basta la existencia de la declaración conjunta 
de una voluntad común (consentimiento) para que se concluya el contrato.

La única excepción que hace el artículo 1352 al principio del consensualismo 
es la de los contratos formales ad solemniíatem.

Como se verá más adelante, el sistema adoptado por el artículo 1352, da lu
gar, implícitamente, a la supresión de los contratos reales, cuyos requisitos son el 
concurso del consentimiento y de la entrega del bien materia del contrato, solución 
cuya conveniencia analizaré con mayor detenimiento en el rubro respectivo de 
este comentario.

6. LOS CONTRATOS SOLEMNES
Se ha visto que todo contrato requiere del consentimiento para su formación 

o conclusión. Sin embargo, el artículo 1352 establece una excepción respecto de 
aquellos contratos que, además, deben observar la forma señalada por la ley bajo 
sanción de nulidad. Esta forma especial recibe el nombre de ad solemniíatem, para 
distinguirla de la formalidad ad probaíionem, que no es indispensable para la va
lidez del contrato sino únicamente para su probanza. Por ello, tales contratos son 
llamados contratos solemnes.

Por mucho tiempo he entendido la fórmula del artículo 1352 en el sentido 
que los contratos solemnes están compuestos de dos elementos distintos, aunque 
indispensable ambos: el consentimiento y la solemnidad. Esta última sería, según 
palabras del Código, además del primero, o sea una especie de plus que la ley 
requiere en determinados casos.

Dentro de esta línea de pensamiento he llegado a afirmar71 que ambos ele
mentos debían darse conjuntamente, con lo cual reconocía implícitamente que uno 
tenía existencia separadamente del otro, de tal manera que, secuencialmente, el 
consentimiento podía preceder a la solemnidad, aun cuando no tenía efecto alguno 
hasta que ésta fuera cumplida.

Últimamente me han surgido serias dudas sobre la veracidad de este plan
teamiento. Pienso que el consentimiento, como declaración de voluntad, no debe 
darse conjuntamente con la solemnidad, sino a través de ella. Con otras palabras, 
en los contratos solemnes el consentimiento se solemniza, de tal manera que sólo 
existe consentimiento en la medida que se preste en forma solemne. La solemni
dad del acto jurídico (contrato) es la solemnidad de la declaración de voluntad 
(consentimiento).

Por ejemplo, si la solemnidad exigida por la ley es una escritura pública, el 
consentimiento no está contenido en la minuta, que en este caso simplemente 
representa una intención de contratar(18), sino que recién se forma, tiene exísten-

(l8) Desde luego, en  lo s  contratos consensúales, que se forman por la simple identificación de la 
oferta y la aceptación, el consentimiento puede constar de la minuta aun antes de ser elevada a
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cia, cuando la declaración es hecha ante el notario y se incorpora a la respectiva 
escritura pública.

Si la solemnidad, como dice M essineo72, es establecida por la ley para llevar a 
las partes a reflexionar sobre la importancia del acto que se disponen a cumplir, 
estipulando el contrato; y se deciden después de maduro examen; es, por consi
guiente, un medio indirecto de defensa de las partes contra su propia eventual 
ligereza. Resultaría absurdo que el consentimiento pudiera formarse a la ligera y 
cobrar posterior valor con el cumplimiento de la solemnidad, pues ello restaría 
sentido a los contratos solemnes.

Este enfoque puede traer problemas respecto al juego de la oferta y de la 
aceptación, cuya conjunción en la manera prevista por el artículo 1373 da lugar, 
como veremos, al consentimiento. Creo, sin embargo, que en los contratos solem
nes la oferta y la aceptación que se expresan sin observar la solemnidad no dan 
lugar al consentimiento, porque éste requiere ser prestado dentro del marco de 
la solemnidad.

En los contratos entre presentes con comunicación inmediata el problema no 
tiene mayores consecuencias, pues la oferta y la aceptación se dan en el momento 
de cumplirse la solemnidad, pero en el contrato entre ausentes sin comunicación 
inmediata se requiere que tanto la oferta como la aceptación guarden la solemni
dad prescrita. Por ejemplo, si esta solemnidad fuera la escritura pública, la oferta 
y la aceptación deben declararse por escritura pública, debiendo llegar ambos 
instrumentos a conocimiento de sus respectivos destinatarios

Una situación peculiar se presentaría en el contrato solemne entre ausentes 
con comunicación inmediata, como sería el contrato celebrado por teléfono, en 
el cual algún tipo de solemnidad, como la declaración hecha ante testigos, sería 
dable de cumplir por ambos contratantes.

El artículo 1352 del Código civil, a diferencia de la mayoría de la doctrina 
y de otros Códigos, no utiliza la expresión forma solemne, sino que habla de la 
forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad. Conviene explicar la razón del 
empleo de este giro.

El artículo 1075 del Código civil de 1936 establecía que para la validez del 
acto jurídico se requiere observancia de la forma prescrita por la ley. El inciso 3 ' 
del artículo 1123 del mismo Código disponía, por su parte, que el acto jurídico es 
nulo cuando no revistiese la forma prescrita por la ley, salvo que ésta establezca 
una sanción diversa.

Ha constituido una constante incertidumbre para todos los que hemos utili
zado dicho Código saber cuándo la forma prescrita por la ley era ad solemnitatem 
o ad probationem. Textos con redacciones muy parecidas como, por ejemplo, "la 
transacción se hará por escritura pública (...)"  y "la donación de inmuebles debe 
hacerse por escritura pública, (...)" eran interpretados distintamente hasta por 
un mismo autor73, dando a la primera formalidad el carácter de ad probationem y 
a la segunda el carácter ad solemnitatem, sin visible razón para la diferenciación.

escritura pública (por ejemplo, en un contrato de compraventa de urt bien inmueble en que se 
otorga escritura pública para los efectos de su inscripción en los Registros Públicos).
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La Comisión Reformadora decidió acabar con la incertidumbre, estableciendo 
que sólo deben considerarse actos solemnes aquellos para los cuales la ley sanciona 
con nulidad la ausencia de la forma prescrita. En todos los demás actos jurídicos 
a los cuales la ley impone determinada forma, sin precisar la sanción de nulidad, 
debe considerarse que la forma es ad probationem.

Es por ello que el inciso 4 del artículo 140 del Código civil dispone que para 
la validez del acto jurídico se requiere observancia de la forma prescriba bajo 
sanción de nulidad, agregando en su artículo 144 que cuando la ley impone una 
forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sólo un medio de 
prueba para la existencia del acto. Por su parte, el inciso 6 del artículo 219 establece 
que el acto jurídico es nulo cuando no revista la forma prescrita por la ley bajo 
sanción de nulidad.

Es inocultable que los legisladores, y aun los codificadores civiles, no se per
catan con frecuencia de las importantes consecuencias de esta regla, e imponen 
formas a determinados actos, como requisitos para su validez pero sin sancionar 
con nulidad su inobservancia, lo que determina que el acto, pese a la deficiencia 
de la forma prescrita, conserve su validez.

En estas condiciones, el artículo 1352 debe ser entendido en el sentido que los 
contratos solemnes no se perfeccionan por el solo consentimiento, sino que ade
más requieren que éste (el consentimiento) se manifieste (exprese) solemnemente. 
Debe puntualizarse que la falta de solemnidad determina la nulidad del contrato.

La solemnidad es usualmente el otorgamiento de escritura pública, porque 
con ello el legislador desea, como se ha dicho anteriormente, que los contratantes, 
al tener que suscribirla en presencia del notario, previa su extensión en el registro 
correspondiente, reflexionen sobre la importancia del acto que están realizando. 
Sin embargo, en otros casos la solemnidad puede consistir en que el contrato 
conste simplemente por escrito, como ocurre en el suministro celebrado a título 
de liberalidad (artículo 1605 del Código civil) o en la donación de bienes muebles 
de determinado valor (artículo 1624 del mismo Código).

Surge en estos últimos casos la duda respecto al significado de la exigencia 
del escrito, o sea si basta que exista el documento o es necesario, además, que sea 
firmado por los otorgantes. La doctrina civil74 se inclina por considerar que me
diante la firma el firmante hace suyo el documento, porque revela la "voluntad 
de declarar" que es necesaria para la validez del acto jurídico. Pienso que esta 
opinión tiene sentido, porque la firma pone de manifiesto la conformidad con el 
documento, pero considero también que si es posible acreditar que el documento 
ha sido redactado por común acuerdo de los contratantes, la ausencia de firma no 
le quita valor como forma solemne.

Otro problema muy interesante es si la solemnidad puede ser exigida por 
analogía a casos no expresamente previstos por la ley. Por ejemplo, el artículo 
831 del Código civil habla de las donaciones u otras liberalidades a favor de los 
herederos forzosos, entendidas estas últimas como las hechas en vida del causan
te75: ¿Deberán estas liberalidades, si versan sobre inmuebles, constar de escritura 
pública por aplicación analógica del articuló 1625 del Código civil?
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La respuesta estrictamente legal debe ser negativa/ por cuanto el artículo 
1352 considera que la forma solemne es una excepción al principio general de 
la consensualídad/ de tal manera que por aplicación del artículo IV del Título 
Preliminar del Código civil/ según el cual la ley que establece excepciones no se 
aplica por analogía, no puede exigirse la solemnidad de la escritura pública para 
las liberalidades de inmuebles distintas de las donaciones. Pese a la pertinencia de 
este razonamiento/ debo advertir que parte de la doctrina75 se inclina/ sin embargo, 
por admitir una interpretación extensiva cuando se trata sustancialmente de la 
misma operación económica o del mismo supuesto (vicendd) jurídico.

También ha surgido la duda respecto a la formalidad necesaria para la re
gulación, modificación o extinción de la relación jurídica creada por un contrato 
solemne.

Un sector considerable de la doctrina77es de opinión que la regulación, mo
dificación o extinción debe hacerse con la misma solemnidad que se exigió para 
el acto de su creación. En cambio, L eón B arandiarán75, apoyándose en el parecer 
de Sánchez R omán,  considera más razonable la posición contraria por entender 
que cuando la solemnidad está exigida como formalidad de la perfección, no lo 
está como solemnidad de la disolución del contrato, siendo sabido que todos los 
requisitos de carácter formal no se suplen por interpretación extensiva si la ley 
no lo establece expresamente.

Aun cuando la argumentación de S ánchez R omán es más purista, ya que 
efectivamente la solemnidad es una excepción, pues la regla general es la consen
sualidad, pienso que si la ley exige una solemnidad para la creación de una relación 
jurídica (como, por ejemplo, para el contrato de renta vitalicia oneroso) en atención 
a la peculiar naturaleza de ella, que debe ser rodeada de las mayores seguridades 
posibles, no resulta lógico que la regulación, modificación o extinción de dicha 
relación jurídica, que afectan de manera similar los derechos de las partes, puedan 
surtir sus efectos sin observar la misma solemnidad. Esta es la solución dada por 
la jurisprudencia italiana79, en el sentido que cabe la interpretación extensiva en 
base a la consideración que los contratos resolutivos en sentido amplio realizan 
igual vicisitud (vicenda) que el contrato resuelto, sólo que en dirección inversa. 
También es la solución contemplada en el artículo 1413 del Código civil de 1984, 
aunque sólo para la modificación del contrato (no así su regulación o extinción).

Finalmente, conviene analizar si la solemnidad puede afectar tan solo a la 
declaración de uno de los contratantes o necesariamente a la de ambos. Debe te
nerse presente que si bien, dada la posición adoptada en este trabajo, la aceptación 
constituye la declaración conjunta de la voluntad común, el carácter solemne de 
la aceptación no determinará por sí solo la solemnidad del contrato, sino que se 
requiere que la declaración de la oferta, que el destinatario hace suya mediante la 
aceptación, sea hecha también solemnemente.

No debe pensarse que este caso está contemplado en el artículo 1378 del Código 
civil, según el cual no tiene efectos la aceptación que se formule sin observarse 
la forma requerida por el oferente. Aquí no se contempla la posibilidad de que 
la aceptación sea solemne, desde que la ley no sanciona con nulidad la falta de 
observancia de la forma, por lo cual la aceptación hecha con forma distinta a la
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requerida por el oferente no es nula (existe como declaración), sino simplemente 
ineficaz, esto es, que no produce efectos como aceptación.

7. LA CONSIDERATION
Se trata este tema por cuanto, no obstante que la consideration no juega rol 

alguno en el Derecho contractual neolatino, tiene una importancia determinante en 
la formación del contrato según el régimen del Derecho anglosajón (common lavo), 
por lo cual considero prudente hacer un somero análisis de ella, a título ilustrativo.

En el Derecho anglosajón los contratos, atendiendo al criterio de su formación, 
se dividen en contratos solemnes, llamados contratos under seal, que requieren la 
intervención de un funcionario y se extienden en un documento (equivalente al 
instrumento público de nuestro sistema legal), y contratos consensúales, conocidos 
como simple contraéis.

Los contratos under sed  tienen pleno valor por el sólo hecho de haberse obser
vado la formalidad, mientras que los simple contráete, si bien prescinden de la forma, 
requieren apoyarse en un fundamento suficiente, llamado valuable consideration, 
sin el cual la promesa contenida en el contrato no es exigióle®0.

Pese a la reluctancia de los autores anglosajones8* para dar una definición de 
consideration, ésta puede ser entendida como algo prometido o dado en cambio 
de una promesa. Para comprender bien este significado debe tenerse en cuenta 
que el contrato anglosajón contiene una promesa de una persona de hacer algo en 
favor de otra. La consideration viene a ser, pues, la contrapartida a cargo de quien 
es favorecido por la promesa, consistente en hacerle otra promesa o ejecutar una 
prestación.

En tal virtud, la consideration puede ser clasificada en dos categorías: ejecutiva 
(executory) y ejecutada (executed). La consideration es ejecutiva cuando la promesa 
contractual es hecha a cambio de una contrapromesa; es ejecutada cuando es hecha 
a cambio de la ejecución de un acto82.

La consideration debe hacerse previa o contemporánea a la promesa, pues si 
fuera posterior e independiente de ella sería juzgada como una mera expresión 
de gratitud o como un regalo, y no surgirá un contrato83.

Por esto, algunos doctrinarios84 estiman que la consideration es un quid pro quo, 
es decir, lo que se da o promete a cambio de algo, aunque sólo sea nominalmente.

La doctrina moderna anglosajona85 está propiciando el abandono de la consi
deration, cuyo carácter anómalo está siendo paulatinamente reconocido, pues resta 
obligatoriedad a los actos gratuitos y a las modificaciones contractuales.

Algunos85 estiman que la consideration llena el rol de la causa en el Derecho 
civil neolatino. Aparte de la dificultad de saber cuál es exactamente el concepto 
de "causa" en este Derecho a que se refieren tales autores, dadas las innumerables 
posiciones que se han tomado al respecto87, no tendrían explicación los contratos 
cuya causa es practicar un acto de pura beneficencia (causa donandi).

Pienso que (en términos muy generales y reconociendo la existencia de excep
ciones) la mejor aproximación que puede hacerse, dentro de nuestra concepción 
neolatina del Derecho, al concepto anglosajón de la consideration es la del tradb
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cional contrato bilateral según el cual de las partes sólo asume una obligación (el 
equivalente a la "promesa" en el Derecho anglosajón) si la otra parte asume una 
obligación recíproca (el equivalente a la considemtion.

8. SUPRESIÓN DE LOS CONTRATOS REALES

Tradicionalmente se han clasificado los contratos, atendiendo a los requisitos 
para su formación, en contratos consensúales, contratos solemnes y contratos reales.

Ya se ha estudiado cuáles son las características de las dos primeras clases. 
Conviene conocer cuáles son las de la tercera.

Existen dos tendencias doctrinales respecto al significado de la expresión 
"contrato real".

Para una de ellas el contrato real es aquél que tiene efectos reales, o sea que 
crea, traslada, modifica o extingue derechos reales, como contraposición directa 
al contrato obligacional, que es el que crea, traslada, modifica o extingue derechos 
obligatorios83. En realidad, el carácter real proviene del efecto producido.

La otra tendencia considera que el contrato real es el que se constituye, además 
del consentimiento, con la entrega del bien materia del contrato, contraponién
dose así al contrato consensual en el que el consentimiento es suficiente para la 
conclusión del contrato. Ocurre aquí que el elemento real juega un rol en la fase 
formativa del contrato.

Puede observarse que el contrato real en la primera acepción (con efectos 
reales puede constituirse bien sea mediante un contrato consensual, como sucede 
en los contratos de compraventa, permuta, suministro, etc., o bien mediante un 
contrato real en la segunda acepción (necesidad de la entrega), lo que pasa en 
algunas legislaciones con el contrato de prenda, anticresis, etc.

No es conveniente, por ello, que dos contratos con características tan distintas 
reciban una denominación igual, pues se presta a indudables confusiones, por 
lo cual en el presente trabajo, siguiendo el camino trazado por gran parte de la 
doctrina, se va a optar por llamar contrato real al que se concluye mediante el 
consentimiento manifestado a través de la entrega del bien materia del contrato, 
y contrato con efectos reales al destinado a crear, trasladar, modificar o extinguir 
derechos reales.

En consecuencia, puede definirse el contrato real como aquél que requiere para 
su celebración que el acuerdo de voluntades se materialice mediante la entrega del 
bien en que recae el contrato (por ejemplo, el contrato de mutuo según el Código 
civil de 1936, cuyo artículo 1573 establecía que por el mutuo una persona entrega 
a otra cierta cantidad de dinero (...). Debe tenerse presente que en el contrato real 
la entrega no es la ejecución del contrato, sino uno de los dos elementos formativos 
de éste (el otro es el consentimiento), de tal manera que la falta de uno de ellos, 
cualquiera que sea, da lugar a la inexistencia del contrato.

Desde luego, es necesario que los dos elementos constitutivos se den simul
táneamente, pues no cabe que primero se dé el consentimiento y luego la entrega, 
o viceversa.
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Sostienen algunos89 que una vez celebrado el contrato real se considera exis
tente desde el momento de efectuarse la entrega, aunque ésta haya precedido al 
consentimiento. Pienso que el contrato sólo puede nacer como tal cuando se dan 
indisolublemente unidos sus dos elementos constitutivos (consentimiento y entre
ga)/ de tal manera que cuando se cumplan estos dos requisitos (el consentimiento 
expresado mediante la entrega)/ será el momento de vigencia del contrato.

Debe tenerse presente/ al respecto/ que la entrega del bien materia del contrato 
efectuada simultánea o posteriormente a la celebración del contrato no determina 
necesariamente que estemos frente a un contrato real/ pues existen numerosos 
contratos consensúales/ como la compraventa/ la permuta/ la donación/ etc./ en 
los cuales la entrega del bien constituye simplemente la ejecución de la obligación 
(transferir la propiedad del bien) contraída mediante el contrato/ o sea solvendi 
causa. En el contrato real no ocurre esto, pues el rol de la entrega es, como se ha 
visto/ distinto/ ya que juega una función en la fase formativa del contrato que/ sin 
ella/ no se concluye/ o sea que tiene lugar contrahendi vel obligandi causa90.

Piensan algunos autores91 n> 93 que la entrega viene a sen a su manera/ una 
especie de forma/ considerando que en el Derecho romano ella se traducía en una 
atenuación del formalismo/ reemplazando las formas solemnes de las cuales de
pendía la formación de los contratos. En cierto modo esto es aceptable/ pues debe 
tenerse presente que en los contratos reales la entrega tiene como finalidad dar fe 
de la celebración del contrato y no simplemente justificar el derecho a la restitución.

El artículo 1352 del Código civil establece/ como se ha visto/ que los contratos 
se perfeccionan por el consentimiento de las partes/ excepto aquellos que, además/ 
deben observar la forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad.

Al no contemplar este artículo la posibilidad de que el contrato se perfeccione 
también con la entrega del bien materia del contrato/ se ha producido, implícita
mente/ la supresión de los contratos reales(19).

Conviene estudiar si es conveniente o no esta supresión.
Como justificación de la conveniencia de mantener la categoría de los contratos 

reales, con particular referencia a los contratos de mutuo/ comodato y depósito/ 
se aduce que la esencia de estos contratos es la entrega del bien, pues ello es lo 
que justifica la obligación de restitución que los caracteriza. Nadie puede estar 
obligado a restituir lo que todavía no ha recibido.

Siendo así las cosas, nada más natural que la entrega sea un requisito para la 
conclusión del contrato/ pues de esta manera todas las obligaciones que derivan

Max Arias Schreiber9*, comentando el artículo 1352 del Código civil dice que "adicionalmente, 
mediante el precepto bajo comentario se consagra la supresión de los contratos reales, convirtiendo 
a los que tradicionaímente eran considerados dentro de esa categoría —mutuo, comodato y depó
sito—, en contratos consensúales o, en todo caso, con libertad de forma. Esta modificación tiene 
significativos beneficios prácticos, pues es un hecho que, entre el acuerdo a que llegan las partes 
y la entrega, transcurre un lapso muchas veces largo, que se traduce con frecuencia en situaciones 
dudosas o conflictivas. Se ha dado, pues, un paso trascendental, eliminando la entrega o tradición, 
como regla general. El acto de la entrega debe entenderse, en consecuencia, no como un elemento 
constitutivo o formal sino como parte del mecanismo en el cumplimiento de lo prometido".
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del mismo están plenamente formadas en el momento de celebrarlo/ sin necesidad 
de ningún acto adicional^.

Por otro lado, la categoría de los contratos reales traduce la importancia el 
desplazamiento del bien, expresando, como dice G hestin95 una concepción menos 
intelectual, más concreta, y por eso más verdadera, de las relaciones contractuales.

Se agrega que si existe dificultad para efectuar la entrega en el momento de 
celebrar el contrato (de mutuo, de comodato, de depósito), tal dificultad puede 
ser fácilmente superada mediante la celebración de un contrato consensual pre
paratorio que obligara a las partes a la celebración de un contrato real definitivo, 
lo que está expresamente permitido por el Código civil peruano.

Quienes favorecen la supresión de la categoría de los contratos reales expresan, 
por su parte, que la obligación más importante de los contratos reales de mutuo, 
comodato y prenda no consiste en restituir el bien, sino la disponibilidad del mis
mo en el primer caso, su uso en el segundo caso y la custodia en el tercero, siendo 
la restitución únicamente la manera de dar por ejecutada la relación obligatoria 
creada por el contrato.

Por otro lado, la obligación de restituir el bien se presenta no sólo en el caso 
de los contratos reales, sino también en contratos consensúales, tales como el 
arrendamiento, lo que pone de manifiesto que esta obligación puede nacer sim
plemente del consentimiento. Si la evolución histórica del contrato demuestra el 
anhelo de darle carácter principalmente consensual, no existe realmente razón 
alguna de importancia que impida abandonar la reliquia histórica del contrato 
real y alcanzar ese anhelo aun en los casos que exista obligación de restituir el 
bien materia del contrato.

En la necesidad de tomar partido frente a ambas posiciones, es necesario 
reconocer que la supresión de la categoría de los contratos reales facilita en apre
ciable grado la contratación moderna, evitando los inconvenientes de una doble 
contratación (el contrato consensual preparatorio y el contrato real definitivo) para 
alcanzar un resultado que es posible lograr mediante un solo contrato consensual 
definitivo.

Se ha otorgado, en mi opinión, exagerada importancia al rol que juega la obli
gación de restitución como fundamento de la existencia de los contratos reales. A 
pesar que el Código civil menciona en las definiciones de los contratos de mutuo 
(artículo 1648), comodato (artículo 1728) y depósito (artículo 1814) la obligación 
de devolución del bien, tal obligación no es el objeto principal de dichos contratos, 
sino más bien el resultado final de los mismos. El objeto principal de tales contratos 
es la disponibilidad del bien (mutuo), su uso (comodato) o su custodia (depósito). 
Una vez logrado ese objeto, recién surge la obligación de devolver. Es cierto que

í20) Sobre el particular dice Messineo-6 que "si fuese cierto que ia entrega es un elemento ulterior al 
contrato y este elemento debiera servir para perfeccionar, no el contrato, sino la obligación de 
restituir, tendríamos un caso en el que la obligación contractual encontraría las premisas de su 
nacimiento no sólo en el contrato, sino en algo extraño y posterior al contrato: lo que constituiría 
una anomalía inexplicable, frente al principio de que, siendo el contrato la fuente de la obligación 
(contractual) la obligación está virtualmente contenida, toda ella, en el contrato, sin que nada más 
sea necesario para hacerla nacer".
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no puede haber obligación de restituir cuando no ha existido una entrega previa, 
pero ello puede obviarse estableciendo como conditio juris (requisito indispensa
ble) en todos los contratos en que exista la obligación de restitución el que se haya 
efectuado la entrega/ bien sea en la oportunidad de celebrarse el contrato o bien 
en una oportunidad distinta.

Por razón de la supresión de los contratos reales efectuada por el codificador 
de 1984, los contratos de mutuo, comodato y depósito han dejado de ser reales y 
unilaterales para convertirse en consensúales, pues ya no se exige la entrega del 
bien, sino simplemente se estipula la obligación de entregarlo a cargo del mutuante, 
del comodante y del depositante.

Algunos han observado que pese a lo dispuesto por el artículo 1352 del Có
digo civil, subsisten aún los contratos reales de prenda y de anticresis, pues los 
respectivos artículos que definen estos derechos reales (1055 y 1091) expresan que 
se requiere la entrega para la constitución de la garantía. Pienso que la exigencia 
de la entrega no está referida al contrato de prenda o al contrato de anticresis, sino 
a la constitución de dichos derechos reales, de tal manera que las partes pueden 
obligarse mediante un contrato consensual a constituir la garantía, pero que ésta 
no existirá hasta que se efectúe la entrega.

R amírez97 opina que la dación en pago constituye un contrato extintivo de 
obligaciones de carácter real, pues la entrega del bien que sustituye a la prestación 
original debe ser entregada isócronamente al acuerdo. Pienso, inspirándome en 
J ordano9®, que debe distinguirse entre el acuerdo de las partes para que la cancela
ción se haga con una prestación diferente a la que debía cumplirse y la realización 
de este acuerdo mediante la entrega de la nueva prestación. El acuerdo entre las 
partes es un contrato consensual, que se perfecciona con el consentimiento, siendo 
la entrega de la prestación la manera de cumplir dicho contrato.

Debo hacer una consideración final. La supresión de la categoría de los con
tratos reales no significa que no sea posible celebrarlos como contratos atípicos, 
pues muchas veces resultará conveniente que la entrega del bien se haga en el 
momento de celebrar el contrato consensual, para que quede evidencia de ella y 
justifique el derecho a la restitución.
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Artículo 1353.- Todos los contratos de derecho privado, inclusive los innomi
nados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta sección, salvo en 
cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Sometimiento a reglas generales.
3. Contratos nominados e innominados (típicos y atípleos).
4. Clasificación de los contratos.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

La Ponencia original establecía en su artículo 7 que todos los contratos quedan 
sometidos a las reglas generales contenidas en este título, sin perjuicio de lo que 
se establezca en otros códigos o leyes propias.

La primera Ponencia sustitutoria consignó en su artículo 8 que todos los 
contratos de Derecho privado/ típicos o atípicos, quedan sometidos a las reglas 
generales contenidas en este título, salvo en cuanto sean derogadas o resulten 
incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Este texto fue conservado en la segunda Ponencia sustitutoria y, salvo el 
cambio de numeración del artículo (artículo 6), en la tercera Ponencia sustitutoria.

En la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimió la dicción "sean derogadas o". 
La quinta Ponencia sustitutoria y el Anteproyecto no introdujeron modificación 
alguna.

En el primer Proyecto el artículo figura con el número 1375 y (recogiendo 
una sugerencia formulada por el Grupo de Trabajo de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú formado por los señores Ossio, C avalierí,  S olari, C hueca y Z ar) 
se cambia la frase "típicos o atípicos" por la de "inclusive los atípicos".

En el segundo Proyecto el artículo lleva el número 1320 y sustituye la palabra 
"atípicos" por la de "innominados".

2. SOMETIMIENTO A REGLAS GENERALES
Se ha visto en el comentario a la Sección Primera del Libro VII del Código civil 

que esta Sección contiene la regulación de la teoría general del contrato, o sea las 
reglas aplicables al contrato considerado como categoría general y abstracta, que 
comprende todas las figuras de contrato.

El artículo 1353 plasma este concepto estableciendo que todos los contratos 
de Derecho privado quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta
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Sección, de tal manera que, en principio, la teoría general del contrato comprende 
todo el ámbito de la contratación privada.

Sin embargo, el artículo 1353 establece una excepción a este principio, dis
poniendo que él no será aplicable en el caso que las reglas generales resulten 
incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Esto tiene sentido, por cuanto cada contrato particular requiere, muchas veces, 
dadas sus peculiares características, de una regulación propia que no tiene nece
sariamente que coincidir y, es más, que puede estar en oposición, con las reglas 
generales relativas a todos los contratos. Se aplica entonces el principio de que la 
ley especial prima sobre la ley general, la cual queda limitada por la excepción 
contenida en la ley especial.

Mestre* dice, por ello, que la teoría general sólo tiene vocación de aplicarse 
si el Derecho de los contratos especiales no la ha modiñcado o descartado. Piensa 
este autor que el imperio de la teoría general tiende a restringirse a medida que 
el legislador se orienta a reglamentar con el mayor detalle numerosos contratos, 
como el seguro, el transporte, los negocios bancarios, etc., pero advierte que, por 
otro lado, junto al caso de los contratos "superreglamentados", se desarrollan hoy 
día, con frecuencia cada vez mayor, contratos liberados de toda argolla legislativa 
particular (se refiere, sin duda, a los contratos atípicos) que no viven sino de la 
sola savia de la teoría general.

Aunque resulte obvio, conviene observar que las reglas particulares de cada 
contrato que primen sobre las reglas generales deben, para ello, responder a los 
requisitos exigidos por el artículo 140 del Código civil para la validez del acto 
jurídico.

La excepción prevista en el artículo 1353 nos lleva al tema de la tipicidad y 
atipicidad de los contratos, que será tratado en el rubro siguiente. 3

3. CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS (TÍFICOS Y ATÍFICOS)
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, que tanto 

en la Ponencia original como en las cinco Ponencias sustitutorias y en el primer 
Proyecto se habla de contratos típicos y atípicos, y que sólo se empieza a hablar 
de contratos nominados e innominados, como términos sustitutorios, a partir del 
segundo Proyecto.

Conviene estudiar si este cambio es adecuado o no. El tema no es pacífico.
Considera un sector de la doctrina que la figura del llamado contrato "no

minado", entendido como el que está expresamente previsto y regulado por el 
ordenamiento jurídico positivo, tiene un ancestro que se remonta al Derecho 
romano clásico, el cual no conocía una figura general de contrato, sino contratos 
singulares, cada uno con su propio nombre y tutelado por una actio homónima.

La tradición recogió este nombre y lo incorporó al Código civil francés, cuyo 
artículo 1.107 señala que los contratos, ya tengan una denominación propia, ya 
no la tengan, están sometidos a las reglas generales de los contratos. Un aserto 
similar tiene el Código civil italiano de 1865.
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Es el Código civil italiano de 1942 el que introduce un cambio de terminología, 
al establecer en su artículo 1322 que las partes pueden "concluir contratos que no 
pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular (...). Se introduce así 
la denominación legislativa de contrato "típico".

Piensa Constanza2 que esta nueva fórmula en el lenguaje legislativo paga 
el precio de la originalidad al incurrir en una cierta oscuridad terminológica. 
La expresión "contrato atípico", como opuesta a la de "contrato típico", es muy 
comprometedora, pues depende, sobre todo, de la multiplicidad de significados 
que puede tener el término "tipo". Este es un vocablo prestado del lenguaje de la 
lógica y usado prevalentemente en las ciencias naturales y sociales. No se tiene 
en cuenta que, para hablar de tipos contractuales y de contratos típicos y atípleos, 
es necesario sobre todo una toma de posición, a fin de evitar equivocaciones y 
malentendidos en orden al significado del término en cuestión.

Sacco3, por su parte, considera que el cambio de terminología es poco feliz, 
pues la doctrina ha acabado hace tiempo de referirse a la idea de la "tipicidad" 
como característica de la función que se eleva a causa del negocio jurídico; hablar 
de "tipicidad de los contratos" puede hacer creer que la asonancia de la palabra 
trae consigo un paralelismo de conceptos,

Otros aducen que el contrato que no tiene nombre depende a su vez del 
hecho de que el contrato no está sujeto a una disciplina propia. Esto ha llevado a 
Messineo4 a decir que tener un nombre en el sistema de la ley no basta, por sí solo, 
para hacer de determinado contrato un contrato nominado, ya que hay numero
sos contratos que, previstos pero no disciplinados por la ley, son innominados, 
en sentido técnico, y no ya nominados, por más que tengan un nombre en la ley.

Frente a esta posición se yergue la que sostiene que la distinción entre contratos 
típicos y atípicos no corresponde a la distinción romana entre contratos nominados 
e innominados. En el Derecho romano, la categoría de contratos innominados era 
admitida en la fase de formación del contrato. En el Derecho moderno la formación 
de los contratos típicos se justifica como aplicación de los principios de libertad 
de obligarse y de consensualismo5.

En la misma línea de pensamiento, Ossorio6 opina que la utilización del térmi
no contratos "iimominados" para designar al gran número de convenciones que 
no encajan en ninguno de los tipos de contratos taxativamente regulados por el 
legislador, es imprecisa y puede inducir a error, pues muchos de estos contratos 
llegan a tener un nombre propio, no obstante lo cual siguen careciendo de una 
específica regulación legal, que es lo que caracteriza a los contratos típicos.

Spota7, comentando el artículo 1143 del Código civil argentino, que dice que 
"los contratos son nominados o innominados según la ley los designa o no bajo 
una denominación especial", afirma que la terminología empleada por el Código 
no es la que debemos usar, pues en la moderna doctrina ya no se habla de con
tratos nominados o innominados, sino de contratos típicos y contratos atípicos. 
Los contratos típicos son aquellos que encajan dentro de un "tipo legal", es decir, 
que ya tienen una regulación en la ley, que han sido precisados, disciplinados en 
cuanto a su contenido, sus efectos, sus exigencias formativas.
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Sin dejar de reconocer el peso de las razones invocadas por los partidarios 
de la terminología de contratos nominados e innominados, creo que resulta más 
propio llamar "contrato nominado" al que tiene un nombre generalmente conocido 
para identificarlo y "contrato típico" a aquél que es regulado por el ordenamien
to jurídico. Dentro de este razonamiento, tanto los "contratos típicos" como los 
"contratos atípicos", entendidos éstos como los que no tienen una disciplina legal 
propia, son también, por regla general, contratos nominados. En el curso de este 
trabajo se va a emplear, pues, la denominación de "contratos típicos" y "contratos 
atípicos", cuando se usa el criterio de la regulación.

Definiciones
El contrato típico puede ser definido, de acuerdo a lo anteriormente expuesto, 

como aquel contrato que tiene una regulación legal propia que lo identifica res
pecto a los demás. Es, como dice G ete-A lonso3, "la manera de ser" del contrato, 
en el sentido que "la ley individualiza a un determinado fenómeno a través de 
una serie de elementos y datos peculiares, y al conjunto, así descrito, lo valora y 
le atribuye una concreta regulación jurídica unitaria".

Por contraposición, es contrato atípico el que, no obstante tener una identifi
cación propia y reunir los requisitos necesarios para ser contrato, no ha merecido 
aún recepción legislativa mediante una disciplina particular. El contrato atípico 
viene a ser el producto de las necesidades e imaginación de las partes que, en uso 
de la libertad que les concede el artículo 1354 del Código civil, crean un contrato 
diferente a los ya regulados para normar sus relaciones.

Estos conceptos corresponden a la tipicidad legal o legislativa, pero puede 
existir también una tipicidad social, según se estudiará enseguida.

Tipicidad legal y tipicidad social
La tipicidad legal no puede generarse, al menos nunca lo ha sido, de manera 

espontánea. Es inadmisible que el legislador considere, de pronto, que debe crear 
un contrato y lo regule en el ordenamiento legal, sin otro sustento que su convic
ción personal. La realidad es que la tipicidad legal se nutre de contratos creados 
por los particulares al margen de la ley, con características propias y distintas de 
los tipos legislativos.

Pero no es suficiente que se creen estos contratos en forma aislada, esporádica, 
sino además que posean una reiteración, frecuencia y uniformidad que determinen 
que la doctrina o la jurisprudencia los reconozcan como correspondientes a una 
realidad socioeconómica.

Se atribuye a B f it i9 el haber otorgado a los contratos que reúnen estas con
diciones una tipicidad especial, que subentra en la tipicidad legislativa, la cual 
podría ser llamada "tipicidad social". De allí el concepto se difundió gracias, espe
cialmente, a la labor de G rassetti10, C astro11, J ordano12, G ete-A lonso13 y L avalle14.

La tipicidad social es, pues, el reconocimiento doctrinal y jurisprudencial, 
que encuentra su base en la costumbre, de contratos perfectamente identificables, 
que crean (regulan, modifican o extinguen) obligaciones especiales adecuadas a
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la finalidad de cada tipo de contrato, el cual determina que se apliquen reglas 
comunes a todos los contratos de un mismo tipo, aun cuando cada uno de estos 
contratos no contenga una regulación completa.

Así, por ejemplo, el contrato de leasing (arrendamiento financiero), antes de su 
reconocimiento legal en el Perú por el Decreto Legislativo N.° 212, era utilizado con 
bastante frecuencia, reconociéndosele naturaleza y efectos propios. Algo similar 
ha ocurrido con el contrato de tarjetas de crédito bancarias, hasta su regulación 
por la Resolución de la Superintendencia de Banca y Seguros N.° 790-78-EF/97 de 
31 de octubre de 1978. Otros contratos igualmente utilizados e individualizados, 
como el de joint-venture, el de tarjetas de crédito no bancarias, el áefactoring, el de 
franchising, no han recibido, en cambio, reconocimiento legal.

Los efectos de la tipicidad social son similares a los de la tipicidad legal. Basta 
que resulte claramente del contrato la voluntad de las partes de celebrar un contrato 
típico social, para que sean aplicables a dicho contrato las reglas propias que la 
doctrina y la jurisprudencia han reconocido a ese tipo contractual.

La tipicidad social es el preámbulo o antesala de la tipicidad legal, pues, por 
regla general, la ley espera que un contrato determinado adquiera, a base de su 
reiteración y frecuencia, una difusión que merezca su incorporación a la contra
tación típica legal. En el caso del Código civil de 1984, ello ha ocurrido con los 
contratos de suministro, hospedaje y secuestro.

Es conveniente poner de manifiesto que los contratos típicos sociales son 
generalmente contratos nominados, pues las prácticas les otorga un «ornen juris 
para distinguirlos de los otros tipos.

La atipicidad
Se ha visto, conjugando lo expuesto en los subrubros "Definiciones" y "Tipici

dad legal y tipicidad social" que, por contraposición al contrato típico, es contrato 
atípico el que carece de disciplina particular, tanto legal como social (doctrinaria 
o jurisprudencial).

Aplicando rígidamente este concepto, se llegaría a que sólo es contrato atí
pico aquél que se encuentra huérfano de toda regulación externa, de tal manera < 
que todo el contenido y efectos contractuales no sólo son originales, sino también 
completos. Esto determinaría, a su vez, que tal contrato, además de su disciplina 
propia, únicamente estaría regulado supletoriamente por las pautas de los contratos 
en general (artículo 1353 del Código civil).

Este es el que la doctrina15 llama contrato atípico puro, o sea que no está 
influenciado por tipicidad alguna (legal o social). Estos contratos podrían ser 
calificados de autosuficientes.

En principio, los contratos atípicos puros, siempre que reúnan los requisitos 
necesarios para ser contratos (artículo 140 del Código civil), son tan obligatorios 
como los contratos típicos, pues les es plenamente aplicable la regla contenida en 
el artículo 1361 del Código civil. Esto es así por cuanto, como dice acertadamente 
M essineo16, en materia contractual impera un principio opuesto a aquél que rige
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para los derechos reales; no se impone el numeras clausus, sino, por el contrario, 
se concede libertad de creación.

Si bien es cierto que la inteligencia humana puede crear un contrato con 
características propias y absolutamente peculiares, de tal manera que no puede 
descartarse la existencia de contratos atípicos puros, la tipicidad legal y la social 
no son secas, estériles, sino que, por el contrario, tienen tal riqueza que es difícil 
que no ofrezcan a los contratantes disciplinas total o parcialmente adecuadas a 
sus necesidades. Esto ha dado lugar, en la práctica, a que sea más fácil recurrir a 
determinadas reglas de un contrato típico para adaptarlas al contrato particular 
que las partes desean celebrar, que inventar nuevas reglas totalmente originales.

Por ello, dice S acco17 que el contrato atípico, al cual se aplican únicamente las 
reglas generales, no ha hecho aparición aún en un despacho judicial.

De otro lado, puede ocurrir que, por ignorancia o descuido de las partes, un 
contrato atípico no contenga todos los elementos necesarios para su debida apli
cación, lo que obligará a buscar qué reglas de los contratos típicos son adecuadas 
para colmar la laguna.

La necesidad o utilidad de recurrir a las reglas de los contratos típicos ha 
determinado la existencia de contratos que, no siendo total o parcialmente típicos, 
se nutran de elementos de los contratos típicos legales o sociales. Estos contratos 
pueden ser llamados contratos atípicos híbridos, desde que no son totalmente 
típicos ni totalmente atípicos, sino que reúnen elementos de ambas categorías.

Sin embargo, no debe entenderse que la sola existencia en un contrato de 
ciertas reglas atípicas da lugar a que nos encontremos frente a un contrato atípico 
híbrido. Ocurre con frecuencia que se introducen en un contrato típico (legal o 
social) determinadas pautas que no son propias de ese contrato, pero que no lle
gan a desnaturalizarlo como contrato típico, es decir no alteran o sustituyen sus 
elementos esenciales (essentiala negotti)18. Por ejemplo, sí medíante un contrato una 
parte se obliga a transferir a la otra la propiedad de un bien a cambio de títulos 
representativos de obligaciones dineradas (que no fueran títulos-valores), podría 
decirse, con amplitud de criterio, que no se ha desnaturalizado el contrato de com
praventa; mientras que si la obligación del adquiriente constituye la prestación de 
un servicio, no hay duda que se trataría de un contrato atípico híbrido

Disciplina de los contratos atípicos híbridos
La atipicidad híbrida puede presentarse bajo varias modalidades, según sea 

el grado de vinculación entre las reglas típicas y las atípicas de un contrato.
Siguiendo a D íez-P icazo19 los contratos atípicos que yo llamo híbridos pueden 

clasificarse en: contratos mixtos, contratos coligados y contratos complejos.
Son contratos mixtos aquéllos que, dentro de un único contrato, existen ele

mentos propios de otros tipos de contratos. La categoría más usual del contrato 
mixto es el contrato combinado, en el cual uno de los contratantes se obliga a varias 
prestaciones principales que corresponden a distintos contratos típicos, y el otro 
promete una prestación unitaria. Uno de los ejemplos clásicos del contrato com
binado era, antes de la vigencia del Código civil de 1984 que lo incorporó como
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contrato típico,, el contrato de hospedaje, en el cual existen elementos propios del 
contrato de arrendamiento (el uso de la habitación), de suministro (la provisión 
de alimentos) y de depósito (la custodia del equipaje), a cambio de una sola pres
tación (el pago de la tarifa).

La clasificación de los contratos atípicos en contratos mixtos puede dar lugar a 
pensar que sólo los contratos atípicos pueden ser mixtos. Puig Brutau20 cita, sobre 
el particular, al civilista español Dualde, quien opina que "todos los contratos 
son mixtos, tanto los típicos como los atípicos", pues todos se componen de una 
mixtura de prestaciones, que en un caso se encuentra regulada por la ley y en el 
otro obedece a la creación de los contratantes.

Contratos coligados son los constituidos por la yuxtaposición de varios contra
tos, distintos entre sí, que se unen para alcanzar una finalidad determinada. Por 
ejemplo, el contrato de mutuo con constitución de garantía hipotecaria.

Se denominan contratos complejos o de doble tipo aquéllos en que el contenido 
total del contrato encaja en dos o más contratos típicos, de tal manera que no 
hay una yuxtaposición de contratos típicos, sino una fusión de los mismos, como 
ocurre en el caso de la cesión de uso de un departamento habitacional a cambio 
de servicios de portería.

También puede ocurrir, aunque este caso no está considerado por Díez-Picazo, 
que en un contrato típico determinado se introduzcan elementos de carácter atípico, 
como sucedería si se cede el uso de un bien a cambio de la prestación de servicios 
turísticos, o de asesoría gerencial.

Tampoco debe descartarse la posibilidad de que un contrato atípico contemple 
no sólo las cuatro fórmulas tradicionales de doy para que des, doy para que hagas, 
hago para que des y hago para que hagas, sino también una nueva fórmula, más com
prensiva, de doy y hago para que des y hagas21.

Estas diversas posibilidades pueden presentarse en base del principio de la 
libertad de contratación que permite a las partes vincularse obligatoriamente entre 
ellas de las maneras que más se compadezcan con sus intereses. El Código civil 
portugués de 1966 ha recogido muy acertadamente este principio al establecer en 
su artículo 405 que dentro de los límites de la ley, las partes tienen la facultad de 
fijar libremente el contenido de los contratos, celebrar contratos diferentes a los ' 
previstos en este código e incluir en éstos las cláusulas que deseen, agregando que 
pueden también reunir en el mismo contrato reglas de dos o más negocios, total 
o parcialmente regulados por la ley.

Sin embargo, el ejercido del principio de la libertad contractual a través de las 
modalidades anteriormente indicadas da lugar a que surjan dos dudas.

Una primera relacionada con determinar si estamos en presencia de un solo 
contrato atípico híbrido o si se trata de varios contratos unidos entre sí. Tal como 
dice Díez-Picazo, en los casos de los contratos mixtos y en el de los complejos hay 
suficientes elementos de juicio para pensar que se trata de contratos únicos, con 
variedad de prestaciones. La solución no es tan fácil en el caso del contrato coli
gado, desde que, si bien existe una unidad de intereses, éstos pueden alcanzarse 
también mediante contratos separados, aunque sean contextúales. Discrepando 
de Díez-Picazo, me inclino a pensar que se trata de contratos distintos, aunque
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su coexistencia obedezca a un propósito común y voluntariamente inseparable. 
El último caso habría que juzgarlo aplicando las mismas reglas de los tres casos 
anteriores, según el rol que jueguen entre sí las respectivas prestaciones.

La segunda duda recae en la disciplina normativa aplicable para resolver los 
conflictos que pueden presentarse en la interpretación y ejecución de los contratos 
atípicos híbridos, ya que la coexistencia de elementos propios de contratos dife
rentes no permite saber con certeza la regulación aplicable.

Para resolver esta cuestión la doctrina ha planteado dos soluciones: la teoría 
de la absorción y la teoría de la combinación.

La teoría de la absorción es la más antigua y parte de la base de que en un con
trato afcípico híbrido siempre habrá un elemento preponderante que absorbe a los 

- secundarios y que, podría decirse así, los adecúa a su finalidad. Según la teoría 
que comentamos, debe buscarse la correspondencia de este elemento preponde
rante del contrato atípico con el elemento preponderante de un contrato típico y 
aplicar a todo el contrato atípico las reglas de este contrato típico. Por ejemplo, 
podría considerarse que en un contrato de hospedaje (cuando era atípico legal) el 
elemento preponderante es el arrendamiento del departamento habitacional, por 
lo cual se aplicaría a todo el contrato de hospedaje, no obstante su complejidad, 
las reglas del contrato de arrendamiento.

No tardó en percibirse que es difícil determinar cuál es el elemento deter
minante de un contrato atípico híbrido, pues en gran número de casos todos sus 
elementos juegan un rol orgánico para la obtención de una finalidad específica, que 
es propia del contrato atípico, lo que precisamente ha llevado a las partes a celebrar 
el contrato atípico y no a ceñirse simplemente a las reglas de un contrato típico.

En el mismo orden de ideas, la teoría de la absorción pondría a la sombra y 
restaría importancia a aquellos elementos, aunque sea secundarios, que dan al 
contrato atípico su rasgo característico22.

En un intento de superar los inconvenientes de la teoría de la absorción, se 
ha formulado la teoría de la combinación, según la cual el intérprete intentaría 
identificar los elementos propios del contrato innominado, haciendo, como dice 
Messíneo, un "alfabeto contractual", y buscaría si estos elementos existen en uno o 
varios contratos típicos, hecho lo cual se aplicaría al elemento del contrato atípico 
la disciplina del respectivo elemento del contrato típico. Por ejemplo, en el citado 
caso del contrato atípico de hospedaje, se aplicaría a la cesión de uso del depar
tamento habitacional la disciplina del contrato de arrendamiento, a la provisión 
de alimentos la disciplina del contrato de suministro y al cuidado del equipaje la 
disciplina del contrato de depósito.

Se dice que mediante esta teoría se obtendría una mayor flexibilidad, pues se 
podría clasificar los elementos y hacer de ellos una combinación que permitiría 
alcanzar el resultado que se busca.

Si bien esta teoría constituye un avance con relación a la teoría de la absor
ción, no deja de presentar serias objeciones, pues no toma en consideración que el 
contrato no es una mera acumulación de elementos distintos entre sí, que juegan 
siempre el mismo rol, sino que todos estos elementos se reagrupan, perdiendo 
muchas veces su propia identidad o significación aislada, para integrarse, quizá
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con un rol diferente, en un contrato original que, precisamente por ser atípico, no 
busca ser una nueva versión del contrato típico.

Díez-Picazo23 piensa que la teoría de la combinación es aplicable a los llamados 
contratos coligados, por cuanto la yuxtaposición no hace perder a cada contrato 
su naturaleza jurídica, y  a los contratos mixtos pues, aunque en ellos se crea una 
unidad orgánica, confluyen elementos pertenecientes a diferentes tipos contrac
tuales; pero que la teoría de la absorción es más apropiada para los contratos 
complejos y para todos aquellos contratos atípicos en que puede establecerse un 
elemento preponderante.

En cambio, Messineo2í considera que puede aplicarse la solución ecléctica de 
acoger ambas teorías y seguir el criterio de emplearlas según las varias combina
ciones de elementos, pero que, en el fondo, el único método seguro es regresar al 
viejo, pero fecundo, principio de la analogía.

Opina Ossorio25 que la dificultad de aplicar el criterio analógico es frecuen
temente insuperable, sobre todo cuando el contrato atípico ofrece similitud con 
diversos contratos típicos, por lo cual sugiere que, sin perjuicio de manejar con 
tacto las tres teorías (la de la absorción, la de la combinación y la de la aplicación 
analógica), debe tenerse presente que el ordenamiento jurídico ofrece otros recur
sos a los cuales ha de acudirse con carácter primordial para suplir la ausencia de 
normas legales taxativamente aplicables a los contratos atípicos, que, trasladados 
al Derecho civil peruano, son:

Los principios generales del Derecho (artículo VIII del Título Preliminar del 
Código civil);
Las normas generales de contratación (artículo 1353 del Código civil);
La voluntad de los contratantes (pone como ejemplo una norma similar a la 
contenida en el artículo 1531 del Código civil, según la cual, en el caso de que 
el precio de una transferencia se fije parte en dinero y parte en otro bien, se 
calificará el contrato de acuerdo con la intención manifiesta de los contratan
tes).
Creo que la posición de Ossorio, pese a ser la menos precisa y colocar al in

térprete en una situación de mayor incertidumbre, es la que, en el fondo, permite 
solucionar el problema con mayores probabilidades de acierto. Debe tenerse ' 
presente que, por lo mismo que nos encontramos en un campo, como es el de la 
atipicidad, en el que la creatividad e imaginación de las partes son los ingredientes 
determinantes del contrato, la solución de contar con los mayores elementos de 
juicio para encontrar el verdadero sentido que se ha querido dar a cada uno de 
los elementos del contrato atípico es posiblemente el mejor camino.

Hay que tomar en consideración que en los contratos típicos el intérprete debe 
dar por cierto que el legislador los ha regulado ciñéndose a todos los principios que 
el ordenamiento jurídico respeta, por lo cual no tiene que preocuparse de compro
bar la validez del contrato en cuanto a su finalidad. Ello no ocurre necesariamente 
en los contratos atípicos, en los cuales son las partes las que introducen los elemen
tos que ellas consideran convenientes para velar por sus intereses particulares, los 
cuales pueden encontrarse reñidos con los intereses merecedores de tutela según 
dicho ordenamiento. Por ello, el artículo 1322 del Código civil italiano sólo admite
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que las partes puedan concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen 
una disciplina particular,, cuando ellos vayan dirigidos a realizar tales intereses.

En los contratos atípicos (puros e híbridos) la labor del intérprete es, pues, 
más complicada que en los contratos típicos, ya que no sólo debe determinar las 
reglas aplicables a cada contrato, sino también comprobar que mediante ellos se 
van a alcanzar intereses merecedores de tutela por el ordenamiento jurídico^.

4. CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS
Siguiendo el ejemplo del Código Napoleón, muchos Códigos del siglo XIX 

(entre los que cabe citar, por su afinidad a nuestro sistema jurídico, el italiano 
de 1865, el argentino, el chileno y los que se inspiraron en él) consignaron clasi
ficaciones de los contratos, especialmente tratándose de los llamados contratos 
unilaterales y bilaterales, gratuitos y onerosos, conmutativos y aleatorios, formales 
y consensúales.

El Código civil peruano de 1984, siguiendo la línea de los Códigos modernos, 
se ha apartado de este camino y no contiene normas sobre la clasificación de los 
contratos.

Siendo el presente trabajo un comentario de la Sección Primera del Libro VII 
del Código civil, parecería que no debo intentar hacer una clasificación de los con
tratos. Sin embargo, considero que si no lo hiciera sería difícil, en algunos casos, 
saber efectivamente a qué contratos se aplican determinadas reglas de la parte 
general y, en otros más, comprender los cuestionamientos de la doctrina sobre la 
conveniencia de conservar ciertas distinciones entre contratos cuyos límites podrían 
haberse esfumado. Por otro lado, ante el surgimiento, cada vez más frecuente, de 
nuevas figuras contractuales, tanto típicas como atípicas, es conveniente saber en 
qué categorías quedan comprendidas para someterlas a1 régimen correspondiente.

Por ejemplo, si no se formula una clasificación contractual, ¿cómo saber a qué 
contratos se aplican la excepción de incumplimiento, la excepción de caducidad de 
término, la resolución por incumplimiento y la teoría del riesgo?, ¿cómo establecer 
si es posible que en un contrato determinado funcione la teoría de la imprevisión?, 
¿cómo determinar en qué contratos opera la rescisión por lesión?, ¿cómo, en fin, 
distinguir la naturaleza de las obligaciones surgidas de un contrato?

Estos cuestionamientos ponen de manifiesto que es preciso establecer crite
rios para catalogar los contratos atendiendo a sus características, porque si bien 
el contrato en general es en sí una categoría abstracta, dentro de la cual caben 
todas las posibilidades contractuales, bajo este manto pueden celebrarse infinidad 
de órdenes (por no decir tipos, que tiene un significado diferente) de contratos, 
destinados a satisfacer necesidades diferentes y, en tal sentido, producir efectos 
también diferentes.

{1> En el Derecho peruano debe tenerse presente que, como se verá más adelante al comentar el artí
culo 1354 del Código civil, el inciso 14) del artículo 2 de la Constitución dispone que los contratos 
(tanto los típicos como los atípicos) deben tener fin lícito.
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Tales consideraciones han llevado a casi todos los doctrinarios civiles a for
mular clasificaciones contractuales. Pero al lado de este común denominador se 
presentan evidentes discrepancias respecto a los sistemas o métodos de clasifica
ción. Desde la primitiva división romana de contratos de buena fe y de Derecho 
estricto hasta el moderno punto de vista técnico-jurídico, se han propuesto nume
rosos criterios de clasificación, tales como el de la causa (Barassi), el de la finalidad 
(Windscheid), el del rol preparatorio, principal y accesorio (Sánchez Román), el del 
objeto (Planiol, Giorgi), el de la función económica (Messíneo).

Conjugando estos criterios entre sí y con otros que se han ido desarrollando a 
base de ellos, propongo hacer la clasificación de los contratos de Derecho privado 
atendiendo a los siguientes conceptos (siendo entendido que el hecho de incluir 
una figura en un grupo determinado no excluye la posibilidad de su pertenencia 
a otro, ya que cada clasificación obedece a circunstancias dispares26:

Por la prestación
Tradicionalmente el criterio estaba basado en la obligación y no en la pres

tación. De acuerdo con él, los contratos se clasifican en unilaterales y bilaterales.
Es contrato unilateral aquél en que una sola de las partes queda obligada, a 

diferencia del bilateral en que ambas partes quedan recíprocamente obligadas.
No se va a estudiar a fondo ahora esta clasificación por cuanto no ha sido 

tomada en consideración por el Código civil de 1984, el cual, siguiendo el modelo 
del Código civil italiano de 1942, trata del contrato con prestaciones recíprocas 
en lugar del contrato bilateral. Por ello, el tema será tratado con toda amplitud al 
comentar el artículo 1426.

Por la valoración
Según este criterio, los contratos se clasifican en onerosos y gratuitos, llamados 

también a titulo oneroso y a título gratuito.
Una parte importante de la doctrina tradicional, inspirándose quizá en la 

definición del contrato de beneficencia dada por el artículo 1.105 del Código 
Napoleón, considera que la esencia de esta clasificación radica en los sacrificios o ' 
ventajas que sufren o reciben las partes.

Así se dice que es contrato oneroso aquél en que cada una de las partes sufre 
un sacrificio cuya contrapartida es una ventaja que recibe, a diferencia del contrato 
gratuito, en el cual sólo una de las partes recibe una ventaja y sólo la otra sufre un 
sacrificio, no existiendo contrapartidas a la ventaja y al sacrificio.

Sin embargo, estos conceptos de sacrificio y ventaja no calzan con el lenguaje 
jurídico contractual, pues los contratos, si bien pueden tener como efecto la obten
ción de una ventaja o la asunción de un sacrificio, ello es un propósito subjetivo 
que no es tomado en cuenta para determinar la naturaleza del contrato. En efecto, 
el objeto del contrato es crear (regular, modificar o extinguir) obligaciones a cargo 
de una o ambas partes (suponiendo el contrato entre dos partes), cuyo contenido 
son las respectivas prestaciones. Puede no materializarse una ventaja sin que, por 
ello, el contrato pierda su calidad de oneroso o gratuito.
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No es conveniente, por lo tanto, fijar el concepto de la onerosxdad y de la 
gratuidad a base de las ventajas o sacrificios que reciben o sufren las partes, cuya 
existencia o magnitud es difícil de determinar, sino en razón de las obligaciones 
que asumen y de las prestaciones que deben ejecutar. De esta manera, es mucho 
más fácil conocer objetivamente cuando nos encontramos frente a un contrato 
oneroso o a uno gratuito.

Siguiendo esta línea de pensamiento puede decirse que es contrato oneroso 
aquél en que cada una de las partes tiene a su cargo una prestación (que puede ser 
a favor de la otra o de un tercero), de tal manera que, en realidad, a la prestación 
de una parte corresponde una contraprestación de la otra. Tal como dice Lacruz2 7, 
"para que el contrato tenga carácter oneroso no es preciso que se entrecrucen dos 

! prestaciones simultáneas, sino que cada prestación tenga su correspondencia en 
otra".

En el contrato gratuito, en cambio, sólo una de las partes se obliga a ejecutar 
una prestación, sin derecho a una contraprestación(2).

Cabría objetar que por este camino se va a llegar a la confusión de los contratos 
onerosos y gratuitos con los contratos bilaterales y unilaterales, pues la tradicional 
diferencia entre ambos gmpos radica, precisamente, en que los contratos gratuitos 
y onerosos se distinguen por crear ventajas (en favor de una o de ambas partes) 
y los contratos unilaterales y bilaterales por asumir prestaciones (a cargo de una 
o de ambas partes).

Sin embargo, como se estudiará con mayor detenimiento al comentar el ar
tículo 1426 del Código civil, el criterio que se ha invocado tradicionalmente para 
establecer la disparidad entre los dos grupos es la reciprocidad. Veremos en esa 
oportunidad si este criterio es válido o no. El uso de la prestación en vez de la 
ventaja para determinar la naturaleza de los contratos gratuitos y onerosos no 
atenta contra la esencia de estos contratos.

Como toda prestación tiene un valor patrimonial (recuérdese que el contrato 
crea una relación jurídica patrimonial), surge el problema de determinar si en el 
contrato oneroso debe existir una equivalencia de las prestaciones (deben ser de 
igual valor) o es permitida cierta desigualdad, querida por las partes, sin que se 
pierda el carácter oneroso del contrato.

Este problema no ha pasado desapercibido, por cierto, a la doctrina. Para re
solverlo se ha hecho necesario adoptar una previa toma de posición, en el sentido 
de establecer si el carácter del contrato es único o no.

Afirman algunos29 que un mismo contrato puede ser oneroso hasta cierta 
medida y gratuito por el resto, como ocurriría en el caso de la donación con cargo, 
que sería un contrato oneroso hasta la concurrencia del cargo y en lo demás se 
transforma en gratuito. Tal era el criterio del artículo 1352 del Código civil de 1936.

Consideran otros30 que si bien la donación modal es un contrato fundamental
mente gratuito por cuanto el elemento oneroso no tiene la función de correlativo, 
existen otros casos, como el del contrato oneroso en el que una de las prestaciones

® Muy expresivo es el prólogo de la Quinta Partida de Alfonso el Sabio2* que llama a estos contratos
de grada y amor.
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sea reducida — con fines de liberalidad — a proporciones exiguas, eventualidad en 
la cual se constituye un contrato intermedio entre lo oneroso y lo gratuito.

Finalmente, hay quienes31 estiman que el carácter del contrato es único: o es 
un contrato oneroso o es uno gratuito, rechazándose la posibilidad de que existan, 
en este aspecto, contratos mixtos, o sea contratos que sean onerosos hasta cierta 
medida y gratuitos por el resto.

Pienso, adhiriéndome a esta tercera posición, que la clasificación de contra
tos en onerosos y gratuitos es tajante, o se tiene un carácter o se tiene el otro, no 
cabiendo situaciones intermedias ni mixtas. Lo que puede ocurrir es que en un 
contrato, teniendo determinado carácter —gratuito u oneroso—, exista un cierto 
grado de onerosidad o gratuidad, sin que pierda por ello su carácter. Por ejemplo, 
en la donación modal hay un grado de onerosidad, constituido por el valor del 
cargo, que no da lugar a que el contrato deje de ser a título gratuito.

Creo que lo que determina el carácter oneroso de un contrato es la existencia 
de prestación y contraprestación, ambas en situación de principales, a cargo, res
pectivamente, de una y otra parte, de tal manera que el contrato está articulado 
a base de ambas(3). Por el contrario, el contrato es gratuito cuando sólo existe una 
prestación principal a cargo de una de las partes, que tipifica el contrato, siendo 
irrelevante, para los efectos de la calificación, el que haya una contraprestación 
accesoria a cargo de la otra.

Por ello, los contratos de donación y comodato, que por definición son gratui
tos, cambiarían de carácter si se estipulara una contraprestación principal a cargo 
del donatario o del comodatario, pues el contrato dejaría de ser de donación o 
comodato para convertirse en un contrato atípico oneroso.

Lo dicho no significa que un mismo tipo de contrato no pueda ser, en circuns
tancias alternativas, oneroso o gratuito, como ocurre en el caso del mutuo, que es 
naturalmente oneroso, pero que puede convertirse en gratuito si se pacta que el 
mutuatario no debe abonar intereses al mutuante, o en el del depósito, que tiene 
uno u otro carácter según sea remunerado o no. Debe tenerse presente que en ambos 
casos la contraprestación — el interés o la remuneración— tiene índole principal.

Esto es así porque el carácter gratuito u oneroso de un contrato puede ser 
esencial o natural. El carácter es esencial cuando es indispensable para la existencia ' 
del contrato, como, por ejemplo, la onerosidad en la compraventa y la gratuidad 
en la donación. No puede existir compraventa gratuita o donación onerosa.

En cambio, el carácter es natural cuando se entiende pertenecer al contrato, 
sin serle esencial, permitiendo el cambio voluntario de carácter sin modificarse 
la naturaleza del contrato. El mutuo es naturalmente oneroso, pero puede ser 
voluntariamente gratuito (si por convención no se abonan intereses) sin dejar de 
ser mutuo; el depósito es naturalmente gratuito, pero puede ser voluntariamente 
oneroso (mediante el pago convencional de una remuneración) sin dejar de ser 
depósito.

í3) Bianca32 dice con acierto que "el contrato es a título oneroso cuando a la prestación principal de
una parte corresponde una prestación principal a cargo de la otra".
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Es necesario, al respecto, disipar las dudas que han surgido con motivo de que, 
según el Código civil de 1984, los contratos de mutuo, depósito y comodato han 
dejado de ser reales y, por consiguiente, unilaterales (como lo eran en el Código 
civil de 1936) para convertirse en consensúales. Se ha pensado que, dado que en 
las definiciones legales de estos contratos se habla de la obligación de entregar y 
de la obligación de devolver, la prestación y la contraprestación de dar, que son el 
contenido de estas obligaciones, tienen índole principal, lo que determinaría que 
dichos contratos, de acuerdo a la posición que defiendo, serían siempre onerosos.

Tal como lo he expresado en el rubro "Supresión de los contratos reales" del 
comentario al artículo 1352, el objeto principal de dichos contratos no es la entrega 
del bien sino la disponibilidad del mismo (mutuo), su uso (comodato) o su custodia 

1 (depósito), siendo simplemente la entrega, el título que justifica la devolución del 
bien al término de la disponibilidad, del uso o de la custodia. En estas condicio
nes, lo que determina el carácter oneroso o gratuito del mutuo, el comodato y el 
depósito es, si frente a la obligación principal de permitir la disponibilidad, el uso 
o la custodia, existe una contraprestación también principal. Esto se produce en 
el caso del mutuo oneroso (pago del interés) y en el depósito oneroso (pago de la 
remuneración), no así en el caso del comodato que, por ser esencialmente gratuito, 
no admite la ejecución de una contraprestación principal.

En todo caso, forzando la figura, existirían, por ejemplo, en el caso del mutuo, 
dos obligaciones a cargo del mutuante, una la de entregar el bien y otra la de ceder 
la disponibilidad del mismo, y dos obligaciones del mutuatario, la de devolver 
otro bien y la de abonar intereses. Esto determinaría que el mutuo fuera siempre 
oneroso en cuanto a la obligación de entregar, que encuentra su correspondencia 
en la obligación de devolver; y oneroso o gratuito en cuanto a la obligación de 
ceder la disposición, que sólo tendría correspondencia (onerosidad) si se abonaran 
intereses.

Otro tema que ha despertado interés es el relativo al carácter oneroso o gra
tuito de las prestaciones de garantía. Los contratos que generan estas prestaciones 
han sido calificados de incoloros o indiferentes, porque podrían ser calificados de 
onerosos o gratuitos según el punto de vista desde el cual se los mire33. Especial
mente en lo relativo a la fianza, la mayoría de la doctrina que trata el tema opina 
que el contrato es, en principio, gratuito, pero que puede convertirse en oneroso 
si se pacta una remuneración a cargo del deudor o del acreedor, no siendo unifor
mes los pareceres sobre este último punto, pues algunos piensan que el contrato 
es oneroso si la remuneración la paga el acreedor y gratuito si la paga el deudor, 
mientras otros consideran que en ambos casos es oneroso.

AI respecto, debe tenerse presente que la fianza, según el artículo 1868 del 
Código civil, es un contrato entre el fiador y el acreedor, de tal manera que este 
contrato será oneroso si el acreedor paga al fiador una remuneración por otorgar 
la fianza y será gratuito si no lo hace. Esto no es óbice para que en el caso de la 
fianza gratuita pueda existir un segundo contrato entre fiador y fiado, en virtud 
del cual éste se obligue a pagar una remuneración a aquél por celebrar el contrato 
de fianza y otorgarle, consecuentemente, su garantía.
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Volviendo al tema del rol que juega la equivalencia de las prestaciones en el 
contrato oneroso, que ha motivado todo el desarrollo que precede, A rechederra3* 
sostiene que en dicho contrato la equivalencia de las prestaciones puede ser esta
blecida como regla, aunque aclara que el concepto de regla debe ser entendido no 
como norma legal, sino como producto de la autonomía privada.

En estas condiciones, es necesario determinar cómo debe apreciarse la equiva
lencia de las prestaciones. Para ello, pueden tomarse en consideración dos aspectos 
o elementos, el objetivo y el subjetivo.

El aspecto objetivo es el que resulta del análisis exterior del contrato, o sea 
de la relación jurídica que crea y del valor de las prestaciones que constituyen el 
contenido de dicha relación. Si de este análisis resulta que el valor de la prestación 
es equivalente al de la contraprestación, estamos incuestionablemente en presencia 
de un contrato oneroso.

Pero al lado del aspecto objetivo existe el aspecto subjetivo, que es el propósito 
de las partes de considerar como oneroso el contrato aun cuando no haya equiva
lencia de las prestaciones principales, siempre que entre ellas exista una situación 
de equilibrio que satisface los intereses de las partes. Así, en una compraventa 
puede no coincidir el valor del bien con el importe del precio, no obstante lo cual 
las partes consideran que, por circunstancias afectivas o de otra índole, se satisfacen 
plenamente sus intereses.

Sin embargo, la distinción entre el aspecto objetivo y el subjetivo tiene im
portancia respecto a los intereses en juego. Arechederra35 opina, con razón, que 
en la relación contractual considerada en su posible eficacia frente a terceros debe 
aplicarse un criterio objetivo para apreciar la onerosidad o gratuidad, mientras 
en la relación contractual Ínter partes el régimen de protección se dará a base de 
considerar la voluntad subjetiva de las partes respecto al carácter del contrato.

For el riesgo
De acuerdo con este criterio, los contratos se clasifican en conmutativos y 

aleatorios.
Tradicionalmente se consideraba que el contrato conmutativo era el contrato 

oneroso en el cual existía equivalencia entre las prestaciones. Ese es el sentido de 
la definición dada por el Diccionario de Escríche35, influenciada, posiblemente, 
por el artículo 1964 del Código Napoleón, según el cual es conmutativo el con
trato cuando cada una de las partes se compromete a dar o hacer una cosa que se 
considera el equivalente de lo que se da o se hace por ella.

Con el transcurso del tiempo se fue precisando la noción del contrato con
mutativo, llegándose a la posición moderna de acuerdo con la cual "el contrato 
es conmutativo cuando cada una de las partes, al momento en que se celebra, es 
consciente de un hecho cierto y concreto, pues estima anticipadamente el sacrificio 
y la ventaja que puede correlativamente lograr".37

Ya he expresado mis reservas a la utilización de los conceptos de "ventaja" 
y "sacrificio" para la clasificación de los contratos, por ser conceptos vinculados 
más bien a los efectos que pueden tener las obligaciones creadas por el contrato
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que a las características estructurales del mismo/ que están organizadas alrededor 
de la obligación y de la prestación.

Por ello, me permito sugerir que se defina el 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 cuál es el contenido 
de su prestación y el de la otra parte, si la hubiere.

Al lado opuesto del contrato conmutativo se encuentra el contrato aleatorio. 
Antes de intentar una definición del mismo, conviene estudiar los diversos alcances 
que la doctrina le ha dado.

Partiendo del concepto de que el contrato aleatorio es aquél en el cual la 
ventaja que las partes obtendrán del contrato no es apreciable en el momento de 
la perfección del mismo, porque ello depende de un acontecimiento incierto, la 
primera posición, sostenida, entre otros, por los Mazeaud38, entiende que la nota 
característica de los contratos aleatorios está dada por la existencia de un azar 
(chance).

Al lado de esta posición puede constatarse una nueva tendencia que identi
fica la nota característica y diferenciadora del contrato aleatorio en la incidencia 
que el evento incierto tenga sobre la existencia o sobre la determinación de una 
prestación33.

Albaladejo40, por su parte, se coloca en una tercera posición, de acuerdo con 
la cual el contrato es aleatorio cuando las partes, al celebrarlo, asumen el riesgo 
de pérdida o de ganancia, bien sea mediante el establecimiento de una prestación 
no determinada concretamente o bien mediante el establecimiento de una presta
ción que se realizará o no eventualmente, según decida el azar (la suerte). Agrega 
Albaladejo que la indeterminación, o realización eventual, no tiene que alcanzar 
a ambas prestaciones, pudiendo afectar sólo a una, comprendiéndose que, aun en 
este caso, lo que es ganancia para una parte es pérdida para la otra.

Conjugando estos conceptos, el contrato aleatorio puede ser definido (si
guiendo siempre el criterio de la prestación) como aquél en el que la existencia o 
la determinación del valor concreto de la prestación o contraprestación depende 
de un factor incierto al momento de celebrarse el contrato, que puede alterar su 
contenido patrimonial. Este factor incierto es el riesgo o álea, que Rogel41, citando 
a Benabent, dice que equivale a buena o mala suerte, equivale a azar.

El azar se traduce, pues, en una particular y mayor incertidumbre sobre la 
existencia y sobre la medida de las prestaciones, que las partes desean consciente
mente asumir, y que se ha tomado deliberadamente en consideración al momento 
de celebrarse el contrato para fijar las condiciones de éste. Si las partes no han 
percibido la existencia del azar, el contrato no es aleatorio aun cuando conlleve 
un azar.

En consecuencia, tal como dicen los Mazeaud42, "sólo hay contrato aleatorio 
cuando las partes hayan querido correr un albur de ganar o perder, que hayan 
celebrado el contrato para correr ese albur".

Esto nos lleva a considerar que en todo contrato, sea conmutativo o aleatorio, 
puede existir un azar, pero hay que distinguir entre el azar en sentido técnico — 
que incide sobre la existencia y el contenido de la prestación— que es específico
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al contrato aleatorio, de la genérica alea económica —que radica en la variación 
de costo y valor de la prestación— que es propia de todo contrato de ejecución 
no inmediata43.

Cuando se trata de una aleatoriedad meramente económica, que deriva sea 
de la valuación de las partes, sea de las oscilaciones del mercado, y no dé la es
tructura jurídica del contrato44, nos encontramos frente a la llamada "alea normal" 
del contrato, que es de cargo de cada uno de los contratantes cuando no supera 
los límites de la normalidad, la cual está sustraída a la disciplina propia de los 
contratos aleatorios.

En cambio, cuando se trata de un azar que es inherente a la estructura jurí
dica del contrato, en el sentido que éste se celebra tomándolo especialmente en 
consideración, aun cuando la ocurrencia del azar sea necesariamente extraña a la 
voluntad de las partes, entonces nos encontramos frente al azar específico de los 
contratos aleatorios. En otras palabras, se hace depender del azar, cualquiera que 
fuere la naturaleza de éste (física, jurídica), la existencia y cuantía de las prestaciones 
que constituyen el contenido de las obligaciones creadas por el contrato. De este 
azar específico tratan los artículos 1441 y 1447 del Código civil, bajo el nombre de 
"riesgo propio" del contrato aleatorio.

Resulta así que en un contrato aleatorio de duración, como por ejemplo el de 
renta vitalicia onerosa, puede existir el riesgo propio de este contrato, que es la 
duración de la vida del rentista, y a la vez el azar normal de los contratos onerosos, 
que está constituido por el equilibrio entre la prestación a cargo del rentista y el 
monto del capital que sirve de base para el cálculo de la renta.

Un tema que ha dado lugar a disparidad de criterios es el relacionado con 
la posición que ocupa la clasificación de contratos en conmutativos y aleatorios.

Gran parte de la doctrina (Plamol, Mazeaud, Puig Brutau, Gomes) la consi
dera como una subdivisión de los contratos onerosos. Otros autores que admiten 
la clasificación de unilaterales y bilaterales (Albaladejo) la encuadran dentro 
de la categoría de los contratos bilaterales. Finalmente ciertos juristas italianos 
(Torrente-Schlesinger, Messineo, Bianca) la ubican como un carácter del contrato 
de prestaciones recíprocas.

Es cierto que Messineo45 admite que el hecho de que el artículo 1872 del Có
digo civil italiano prevea la posibilidad de la renta vitalicia constituida a título 
gratuito parece desmentir la tesis del contrato oneroso y también la del contrato 
de prestaciones reciprocas en cuanto la renta vitalicia gratuita es un contrato 
de una sola parte, pero agrega que la verdad es que estando regulada la renta 
vitalicia gratuita por las normas establecidas para la donación (el artículo 1872 
del Código civil italiano dice que la renta vitalicia puede ser constituida también 
por donación), el carácter de aleatoriedad queda, cuando menos atenuado, si no 
francamente suprimido.

Este razonamiento de Messineo no puede aplicarse a nuestra realidad jurídica, 
pues el artículo 1924 del Código civil establece que la renta vitalicia puede cons
tituirse a título oneroso o gratuito, por lo cual no es necesario recurrir al contrato 
de donación para constituir la renta vitalicia gratuita, sino que puede hacerse 
directamente mediante el contrato de renta vitalicia.
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Dado que este contrato es esencialmente aleatorio^, no puede considerarse 
que en el régimen civil peruano los contratos conmutativos y aleatorios sean una 
subdivisión del contrato oneroso o del contrato de prestaciones recíprocas,, pues 
la renta vitalicia, siendo aleatoria, puede ser gratuita y, por ello, de prestación de 
una sola parte, lo que determina que la clasificación de contratos en conmutativos 
y aleatorios tenga carácter principal y no constituya una subclasificación.

Se ha afirmado repetidamente que en el contrato aleatorio el azar debe ser para 
ambos contratantes. Esta afirmación es correcta por cuanto, aun en los contratos 
aleatorios con prestación de una sola parte, como es el caso de la renta vitalicia 
gratuita o del sorteo gratuito, "el acontecimiento que aprovecha a uno de los contra
tantes, implica una pérdida para el otro; no se concibe que el azar sea unilateral"47.

Para terminar con el tema del contrato aleatorio, conviene diferenciarlo del 
contrato condicional, con el cual tiene cierta similitud por intervenir en ambos 
un azar.

A fin de percibir mejor la distinción debe tenerse presente que en el régimen 
civil peruano la condición no afecta la existencia del acto jurídico, sino únicamente 
su eñcacia, en el sentido que el acto jurídico, existiendo, no produce efectos hasta 
que se cumple la condición suspensiva o deja de producirlos cuando se cumple 
la condición resolutoria.

En el tema que examinamos, el contrato aleatorio es un contrato puro que es 
siempre eficaz, o sea produce sus efectos, con la única peculiaridad que la mag
nitud de estos efectos puede verse afectada por el azar específico del contrato, 
produciéndose un desequilibrio entre prestación y contraprestación. En el caso del 
contrato condicional, en cambio, la eficacia del contrato depende de la condición, 
pero el equilibrio contractual se mantiene, cúmplase o no la condición (por ejemplo, 
tratándose de una condición suspensiva, hasta que ésta no se cumpla no se ejecuta 
la prestación ni la contraprestacíón, pero si se cumple se ejecutan ambas, sin que, 
en una u otra hipótesis, se vea afectado el equilibrio del contrato)43.

Sin embargo, hay que reconocer, como dice Messineo49, una analogía entre 
el contrato aleatorio y el condicional, cuando el azar no consiste en deber más o 
menos, sino en deber o no deber.

Por la estructura
Según este criterio, los contratos se clasifican en simples y complejos.
Es contrato simple aquél que da lugar a una sola relación jurídica patrimonial. 

Por ejemplo, la compraventa, que crea la obligación del vendedor de transferir 
la propiedad de una cosa y la obligación recíproca del comprador de pagar el 
precio en dinero.

En cambio, el contrato es complejo cuando agrupa varios contratos distintos. 
Esta agrupación puede dar lugar, a su vez, a dos clases de contratos: los contex
túales y los vinculados.

Son contratos contextúales los de forma escrita que, teniendo absoluta au
tonomía entre sí, figuran en un mismo documento. Por ejemplo, si en una sola 
escritura pública se celebran conjuntamente un contrato de constitución de socie
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dad anónima, uno de división y partición y uno de compraventa, cada contrato, 
pese a esta agrupación física, sigue su suerte con entera independencia de los 
demás y queda sujeto a su propia disciplina jurídica, sin que las vicisitudes que 
ocurran a uno influyan en los otros.

Los contratos son vinculados cuando, conservando también su identidad 
propia, están unidos por algún vínculo de cualquier naturaleza (jurídico, econó
mico, funcional, etc.), bien sea impuesto por el ordenamiento legal (vinculación 
necesaria) o bien por voluntad de las partes (vinculación voluntaria)50. Por ejemplo, 
un contrato de fianza está vinculado necesariamente a un contrato de comodato 
cuando garantiza la devolución 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 constitución de sociedad anónima puede 
estar vinculado voluntariamente a un contrato de locación de servicios de gerencia, 
cuando las partes convienen en celebrar el segundo para la mejor ejecución del 
primero. En ambos casos, cada contrato materia de la vinculación queda regido 
por su propia disciplina jurídica, pero las vicisitudes de uno pueden afectar al otro.

Así, la nulidad del comodato dará lugar a la invalidez de la fianza y la liquida
ción de la sociedad anónima dará lugar a la terminación del contrato de gerencia.

Por el área
Esta clasificación obedece a concepciones tradicionales que dividían el Derecho 

privado en tres grandes campos, que eran el civil, el comercial y el de los derechos 
especiales. De acuerdo con ella, los contratos se clasifican en civiles, comerciales y 
especiales.

Son contratos civiles los que están regidos por el Código civil, tanto por estar 
disciplinados en él (contratos típicos civiles), como, no estándolo, por serles apli
cables las disposiciones generales del contrato civil (contratos atípicos civiles).

Los contratos son comerciales cuando están regulados por el Código de co
mercio (contratos típicos comerciales). También lo son aquellos contratos atípicos 
que, por tener analogía o vinculación con los contratos típicos comerciales, quedan 
comprendidos en las disposiciones generales sobre los contratos de comercio 
(contratos atípicos comerciales).

Finalmente, son contratos especiales aquéllos que encuentran su disciplina 
en normas que regulan actividades especiales, como la minería, la pesquería, la 
agricultura, la comunicación, las finanzas, etc. Estos contratos también pueden ser 
típicos (cuando están regulados legal o socíalmente) o atípicos (cuando no lo están).

Respecto de estos contratos especiales, 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 están comprendidos en las dispo
siciones generales de los contratos civiles o en las de los contratos de comercio. 
No es posible dar una regla precisa para esta determinación, por lo cual lo más 
prudente es recurrir a los principios de la analogía que, al fin y al cabo, es la regla 
de oro de la interpretación.
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El problema que presentan los contratos atípicos respecto a los tres grupos 
de la clasificación que examinamos es poder determinar a cuáles de dichos tres 
grupos pertenecen. Pienso que para ello son de aplicación las reglas mencionadas 
en el subrubro "Disciplina de los contratos atípicos híbridos" del rubro "Contratos 
nominados e innominados (típicos y atípicos)" de este comentario. Dado que no 
existe una diferenciación precisa entre estos tres grupos, pues los límites de los 
unos con los otros están muy esfumados, debido especialmente a la necesidad en 
que nos coloca la vida moderna de actuar indistintamente en la actividad civil, 
la comercial y las especiales, sin poder claramente distinguir en cuál grupo nos 
encontramos, el intérprete debe ser muy cuidadoso en estudiar la finalidad de 
cada contrato y las circunstancias en que se celebra, para la aplicación correcta 
de las citadas reglas.

Con relación a los contratos civiles y comerciales, antes de la dación del Có
digo civil de 1984 se daba la posibilidad, que aún subsiste en algunos casos, de 
que un mismo tipo de contrato pudiera ser alternativamente considerado como 
civil o comercial.

Tales son los casos del contrato de compraventa, que era comercial cuando 
recaía en cosas muebles para revenderlas, con ánimo de lucrar en la reventa, y era 
civil en los demás casos; del contrato de préstamo, que era comercial si alguno de 
los contratantes fuera comerciante o si las cosas prestadas se destinaren a actos de 
comercio, y era civil en los demás casos; del contrato de depósito, que era mercantil 
si el depositario, al menos, fuera comerciante, si las cosas depositadas fueran objetos 
de comercio y si el depósito constituía por sí una operación comercial, y era civil en 
los demás casos; del contrato de fianza, que era comercial cuando tenía por objeto 
asegurar el cumplimiento de un contrato comercial, y era civil en los demás casos; 
del contrato de prenda, que era comercial, y continúa siéndolo, cuando tiene por 
objeto asegurar el cumplimiento de una obligación de comercio, y es civil en los 
demás casos, salvo los contratos de prenda especiales (industrial, minera, agrícola, 
etc.); del contrato de mandato, que se reputa comisión mercantil cuando tenga 
por objeto un acto u operación de comercio y sea comerciante el comitente o el 
comisionista, y es civil en los demás casos; del contrato de transporte terrestre, 
que es mercantil cuando tenga por objeto efectos de comercio o sea comerciante, 
el porteador, y es civil en los demás casos, etc.

Tratándose de los contratos de compraventa, permuta, mutuo, depósito y 
fianza de naturaleza mercantil, el artículo 2112 del Código civil establece que se 
rigen por las disposiciones de este Código, derogándose los pertinentes artículos 
del Código de comercio.

Surge la duda respecto a la situación actual de las disposiciones generales sobre 
los contratos de comercio contenidas en la Sección Cuarta del Libro I del Código de 
comercio. Estas disposiciones tienen reglas aplicables a los contratos comerciales 
que, en algunos aspectos, difieren de las reglas contenidas en las disposiciones 
generales de los contratos civiles, tales como el sometimiento, en primer lugar, 
de los contratos mercantiles (en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, 
excepciones, interpretación y extinción) a lo establecido en el Código de comercio, 
el valor relativo de las declaraciones testimoniales, la obligatoriedad relativa de
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los contratos celebrados por correspondencia telegráfica, el momento de forma
ción del contrato, la interpretación a favor del deudor, el término para exigir las 
obligaciones, etc. Por otro lado, el artículo 1353 del Código civil establece, como 
se ha visto, que todos los contratos de Derecho privado quedan sometidos a las 
reglas generales contenidas en la Sección Primera del Libro VII de este Código, 
salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Dado que el Derecho comercial es una rama del Derecho privado, y refi
riéndose el artículo 1353 del Código civil a los contratos de Derecho privado en 
general, sin prever excepción alguna respecto a la naturaleza de éstos, pienso que 
se ha producido una derogación tácita de la Sección Cuarta del Libro I del Código 
de comercio, tanto más cuanto que el artículo I del Título Preliminar del Código 
civil dispone que la derogación de una ley se produce por declaración expresa, 
por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta 
es íntegramente regulada por aquélla.

Es evidente que si el Código civil establece que sus disposiciones generales 
sobre contratos son aplicables a todos los contratos de Derecho privado, existe no 
sólo incompatibilidad entre estas disposiciones y las de los contratos comerciales, 
que en los casos mencionados en el párrafo anterior difieren de aquéllas, sino 
también, y muy especialmente, la materia de las disposiciones generales sobre 
los contratos de comercio ha sido íntegramente regulada por. las disposiciones 
generales de los contratos civiles, que son aplicables a todos los contratos de De
recho privado, de tal manera que todos estos contratos tienen ahora las mismas 
disposiciones generales.

Esto determina que no sólo sean ineficaces aquellas disposiciones generales 
sobre los contratos de comercio que se opongan a las disposiciones generales de 
los contratos civiles, sino que la ineficacia abarca a toda la materia de las disposi
ciones generales de la Sección Cuarta del Libro I del Código de comercio, que ha 
quedado derogada tácitamente por el artículo 1353 del Código civil, en aplicación 
de la última parte del artículo I del Título Preliminar de este Código.

Debe tenerse presente, sobre el particular, que el artículo I del Título Preli
minar del Código civil debe ser considerado como una norma que "no sólo tiene 
que ver con el Derecho civil propiamente dicho, y ni siquiera, con sólo el Derecho 
privado", sino que ha sido preparada para regir a todo el sistema jurídico51.

En consecuencia, debe considerarse que las disposiciones generales contenidas 
en la Sección Primera del Libro VII del Código civil rigen no sólo para los contratos 
mercantiles a que se refiere el artículo 2112 de este Código, sino a todos los otros 
contratos mercantiles que aún continúan disciplinados por el Código de comercio, 
en sustitución de las disposiciones generales contenidas en la Sección Cuarta del 
Libro I del Código de comercio, que han devenido ineficaces.

Conviene tomar en consideración que la salvedad contenida en la última parte 
del artículo 1353 del Código civil se refiere únicamente a las reglas particulares 
de cada contrato, cualquiera que fuere la naturaleza de éste, de tal manera que no 
afecta el sometimiento de todos los contratos a las disposiciones generales sobre 
los contratos civiles, con esa única salvedad.
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Dado el carácter de esta obra, que versa sobre los comentarios de los artículos 
que forman la Sección Primera del Libro VII del Código civil, no resulta pertinente 
tratar en ella sobre la unificación de los Derechos civil y mercantil, tema que he 
esbozado en otro trabajo52. Sólo debo agregar a lo allí dicho, que el paso dado por 
el codificador de 1984, al unificar mediante el artículo 2112 los contratos civiles y 
comerciales de compraventa, permuta, mutuo, depósito y fianza, aunque tímido, 
constituye un laudable primer esfuerzo para alcanzar esa unificación. En efecto, 
los contratos unificados son, con la posible excepción de los contratos de sociedad 
y de seguro, los más utilizados en el tráfico privado, con lo cual se ha logrado no 
sólo aliviar la inquietud respecto a la naturaleza de muchas transacciones (en 
sentido lato) que diariamente celebramos, sino también reducir los casos en que, 

* en un mismo contrato, una de las partes celebra un contrato civil y la otra parte 
un contrato comercial, con la consiguiente dificultad de establecer los efectos del 
contrato. Debe tenerse presente que, a diferencia del Código de comercio argen
tino, que establece que en estos casos todos los contrayentes quedan en principio 
sujetos a la regulación mercantil, nuestro ordenamiento legal no brinda solución 
al problema.

Otro esfuerzo de unificación, aunque de distinto cariz, se ha realizado con 
la Ley General de Sociedades (Ley N.° 26887), en la que se ha alcanzado regular 
todas las clases de sociedades, inclusive las civiles, mediante un Libro Primero 
que contiene las reglas aplicables a todas las sociedades.

Pero quizá el logro más significativo en el campo de la unificación es, aunque 
al principio no lo haya advertido así, el alcanzado por el propio artículo 1353 del 
Código civil, pues al establecer que las disposiciones generales de los contratos 
civiles, que regulan los aspectos más importantes de la contratación, se aplican 
a todos los contratos de Derecho privado, ha determinado la unificación de toda 
esta área de manera muy efectiva. Piénsese que no sólo respecto de los principios 
generales y de la formación y objeto del contrato se ha producido la unificación, 
sino también que ahora es posible que haya contratos preparatorios de contratos 
comerciales y especiales, que se apliquen a éstos las reglas de los contratos con 
prestaciones recíprocas, que pueda celebrarse la cesión de posición contractual 
en todos los contratos, que la excesiva onerosidad de la prestación o la lesión de
terminen la resolución o rescisión de los mismos, en fin, que todos los avances de 
la técnica jurídica recogidos en la Sección Primera del Libro VII del Código civil 
se plasmen en el campo de la contratación privada.

Por la autonomía
De acuerdo con este criterio, los contratos se clasifican en principales, accesorio 

y derivados.
Son contratos principales aquellos que no dependen jurídicamente de otros 

contratos, que por sí tienen o cumplen plenamente una finalidad concreta (tales 
son, por ejemplo, la compraventa, el arrendamiento, el mutuo, la prestación de 
servicios). Basta con celebrar un contrato principal para que pueda alcanzarse el 
efecto querido por los contratantes, sin necesidad de ningún acto jurídico adicional.
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En contraposición a los contratos principales se encuentran los accesorios, 
llamados también por la doctrina alemana53 contratos auxiliares, que son los que 
no pueden celebrarse independientemente, pues su objeto es, precisamente, 
complementar otro contrato. Se dice54, por eso, que entre el contrato principal y 
el accesorio existe una relación de causa a efecto, que es lo que explica el nexo de la 
accesoriedad. Los ejemplos más comunes de contratos accesorios son los contratos 
de garantía (fianza, prenda, etc,).

Pienso, sin embargo, que se incurre en imprecisión al decir que el contrato 
accesorio, especialmente el de garantía, depende del contrato principal, pues no 
es materia de la garantía el contrato principal, sino alguna o algunas de las obli
gaciones creadas por éste. Así, por ejemplo, en un contrato de compraventa puede 
garantizarse la obligación de pagar el precio, mas no la de transferir la propiedad 
del bien; en un contrato de mutuo, puede garantizarse la obligación de devolver 
un bien de la misma especie, pero no la de pagar los intereses; en un contrato de 
arrendamiento, puede garantizarse la obligación de pagar la renta, mas no la de 
devolver el bien.

Por otro lado, no es indispensable la existencia de un contrato principal para 
que pueda existir un contrato accesorio, ya que la obligación garantizada puede 
no provenir de un contrato, sino de alguna otra fuente de las obligaciones,

Por ello, es quizá más propio decir que la obligación creada por un contrato 
accesorio es accesoria de la obligación principal creada por otro contrato, que se 
llama contrato principal, sin peijuicio de que también pueda ser obligación prin
cipal la creada por una fuente de las obligaciones distinta.

El efecto más importante de esta clasificación se encuentra en que mientras 
las obligaciones principales se extinguen por causas propias, las obligaciones ac
cesorias se extinguen no sólo por sus propias causas, sino también por extinción 
de la respectiva obligación principal. En otras palabras, la obligación accesoria no 
puede vivir sin la obligación principal, de tal manera que si ésta muere, muere con 
ella la obligación accesoria, aún cuando no se produzca una causal de extinción 
inherente a esta obligación.

Arias Schreíber55 ubica en esta clasificación a los contratos derivados, que son 
los que se desprenden de otro contrato, poniendo como ejemplos el subarriendo y 
la subcontrata de obras. En realidad, la doctrina56 considera que el subcontrato es 
el caso típico del contrato derivado, el cual, a su vez, es mía especie del contrato 
dependiente.

A semejanza del contrato accesorio, el subcontrato requiere de la existencia 
de un contrato principal, con la particularidad que el contrato principal imprime 
sus características propias al subcontrato57, de manera tal que el subcontrato tiene 
siempre la misma naturaleza jurídica que el contrato principal u originario. Así, 
un contrato derivado del arrendamiento será siempre un subarrendamiento, un 
contrato derivado del mandato será siempre un submandato.

La subcontratación se presenta cuando el titular de una posición contractual 
en un contrato, prefiere contratar con un tercero para que éste ocupe efectivamente, 
de manera total o pardal, una posición contractual semejante en otro contrato, 
que es derivada de la posición contractual original, sin que se extinga el contrato
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principal, de tal manera que el subcontratante es parte del primer contrato y del 
segundo58. Por ejemplo, el arrendatario que subarrienda atribuye los poderes 
de arrendatario al subarrendatario y pierde otro tanto de ellos, si bien frente al 
arrendador su posición contractual queda formalmente intacta59.

La igualdad de naturaleza jurídica da lugar a que el subcontratante ocupe 
en el subcontrato igual posición contractual a la ocupada por su contraparte en el 
contrato principal. En el ejemplo citado en el párrafo anterior, el subcontratante 
es simultáneamente el arrendatario del arrendamiento y el arrendador del sub
arrendamiento.

Consecuentemente, para la existencia de un subcontrato se requiere la preexis
tencia del contrato principal y la coexistencia de este contrato y del subcontrato, 
de tal manera que, a semejanza del contrato accesorio, la terminación del contrato 
principal da lugar a que termine también el subcontrato.

Por la formación
De acuerdo al criterio del rubro, los contratos se clasifican en consensúales, 

formales y reales, según se formen por el mero consentimiento, se requiera además 
una formalidad especial o se necesite también la entrega de un bien.

Esta clasificación ha sido estudiada al comentar el artículo 1352 del Código 
civil, por lo cual me remito a lo ahí expresado.

Por la regulación
Este criterio determina la clasificación de los contratos en típicos y atípleos.
Las características de estos contratos han sido desarrolladas en el rubro "Con

tratos nominados e innominados (típicos y atípicos)" del presente comentario, de 
tal manera que debe tenerse presente lo expuesto es ese lugar.

Por la función
Los contratos se clasifican, según este criterio, en constitutivos, reguladores, 

modificatorios y exíintivos.
El tema ha sido materia de estudio en el rubro "Función del contrato" del 

comentario al artículo 1351 del Código civil, por lo cual hago la remisión corres
pondiente.

Por el tiempo
Siguiendo este criterio, los contratos se clasifican en de ejecución inmediata, 

diferida e instantánea y de duración.
López de Zavalía60 explica muy claramente la diferencia existente entre los 

contratos de ejecución inmediata y diferida, de un lado, y los de ejecución instan
tánea y de duración, del otro.

Al respecto formula dos preguntas. La primera es: ¿cuándo debe comenzar la 
ejecución del contrato?, y responde: inmediatamente (es el contrato de ejecución 
inmediata) o después (es el contrato de ejecución diferida). La segunda pregunta
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es: ¿cuánto debe durar la ejecución del contrato? y responde: un solo momento 
(es el contrato de ejecución instantánea) o un lapso (es el contrato de duración).

Agrega L ópez de Z avalía, que los dos criterios son combinables, de tal ma
nera que puede existir un contrato de ejecución inmediata que sea de duración 
(por ejemplo, el arrendamiento puro) o un contrato de ejecución diferida que sea 
de ejecución instantánea (por ejemplo, la compraventa al contado sujeta a plazo 
suspensivo).

Por otro lado, en una misma categoría de contrato (una compraventa) puede 
ocurrir que una de las prestaciones (la de transferir la propiedad del bien) sea de 
ejecución inmediata y la otra prestación (la de pagar el precio en dinero) sea de 
ejecución diferida o de duración.

Voy a analizar a continuación las características de cada uno de los contratos 
comprendidos en esta clasificación.

Es contrato de ejecución in m ed ia taaquél cuyas prestaciones son exigibles 
desde el momento de su celebración. No existe solución de continuidad entre la 
conclusión del contrato y la ejecución de las prestaciones derivadas del mismo. 
Por ejemplo, en la compraventa simple el bien debe ser entregado inmediatamen
te después de celebrado el contrato (artículo 1552 del C.C.) y el precio debe ser 
pagado al contado en el momento de la entrega del bien (artículo 1558 del C.C.).

El contrato es de ejecución diferida cuando, no obstante haber sido celebrado, la 
ejecución de sus prestaciones es diferida a una oportunidad común para todas ellas 
o a oportunidades diferentes para cada una. En este aspecto coincide la doctrina.

La discrepancia surge respecto a la razón del diferimiento. Opinan algunos63 
que ello se debe a la incorporación al contrato de la modalidad del plazo suspen
sivo, lo que determinaría que el momento inicial de ejecución de las prestaciones 
derivadas del contrato fuera postergado hasta una oportunidad posterior. Consi
deran otros64 que el contrato de ejecución diferida no coincide con el contrato con 
término inicial, pues en este último caso está suspendida la eficacia del contrato, 
mientras que en el primero está suspendida la ejecución de las prestaciones in
herentes al mismo.

Pienso que la segunda posición es la correcta, pues hay que distinguir entre el 
plazo de eficacia y el plazo de ejercicio. En el caso del plazo de eficacia, el contrato 
es ineficaz — o sea que, pese a existir por haberse celebrado, no produce los efectos 
que le son propios— durante la vigencia del plazo suspensivo (por ejemplo, el 
comprador no está obligado a pagar el precio, pues esta obligación es efecto del 
contrato, hasta el vencimiento del plazo). En el caso del plazo de ejercicio, el con
trato es eficaz desde su celebración —o sea crea la obligación que le es propia—, 
pero se suspende la ejecución de la prestación en que esta obligación consiste (en 
el mismo ejemplo, el comprador está obligado a pagar el precio, pero la ejecución 
de este pago no le es exigible durante la vigencia del plazo).

(í) Es curioso que un mismo autor (Messíneo) opíne, en una obra escrita en 1945®, que la antítesis 
del contrato de ejecución diferida es el contrato de ejecución inmediata, mientras que en otra 
obra escrita en 1968® opine que lo contrapuesto al contrato de ejecución diferida es el contrato 
de ejecución instantánea.
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En el contrato sujeto a la modalidad del plazo suspensivo, este plazo es de 
eficacia. En el contrato de ejecución diferida, el plazo que se posterga es de ejercicio.

Debe tenerse presente que el contrato de ejecución diferida es un contrato 
que, por su naturaleza, puede ser de ejecución inmediata, pero en el cual las partes 
acuerdan aplazar su ejecución. Este aplazamiento debe tener su razón de ser en la 
satisfacción del interés de los contratantes, para quienes la ejecución del contrato 
en una oportunidad distinta de la convenida podría frustrar ese interés. Ello da 
lugar a que, como dice P ino®, no puede considerarse de ejecución diferida el con
trato en el que la ejecución ha sido retrasada por fuerza mayor o por el hecho del 
deudor, porque en estos casos el tiempo es sufrido y no querido por las partes(5). 
En cambio, el contrato podría considerarse de ejecución diferida cuando, habiendo 
sido celebrado como de ejecución inmediata, las partes convienen sucesivamente 
en postergar su ejecución.

Considera Arias Schreiber67 que el plazo del contrato de ejecución diferida 
puede ser fijo o indeterminado. Entiendo esta afirmación en el sentido que el pla
zo será fijo cuando se estipula que el contrato debe ejecutarse en el momento del 
término inicial fijado (que bien puede depender del cumplimiento de una condi
ción suspensiva) y que será indeterminado cuando deba ejecutarse en cualquier 
momento a partir de dicho término inicial.

Creo, en cambio, que no es posible que el plazo inicial sea indeterminado, o sea 
que el contrato puede ejecutarse en cualquier momento a partir de su celebración, 
pues la esencia del contrato de ejecución diferida es que las prestaciones no deban 
ejecutarse antes del término inicial fijado.

Respecto al contrato de ejecución instantánea, hay dos versiones del mismo. 
Según la primera, es aquél en que la prestación de cada parte es indivisible, se 
ejecuta de una sola vez. De acuerdo con la segunda versión, en el contrato de eje
cución instantánea las prestaciones de ambas partes se ejecutan conjuntamente, con 
lo cual quedan cumplidas las obligaciones que forman la relación jurídica nacida 
del contrato (salvo las eventuales de saneamiento y similares, que pueden ser 
exigibles aun ejecutadas las prestaciones principales). Considero que la segunda 
versión es la que responde mejor al rol del contrato de ejecución inmediata, que 
es dejar totalmente agotado el contrato, como ocurre en la compraventa simple, 
la permuta, la donación.

Desde luego, como se ha visto anteriormente, no existe inconveniente alguno 
para que un contrato de ejecución instantánea sea de ejecución diferida, en el sen
tido que si bien ambos contratantes deben ejecutar simultánea e íntegramente sus 
respectivas prestaciones, esta ejecución no deba hacerse al momento de celebrarse 
el contrato, sino al momento del término inicial del contrato diferido.

La diferencia, pues, entre los contratos de ejecución inmediata y los de 
ejecución instantánea es que, en los primeros, las prestaciones se ejecutan inmedia
tamente después de su celebración y, en los segundos, las prestaciones se ejecutan

® Tartaglía® hace referencia a una noción doctrinaría y jurisprudencial italiana que, en cambio, 
incluye en la categoría del contrato de ejecución diferida a aquél en que el diferimiento es causado 
por una temporal imposibilidad de la prestación por causa no imputable al deudor.
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simultáneamente, pudiendo, por lo tanto, ocurrir que los contratos de ejecución 
inmediata sean a la vez, aunque no necesariamente, de ejecución instantánea.

Surge la duda respecto a si es contrato de ejecución instantánea aquél en el 
que una de las prestaciones (por ejemplo, el pago del precio en la compraventa) 
convencionalmente se posterga en el tiempo o se fracciona en varios plazos suce
sivos. Spota® y Pino® opinan que sí lo es, porque en "este caso la pluralidad de 
términos tiene carácter accidental y accesorio, y el contrato debe considerarse de 
ejecución instantánea, ya que la ejecución anticipada no se opondría al interés que 
las partes han querido regular con aquel contrato".

Podría objetarse a este planteamiento que la característica del contrato de 
ejecución instantánea es tanto que las prestaciones se ejecuten íntegramente cuanto 
que se ejecuten simultáneamente, de tal manera que si uno de estos requisitos no 
se cumple (en el caso que estudiamos, el de la simultaneidad) el contrato deja de 
ser de ejecución instantánea para pasar a ser uno de duración.

Rubino70 nos habla, con una expresión nueva en el lenguaje técnico-jurídico, 
del contrato de ejecución prolongada, que es una categoría intermedia entre los 
contratos de ejecución instantánea y los de duración. Pone como ejemplo el con
trato de appalto (equivalente a nuestro contrato de obra), en el cual el interés del 
comitente es opuesto al que rige en los contratos de duración, ya que radica en 
recibir la obra completa a la brevedad posible (obligación de resultado), pero para 
llegar a este resultado la limitación de la capacidad laboral humana requiere de 
cierto tiempo. Aquí, el tiempo no incide en la ejecución de la prestación, o sea que 
ésta no tiene necesariamente que desarrollarse en el tiempo, como ocurre en el 
arrendamiento, sino que se requiere sólo para la obtención del resultado, que es un 
acto de ejecución inmediata (la obra se entrega íntegramente, como un solo todo, 
una vez terminada)71. No se trata, pues, de una necesidad jurídica de prolongar 
la ejecución, sino de una necesidad práctica de hacerlo.

Pienso que si no es de la esencia del contrato el que la ejecución de una pres
tación se postergue necesariamente en el tiempo, como ocurre en los contratos de 
duración, y si, por otro lado, un contrato de ejecución instantánea puede ser de 
ejecución diferida, no hay inconveniente en que en un contrato que puede ser de 
ejecución instantánea se difiera convencionalmente una de las prestaciones. Sin 
embargo, debe tenerse presente que en el contrato de ejecución inmediata, pero 
diferida, se conserva la característica de la ejecución conjunta de ambas prestaciones 
(pues las dos quedan diferidas), lo cual no ocurre en el caso que sólo se postergue 
una prestación, pues la ejecución deja de ser conjunta y, consecuentemente, el 
contrato deja de ser de ejecución instantánea, sin llegar a convertirse en uno de 
duración. Considero, pues, que la solución dada por Rubino es la que más se acerca 
a la realidad, aunque comprendo que el tema es muy debatible.

El contrato es de duración, cuando las prestaciones que surgen de él tienen 
que ejecutarse necesariamente en el discurrir del tiempo, entendiendo esto como 
que las prestaciones, por su naturaleza, no son susceptibles de ejecutarse instantá
neamente. Se dice, por ello, que en el contrato de duración la esencia del contrato 
es prolongarse en el tiempo, pues esta prolongación es lo que permite alcanzar 
su finalidad. Por ejemplo, una de las modalidades del contrato de comodato es
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que el comodante se obligue a permitir que el comodatario use el bien "por cierto 
tiempo", de tal manera que la prestación en que su obligación sólo se ejecuta 
adecuadamente cuando se prolonga por ese "cierto tiempo". Igual ocurre con el 
contrato de arrendamiento/ el de suministro/ el de depósito.

Se ha dicho72/ con singular claridad/ que en el contrato de duración el tiempo 
(entendido como la distribución de la ejecución en un lapso) no sirve para deter
minar el momento de la ejecución de la prestación/ sino que es un elemento por 
el que se determina la cantidad de la prestación/ por lo cual la "duración no es 
tolerada por las partes sino que es querida por ellas".

Debe tenerse muy presente que solamente hay contratos de duración por su 
propia naturaleza, de tal manera que las partes no pueden convertir convencio- 

1 nalmente en contrato de duración (mediante la prórroga en la ejecución de sus 
prestaciones) un contrato que por su naturaleza es de ejecución inmediata73.

También es preciso destacar que si bien en el contrato de duración una presta
ción se fracciona en el tiempo/ para que pueda ser ejecutada periódicamente/ este 
fraccionamiento no da lugar a que la respectiva obligación también se fraccione. 
La obligación es única; se fraccionan las prestaciones74.

A semejanza de los contratos de ejecución instantánea/ los contratos de 
duración pueden ser de ejecución inmediata (cuando la prestación comienza a 
ejecutarse a partir de la celebración del contrato) o de ejecución diferida (cuando 
se posterga el momento de iniciación de la ejecución).

Los contratos de duración se subdividen en contratos de ejecución continuada 
y de ejecución periódica.

Es contrato de ejecución continuada aquél en que la obligación contractual da 
lugar a una prestación (que generalmente es de hacer/ aunque puede también ser 
de no hacer) que, siendo una sola/ se ejecuta ininterrumpidamente. Durante todo 
el plazo del contrato/ por estar destinada a satisfacer una necesidad duradera y 
continuada. En otras palabras/ si se trata de una prestación de hacer/ el deudor 
debe hacer constantemente/ sin solución de continuidad/ mientras esté vigente la 
respectiva obligación. Tal ocurre/ por ejemplo, en la prestación de ceder el uso 
del bien que debe ejecutar el arrendador en el contrato de arrendamiento/ o en 
la prestación de custodiar el bien que debe ejecutar el depositario en el contrato 
de depósito.

En cambio, el contrato es de ejecución periódica, llamado también de tracto suce
sivo, cuando la obligación contractual da lugar a varias prestaciones instantáneas 
del mismo carácter (generalmente de hacer, pero que puede ser también de dar) 
que deben ejecutarse periódicamente -7- de un modo fraccionado con una cierta 
distantia temporis una de la otra75— durante la vigencia del contrato, por tener las 
partes interés de satisfacer una necesidad que presenta el carácter de periódica. 
Esto quiere decir que, en el caso de las prestaciones de hacer, el deudor debe hacer 
lo mismo repetidamente, mientras esté vigente la obligación. Se da como ejemplo 
del contrato de ejecución escalonada una de las modalidades del suministro, en 
virtud de la cual el suministrador se obliga a ejecutar prestaciones escalonadas 
de bienes. Parte de la doctrina76 considera que el contrato es también de ejecución 
periódica cuando las prestaciones son intermitentes en vez de periódicas.
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Usualmente en ios contratos de ejecución periódica las contraprestaciones 
deben hacerse en la misma manera que las prestaciones, o sea también periódi
cas, correspondiendo a cada prestación una contraprestación, como ocurre en el 
suministro periódico (artículo 1608 del C.C.). Sin embargo, hay contratos en que 
la prestación puede ejecutarse periódicamente y la respectiva contraprestación en 
forma continuada, o viceversa, como ocurre en el contrato de arrendamiento en 
el que la prestación a cargo del arrendador (ceder temporalmente el uso del bien) 
es de ejecución continuada (inciso 1 del artículo 1680 del C.C.) y la prestación a 
cargo del arrendatario (pagar la renta convenida) es de ejecución periódica (inciso 
2 del artículo 1681 del C.C.).

Los contratos de duración también se subdividen en contratos de duración 
determinada, de duración determináble y de duración indeterminada.

Es contrato de duración determinada, llamada también a plazo fijo, aquél en el 
cual sus términos inicial y final son establecidos con exactitud. Esto puede hacerse 
bien sea indicando una fecha de iniciación y otra de terminación (desde el 1  de 
enero al 31 de diciembre de un año determinado) o bien señalando un plazo, a 
partir de determinado momento, durante el cual el contrato estará vigente (durante 
dos meses a partir del 1  de enero de un año determinado).

El contrato es de duración determináble cuando, sin ser de duración determinada, 
su vigencia está referida a un evento cierto que permite establecer automática
mente, o sea sin necesidad de una nueva declaración de voluntad, la duración del 
contrato (por ejemplo, un contrato de arrendamiento que regirá durante todo el 
tiempo en que un funcionario ocupe determinado cargo). La duración determina- 
ble puede llegar a ser un elemento esencial de un contrato cuando éste se tipifica 
por estar sujeta su vigencia a un evento que se producirá necesariamente, como 
ocurre en el contrato de renta vitalicia.

El contrato es de duración indeterminada cuando, teniendo término inicial, no 
se ha fijado término final, de tal manera que sus prestaciones continuarán Adgentes 
hasta que se haga una nueva declaración de voluntad o se imposibilite la ejecución 
de sus prestaciones.

Por los sujetos obligados
De conformidad con este criterio, los contratos se clasifican en individuales y 

colectivos.
En el contrato individual las obligaciones creadas (reguladas, modificadas o 

extinguidas) por él afectan únicamente a las partes que celebran el contrato. Cons
tituye la aplicación plena del principio de la relatividad contractual consagrado 
por la primera parte del artículo 1363 del Código civil, según el cual los contratos 
sólo producen efectos entre las partes que los otorgan.

El tema del contrato colectivo es sumamente complejo. La doctrina mira con 
mucho escepticismo un contrato como éste, en el que se busca crear obligaciones 
no sólo a cargo de las personas que lo celebran, sino también a cargo de otras que 
no han intervenido en él.
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La principal dificultad es la de determinar la verdadera naturaleza jurídica 
de estos contratos, que parecen escapar de toda disciplina conocida. Para abordar 
este problema, conviene revisar los principales contratos a los que se incluye en 
la clasificación de contratos colectivos.

La figura más antigua es la del llamado "concordato", que juega su rol en el 
Derecho concursal. Entre nosotros esta figura estuvo plasmada en el artículo 194 de 
la Ley Procesal de Quiebras, según el cual era válido el convenio extrajudicial de 
liquidación, aprobado por el deudor y por la mitad más uno de los acreedores que 
representaran por lo menos cuatro quintas partes del monto total de los créditos, 
siempre que se celebraren con intervención de la Cámara de Comercio establecida 
en el lugar del domicilio del deudor, o de la Superintendencia de Banca y Seguros 

' o del Banco Central de Reserva del Perú.
En un momento pensé que la teoría que explica mejor la naturaleza jurídica 

de este convenio extrajudícial es que las obligaciones que emanan de él tienen un 
doble origen: de carácter contractual para el deudor y los acreedores que Ínter- 
vienen en el convenio; y de carácter legal para los acreedores ajenos al mismo.

Después, meditando más me he formado la opinión de que se trata de una 
excepción legal a la regla contenida en el artículo 1363 del Código civil, según la 
cual los contratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan. En virtud 
de esta excepción, el legislador ha establecido que los contratos de liquidación ex- 
trajudicial producen efectos también entre los acreedores que no los han otorgado.

Otra figura es la del "contrato sindical" que es el celebrado entre el patrono y 
el sindicato de base, el cual tiene la representación de sus afiliados. En realidad, no 
se trata propiamente de un contrato colectivo, sino de uno individual, desde que 
las obligaciones que pacta el sindicato recaen en la esfera jurídica de sus afiliados 
por ser éste un efecto propio de la institución de la representación.

La discusión más interesante versa alrededor del denominado "convenio 
colectivo de trabajo", cuya singularidad es que el acuerdo convencional celebrado 
entre uno o más empresarios y uno o más grupos de trabajadores pertenecientes 
a un mismo sector económico puede llegar a imponer obligaciones y a conferir 
derechos a patronos y trabajadores pertenecientes al gremio respectivo, a pesar 
que no hayan intervenido en su celebración77.

Al principio se trató de solucionar el problema de la naturaleza jurídica de 
estos convenios recurriendo a los principios del Derecho civil y, dentro de esta 
línea, se intentó encontrar el fundamento del convenio en las figuras del contrato 
preparatorio, del mandato, del contrato por adhesión, del contrato a favor de ter
cero, de la gestión de negocios, etc. Cabanellas78 nos relata con gran claridad las 
razones del fracaso de este intento y el surgimiento de nuevas teorías de transición 
que, sin abandonar su fundamentación en el Derecho civil, agregan modalidades 
nuevas que las apartan de dicho Derecho. Tales son las teorías del uso profesional o 
costumbre industrial, de la representación legal, del pacto social, de la solidaridad 
necesaria y la del poder de negociación y el poder estatal.

Como evolución de las teorías de transición se presentan las teorías jurídico 
sociales que abandonan el campo del Derecho privado para incursionar en el del 
Derecho público. Entre estas teorías destacan la sindicalista integral, la norma-
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tivista, la corporativista, la de catalogación institucional y la de la ley delegada, 
acuerdo-ley y acto-regla.

En una posición mixta entre los Derechos público y privado, aunque con 
diversos matices, se encuentran las concepciones defendidas por Pérez Botija, por 
Carnelutti y por K rotoschin.

El gran laboralista argentino a quien estoy siguiendo, opta entre esta gama 
de posiciones, por las teorías normativistas, que otorgan a las convenciones co
lectivas de trabajo el carácter de verdaderas leyes, con naturaleza igual a las que 
rigen por dictarlas el Poder legislativo o el ejecutivo. Agrega Cabanellas75 que 
"la interpretación contractualista ha sido superada por la presencia de grupos 
sociales en los que el Estado delega facultades para regir las relaciones de orden 
laboral y por la homologación de los acuerdos logrados, que le conceden carácter 
de normas generales, con fuerza obligatoria para todos aquellos que se encuentran 
comprendidos dentro del área de aplicación".

Entre los privativistas, pese a la gran diversidad de criterios, priman actual
mente dos concepciones: la del contrato normativo y la de la tutela colectiva por 
el sindicato.

Según la tesis del contrato normativo, defendida principalmente por Messi- 
m o 80, este contrato (cuya naturaleza será estudiada con mayor detenimiento del 
comentar el artículo 1390 del Código civil) trasciende la definición del artículo 
1321 del Código civil italiano (similar a la contenida en el artículo 1351 de nues
tro Código civil) pues constituye una fuente de producción de normas jurídicas, 
que son aplicables a una serie homogénea de futuros contratos que van a ser es
tipulados para sujetarse al contrato normativo. El efecto de este contrato consiste 
en hacer obligatoria, para los futuros contratantes, la observancia del esquema 
predispuesto en él.

Aplicando el concepto del contrato normativo al convenio colectivo de trabajo, 
dice Messineo que mediante la eficacia legal que le ha sido conferida el convenio 
colectivo disciplina, no directamente las relaciones surgidas entre el patrono y 
el trabajador que son materia de los contratos individuales de trabajo, sino las 
cláusulas generales que tienen por objeto las llamadas "condiciones de trabajo", 
cuya inserción en cada contrato individual es obligatoria.

Refiriéndose al artículo 2077 del Código civil italiano, que establece que los 
contratos individuales de trabajo entre los pertenecientes a las categorías a las 
cuales se refiere el contrato colectivo deben ajustarse a las disposiciones de éste, 
dice Carresi82 que la eficacia vinculante del contrato colectivo se funda en el doble 
presupuesto del ejercido de la autonomía "colectiva" de parte de la organización 
sindical y del ejercicio de la autonomía "individual" de parte del trabajador ad- 
herente.

El planteamiento de la tutela colectiva por el sindicato, defendido por Bianca82, 
descansa en la función protectora que el ordenamiento legal confiere al sindicato, 
lo que determina que tenga competencia para tutelar los intereses profesionales 
de los trabajadores. Las partes de los contratos individuales de trabajo aceptan 
esta tutela inscribiéndose en el sindicato.
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En nuestro ordenamiento legal, el inciso 1 del artículo 28 de la Constitución 
garantiza a los trabajadores la libertad sindical. Además, el inciso 2 del mismo 
artículo reconoce que la convención colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito 
de lo concertado.

Obsérvese que la Constitución peruana, por un lado, niega la sindicalización 
automática, esto es que los trabajadores, por el hecho de serlo, formen parte del 
sindicato correspondiente a su actividad profesional. Por otro lado, no reconoce 
a los convenios colectivos el carácter de leyes, como lo hacen las teorías norma- 
tivistas, sino que, sin desconocer su carácter contractual (no son leyes), otorga a 
sus efectos fuerza vinculante (obligatoriedad).

Conjugando estas disposiciones, puede aceptarse que el régimen legal peruano 
está organizado a base de la obligatoriedad de los convenios colectivos para los 
trabajadores sindicalizados, o sea que acepta la tesis tutelar propugnada por Blanca.

Por la formación
Este criterio ha dado lugar a una clasificación que está adquiriendo una gran 

importancia en la vida moderna, que es la de contratos de negociación previa y 
contratos de adhesión.

Dado que el Código civil regula con detalle el contrato de adhesión en su artí
culo 1390 y siguientes, esta clasificación será estudiada al comentar dicho artículo.

Por el rol económico
Dentro de este criterio se agrupan una serie considerable de contratos que no 

tienen mayor vinculación entre sí.
Contratos de cambio son aquéllos destinados a la circulación de la riqueza 

y pueden presentar las cuatro modalidades tradicionales de doy para que des, 
doy para que hagas, hago para que des y hago para que hagas, a la que puede 
agregarse la más moderna de doy y hago para que des y hagas, a través de las 
cuales se materializan los contratos más usuales del tráfico actual, como los de 
compraventa, permuta, locación de servicios, arrendamiento, etc. También están 
comprendidos en la clasificación los contratos mediante los cuales circula la ri
queza mediante el simple cambio, sin necesidad del intercambio, como ocurre en 
el caso de la donación.

Son contratos de colaboración o de cooperación los que están orientados a facilitar 
la obtención de un fin determinado, mediante una participación en la actividad des
tinada a alcanzar dicho fin. Tales son el mandato, la comisión, el corretaje, la edición.

Finalidad similar, tan es así que algunos autores83 los clasifican entre los con
tratos de colaboración, tienen los contratos asociativos, cuya característica es que los 
contratantes persiguen un fin común, como ocurre en los contratos de sociedad, 
de asociación, de sindicación de acciones, de asociación en participación. Pienso 
que la diferencia entre unos y otros radica en que en los primeros uno de los con
tratantes es el que persigue el fin y el otro ayuda a obtener el fin querido por el 
primero, mientras que en los contratos asociativos el interés de los contratantes 
de alcanzar la finalidad común es principal para todos ellos.
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Los contratos de prevención o de previsión son aquéllos que, como su nombre 
lo indica, están orientados a prevenir un riesgo, a tomar las precauciones para que 
este riesgo tenga las consecuencias menos adversas posibles. En esta situación se 
encuentra el contrato de seguro, el de renta vitalicia, el de capitalización, todos 
los cuales, como se ve, tienen carácter aleatorio.

Son contratos de custodia, también llamados de conservación, los que tienen 
por ñnalidad adoptar medidas de seguridad para la conservación de un bien. Son 
ejemplos de esta clase de contratos el depósito, el secuestro, el de cajas de seguridad.

Los contratos de crédito están basados en la confianza. Por ello, no sólo son 
contratos de crédito el mutuo, el crédito documentarlo, el descuento, la apertura 
de crédito en cuenta corriente, es decir, contratos de carácter financiero en los que 
está enjuego la solvencia económica del deudor, sino también aquellos otros en 
que el factor confianza es, asimismo, determinante en el sentido de honorabilidad, 
de honradez, tales como el mandato, el depósito, el secuestro.

Los contratos son de garantía cuando están destinados a asegurar el cumpli
miento de una obligación, por lo cual son siempre accesorios, ya que requieren la 
existencia previa de una obligación que sea susceptible de garantía. Ya se ha visto, 
al estudiar la categoría de los contratos accesorios, que juegan este rol la fianza, con 
carácter de garantía personal, y la prenda y la anticresis, con carácter de garantías 
reales, Se ha descartado la hipoteca por cuanto, dada su función constitutiva de un 
derecho real, no tiene la calidad de contrato (los contratos constituyen sólo obliga
ciones), sino la de convención, que sí tiene aptitud jurídica de tener efectos reales.

Son contratos de goce los que están orientados a permitir que el acreedor dis
frute de un bien, sin tener la disponibilidad del mismo. Están en tal condición los 
contratos de arrendamiento, de comodato, de usufructo. Debe tenerse presente 
que en el contrato de depósito de bienes no consumibles, cuando el depositante 
permite que el depositario use el bien, el contrato se convierte en comodato (artí
culo 1829 del Código civil).

Los contratos son de liquidación cuando tienen por finalidad eliminar una 
situación dada, tales como los de partición y de transacción. Debe observarse 
que en el campo mercantil el acuerdo de liquidación de una sociedad no tiene la 
calidad de contrato, sino de acto colectivo.

Son contratos de disposición los que están destinados a justificar la disminución 
del capital del patrimonio de una persona. En contraposición, los contratos son 
de administración cuando tienen por objeto las rentas o frutos de los bienes, sin 
alterar su naturaleza ni su destino34.

Algunos autores consideran la existencia de los contratos de restitución, en
tendiendo por tales a los que obligan al que recibe un bien a devolverlo cuando 
termina la finalidad temporal de la entrega. En realidad, como se ha visto en el rubro 
"Supresión de los contratos reales" del comentario al artículo 1352, la devolución 
del bien en los contratos de arrendamiento, depósito, comodato, que son los que 
se ponen como ejemplos de contratos de restitución, no constituye la obligación 
principal de dichos contratos, sino únicamente una consecuencia de haber ter
minado la finalidad principal de los mismos, que es el uso o la custodia del bien.
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Artículo 1354." Las partes pueden determinar libremente el contenido del con
trato, siempre que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Autonomía privada.
3. Contenido del contrato.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 3 y 4 de la Ponencia original tenían la redacción siguiente:

Artículo 3." Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, dentro de 
las limitaciones establecidas por la ley por consideraciones de interés social público o ético.

Artículo 4.- Se consideran incluidas en el contrato las cláusulas impuestas por la ley por 
las motivaciones señaladas en él artículo precedente.

Tomando en consideración que todas las limitaciones establecidas por la ley, 
cualquiera que sean las consideraciones que las motivan, deben ser observadas, en 
la primera Ponencia sustitutoria se modificaron estos dos artículos de la manera 
siguiente:

Artículo 3." La ley podrá por consideraciones de interés social, público o ético, imponer 
estipulaciones o establecer limitaciones al contenido del contrato.
Las estipulaciones se considerarán automáticamente incluida, formando parte de la de
claración contractual.
Las limitaciones operarán también automáticamente, entendiéndose excluido del contrato 
todo lo que las contravenga.

Artículo 4.~ Con la salvedad establecida en el artículo anterior, las partes pueden deter
minar libremente el contenido del contrato.

En la segunda Ponencia sustitutoria se alteró el orden del contenido de los 
artículos 3 y 4, quedando con el texto siguiente:

Artículo 3- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, con la 
salvedad establecida en el artículo siguiente.

Artículo 4." La ley podrá por consideraciones de interés social, público o ético, imponer 
estipulaciones o establecer limitaciones al contenido que deben tener los contratos.
Las estipulaciones, inclusive aquéllas referentes a precios de bienes o servicios, se consi
derarán automáticamente incluidas en los contratos a celebrarse, formando parte de la
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declaración contractual, aun en sustitución de las cláusulas que en contrario hayan sido
puestas por las partes.
Las limitaciones operará también automáticamente, entendiéndose excluido del contrato
a celebrarse todo lo que contravenga.

En la tercera Ponencia sustitutoria se conservaron estos textos.
En la cuarta Ponencia sustitutoria no se modificó el artículo 3, pero en el 

artículo 4 se cambió la palabra "estipulaciones" por "reglas", entendiéndose más 
adecuada al carácter de la ley, y se suprimió la expresión "que deben tener" en el 
primer párrafo y todo el tercer párrafo.

En la quinta Ponencia sustitutoria (artículos 3 y 4), en el Anteproyecto (artícu
los 3 y 4) y en el primer Proyecto (artículos 1372 y 1373) se conservaron los textos 
de los artículos 3 y 4 de la cuarta Ponencia sustitutoria.

El segundo Proyecto varió sustancialmente la redacción del artículo 1372 del 
primer Proyecto, estableciendo en su artículo 1321 que las partes pueden deter
minar libremente el contenido del contrato, salvo lo dispuesto en el artículo V del 
Título Preliminar. Este artículo V disponía que es nulo el acto jurídico contrario a 
las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres.

Él Código civil cambió en su artículo 1354, como se ha visto, la referencia al 
artículo V del Título Preliminar (que permaneció inalterado), por la salvedad de 
que el contrato no sea contrario a norma legal de carácter imperativo.

2. AUTONOMÍA PRIVADA
Aun cuando el artículo 1354 del Código civil regula sólo uno de los aspectos 

de la autonomía privada, que es el de la libertad contractual, llamada también 
libertad de configuración interna, consistente en la libertad que tienen los contra
tantes para determinar entre sí el contenido del contrato que han convenido en 
celebrar1, conviene estudiar el principio de la autonomía privada, para conocer su 
concepto, fundamento y efectos y, de esta manera, estar posteriormente en aptitud 
de juzgar la bondad del artículo 1354.

Concepto
Se entiende por "autonomía", en general, el poder de darse normas de por sí, 

por lo cual el concepto de autonomía viene, en cierta forma, a identificarse con el 
concepto de "soberanía"2. Esta autonomía puede ser concedida por el Estado a una 
autoridad, caso en el cual estamos frente a las normas que constituyen el ordena
miento jurídico, que son obligatorias para todos, o bien atribuida (posteriormente 
se analizará el origen de esta atribución) a los sujetos privados, quienes de esta 
manera pueden dictar normas para regular sus propias conductas. Tal segunda 
potestad recibe el nombre de "autonomía privada"3. Se dice, por ello, que en virtud 
de esta autonomía los hombres son soberanos para vincularse obligatoriamente 
entre sí, dentro de los cauces del ordenamiento jurídico.

No siempre la expresión "autonomía privada" ha sido plenamente acogida. 
La literatura jurídica ha preferido utilizar el término "autonomía de la voluntad",
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por entenderse que la potestad, que es el contenido de la autonomía, se confiere 
a la voluntad humana, para que sea ella la que gobierne las relaciones entre las 
personas que la exteriorizan. Esto es comprensible por cuanto, siendo la autono
mía concedida a los particulares el fundamento del acto jurídico, durante todo el 
período histórico en el que se consideró el acto jurídico como la expresión de la 
voluntad de sus otorgantes, resultaba consecuente que se atribuyera a la voluntad el 
principio rector de las relaciones humanas. Era el auge de la teoría de la voluntad.

Sin embargo, cuando posteriormente surgieron, primero, la teoría de la de
claración y, después, las teorías de la responsabilidad y de la confianza, que, sin 
desconocer el rol de la voluntad en la formación del acto jurídico, la privaron de 
su carácter determinante para tomar en consideración los otros elementos que 
singularizan a las nuevas teorías, se percibió que el acto jurídico podía ser válido 
(con la espada de Damocles de la ineficacia) aun cuando no represente la voluntad 
del otorgante. Ocurre así, por ejemplo, tratándose dé la teoría de la declaración, 
en que el contrato (acto jurídico) se forma con las declaraciones coincidentes de 
los contratantes, pese a que estas declaraciones no exterioricen sus respectivas 
voluntades.

Se pensó entonces, con acierto, que la autonomía debía recaer en el elemento 
que daba lugar a la existencia del acto jurídico, que no era necesariamente la vo
luntad, sino el poderío privado de crear (regular, modificar o extinguir) relaciones 
jurídicas, cualquiera que fuera el criterio que hiciera efectivo ese poderío. Por ello, 
se consideró más apropiada la expresión " autonomía privada"(1) (2f

Sin entrar, por el momento, a juzgar el fundamento de la autonomía privada, 
esto es, si es la libertad humana la que justifica que las personas tengan la potestad 
de regular privadamente sus intereses, o si, por el contrario, es el Estado el que, 
desprendiéndose de parte de su propia soberanía, confiere a los particulares el 
poder de dictar normás aplicables a sus relaciones entre sí, conviene estudiar cuál 
es el concepto de autonomía privada.

De conformidad con el inciso 24) del artículo 2 de la Constitución Política del 
Perú, toda persona tiene derecho a la libertad, cuya consecuencia es que nadie 
está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no 
prohíbe. Esta es la noción de la libertad individual, que permite a las personas 
actuar según su arbitrio, dentro de los cauces del ordenamiento jurídico.

Sobre el particular, dice Ferri5 lo siguiente:" Igualmente criticable me parece la opinión que prefiere 
hablar de autonomía de la voluntad mejor que de autonomía privada. Las dos expresiones podrían 
parecer a primera vista sinónimas, pero no lo son. Quienes hablan de autonomía de la voluntad 
en realidad desconocen el problema mismo de la autonomía privada (problema que, visto desde 
el ángulo subjetivo, se identifica, como veremos en seguida, con la búsqueda del fundamento del 
poder reconocido a los particulares de crear normas jurídicas) y dan relieve a la voluntad real o 
psicológica de los sujetos que, según esta opinión, es la raíz de la causa de los efectos jurídicos, 
en oposición a quienes, por el contrario, ven más bien en la declaración o en la manifestación de 
voluntad, como hecho objetivo, o en la ley, la fuente de los efectos jurídicos.

{2) Debo admitir que en otro trabajo6 incurrí en el error, influido sin duda por mi adhesión a la teoría 
de la voluntad, de utilizar la expresión "autonomía de la voluntad". Ahora, con mayores elementos 
de juicio, me rectifico.
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Por lo tanto, en un sentido muy general, la persona tiene libertad para ejercitar 
facultades y derechos y también para conformar las diversas relaciones jurídicas 
que le atañen4. Este es el concepto amplio de autonomía privada.

Trasladando tal noción al campo del contrato, el inciso 14) del mismo precepto 
constitucional establece que toda persona tiene derecho a contratar con fines lícitos, 
siempre que no se contravengan leyes de orden público.

Si conjugamos estas disposiciones podemos llegar a la conclusión que la no
ción de libertad individual se traduce en la libertad de contratar, o sea la libertad 
concedida a las personas para que, de común acuerdo, puedan crear, regular, 
modificar o extinguir entre sí relaciones jurídicas patrimoniales. Tal es el concepto 
estricto de autonomía privada.

Obsérvese que en este concepto de la autonomía privada, la libertad adquiere 
un nuevo sentido, pues sin dejar de ser la ausencia de ataduras para obligarse, se 
convierte también en poder de crear relaciones jurídicas obligacionales. La persona 
es no sólo libre para contratar, sino también soberana para hacer obligatorias las 
relaciones jurídicas producto del contrato.

Podemos decir, pues, que la autonomía privada es el poder reconocido a las 
personas para regular, dentro del ordenamiento jurídico, sus propios intereses y 
crear libremente relaciones jurídicas entre sí7 (3).

Debe destacarse que, dado que el agente debe actuar dentro del ordenamiento 
jurídico (tal como lo preceptúa el inciso 14 del artículo 2 de la Constitución), no 
puede celebrar el contrato y determinar su contenido a su solo albedrío, sino que, 
en realidad, el contrato es el producto de dos poderes: el del particular, que se 
decide a formarlo; y el del Estado, que limita el poder particular para que discurra 
solamente dentro de determinados cauces. Tiene razón, pues, Cancino® cuando 
afirma que no se concibe el ejercicio de la autonomía privada sino en la estructura 
de una libertad reconocida y amparada por el ordenamiento jurídico.

El principio de la autonomía privada tiene un doble contenido: en primer 
lugar, la libertad de contratar, llamada más propiamente libertad de conclusión, 
que es la facultad de decidir cómo, cuándo y con quién se contrata, sabiendo que 
con ello se va a crear derechos y obligaciones; y en segundo lugar, la libertad 
contractual, llamada también más propiamente libertad de configuración interna, 
que es la de determinar el contenido del contrato, o sea el modelado del mismo. 
Debe destacarse que la segunda libertad presupone la primera10.

(3) Larbnz9 nos habla de que la voluntad coincidente de las partes hace que éstas tomen parte 
constructivamente en la creación de su relación jurídica, pero agrega que esto "sólo es posible 
porque al ponerse de manifiesto en el contrato la voluntad de ambos contratantes existe cierta 
garantía en el sentido que lo que las partes han establecido como vinculante para ellas no es una 
pura arbitrariedad, sino algo que contemplado en su conjunto, es razonable y justo. Y éste es el 
verdadero sentido de la 'libertad contractual'. Significa que el ordenamiento jurídico considera en 
principio como vinculantes aquellos contratos libremente concluidos por las partes equiparadas 
jurídicamente, otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar una actividad creadora 
de derecho en el campo jurídico privado, mediante la configuración coincidente de las relaciones 
recíprocas (autonomía de la voluntad)".
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Historia
Siguiendo las reseñas hechas por Castro1* y Ghestin12 puede observarse que 

la historia de la autonomía privada se confunde casi, como no podía dejar de 
hacerlo, con la historia del contrato. Sin embargo, hay algunos aspectos que es 
necesario destacar por cuanto pueden constituir valiosos elementos de juicio para 
determinar el fundamento de la autonomía privada.

El Derecho romano no tiene ninguna contribución importante al desarrollo 
del principio de la autonomía privada, precisamente por su carácter formalista y 
su carencia de una teoría general del contrato.

En cambio, el Derecho canónico aporta el respeto a la palabra dada y la eficacia 
de los pactos nudos, conceptos ambos que reconocen el efecto obligatorio de las 
convenciones, que es el sustento de la autonomía privada.

La influencia de Domat (siglo XVII) y PoTHffiR (siglo XVIII) es decisiva para 
construir la teoría general del contrato, en la cual se inspiraron los redactores del 
Código Napoleón para introducir la regla contenida en el artículo 1.134, según el 
cual, las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquéllos que 
las han hecho, principio cuyos alcances se encuentra solamente limitados por el 
artículo 6, que dispone que no se pueden derogar, por convenciones particulares, 
las leyes que interesan al orden público y a las buenas costumbres. Debe desta
carse, sin embargo, que el Código francés no respeta totalmente el pensamiento 
de Domat y Pothier, pues para éstos la justificación de la fuerza obligatoria de 
los contratos es esencialmente moral y descansa, no sobre la libertad individual, 
sino sobre un deber de conciencia, de tal manera que las convenciones, además de 
respetar el orden público y las buenas costumbres, deben inspirarse en la buena 
fe y en la equidad.

En el siglo XIX se considera el principio de la autonomía privada como un 
dogma científico, pero su fundamento deja de encontrarse en el respeto a la li
bertad individual para orientarse hacia la protección del desarrollo del comercio.

Al comentar el artículo 1355 del Código civil de 1984 veremos cómo la moderna 
concepción normativa del Derecho y el intervencionismo de la Administración 
están cambiando totalmente éste panorama.

Fundamento
Al estudiar el concepto de la autonomía privada expresé que, para compren

derla a cabaíidad, es necesario encontrar su verdadero fundamento.
Dos posiciones tratan de hacerlo. Quizá la mejor expresión de estas dos 

posiciones son las conferencias dictadas por André Rouast y Enmanuel Gounot 
en las "Semanas sociales de Francia" celebradas en 1938, cuya síntesis hacen los 
Mazeaud13 en una de sus "Lecturas".

Para Rouast, el principio del respeto del contrato libremente consentido 
(artículo 1.134 del Código civil francés) es de Derecho natural, porque se basa en 
una regla moral indiscutida, no pudiendo existir Derecho que pudiera prevalecer 
sobre una regla moral.
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Gounot, en cambio, considera que ia doctrina de la autonomía de la voluntad 
y de la libertad absoluta de las convenciones parece condenada definitivamente, 
por cuanto un error fundamental la vicia: la voluntad no es por sí misma fuente 
de Derecho, sino el instrumento de su determinación y actuación. La voluntad 
está al servicio del Derecho; no el Derecho al servicio de la voluntad.

Respondiendo a estos dos postulados, se han elaborado sendas teorías. La 
primera de ellas, llamada teoría individualista, sostiene que los derechos subjeti
vos no derivan de un Derecho objetivo primordial, sino de la esencia misma del 
hombre, por lo cual éste es totalmente autónomo para regular sus intereses, que es 
lo que justifica la autonomía privada. De acuerdo con la segunda teoría, conocida 
como teoría normativista, la autonomía privada le es concedida a la persona por 
expresa delegación del ordenamiento jurídico, el cual, para no entorpecer el tráfico 
económico-jurídico, confía a los particulares la autorregulación de sus intereses, 
dentro de los cauces que les señala dicho ordenamiento.

La teoría individualista^, que encontró en Kant uno de sus principales de
fensores, al afirmar que la voluntad individual es la fuente única de la obligación 
jurídica, es desarrollada con singular énfasis por Mxccio14, quien piensa que el 
poder de contraer obligaciones jurídicas mediante convenciones constituye un 
atributo primario del sujeto, cuya voluntad individual posee una originaria virtud 
creativa de relaciones jurídicas. Considera este autor que es falso que el hombre 
fuera de la sociedad no tiene significación y que sólo entrando a formar parte de 
una sociedad organizada deviene en sujeto de derecho, por cuanto el sistema no 
crea los sujetos que forman parte de él, sino dicta las reglas necesarias para que 
ellos convivan. La necesidad de dictar estas reglas deriva del hecho que tales su
jetos tienen ya una propia personalidad jurídica, que equivale a decir que son ya 
sujetos de derecho por sí mismos.

Refiriéndose a esta tesis, sin compartirla necesariamente, dice Carbonnier15 que 
,según ella, "la voluntad humana es ley de sí misma y da vida a su propia obliga
ción; si el ser humano resulta obligado en virtud de un acto jurídico, especialmente 
un contrato, es porque así lo ha querido, pues el contrato señala el comienzo de 
la vida jurídica, y la voluntad individual es el principio del contrato", agregando 
que esta idea ha informado el criterio seguido por el Código Napoleón.

w Risoua sintetiza esta teoría del siguiente modo: "En la base de la construcción jurídica está el hom
bre, ser libre por naturaleza, amo de sí, responsable de sus actos. En la voluntad libre del hombre 
está el origen del derecho, el origen de la ley, el origen del acto jurídico. El derecho subjetivo es 
un poder de voluntad; la ley obliga si la voluntad libre del hombre ha concurrido a su sanción; 
el acto jurídico —voluntad jurídica lícita, dirigida inmediatamente a crear, modificar, confirmar, 
extinguir una relación de derecho—, es fruto de esa voluntad libre, en la que debe hallarse no sólo 
el resorte de su formación, sino también sus efectos precisos. Elemento esencial del acto, de ella 
deriva éste su fuerza obligatoria, y su fiel esclarecimiento es la más correcta norma para la inter
pretación. El orden jurídico procede, pues, de la voluntad autónoma, de la libertad presupuesta 
en el hombre. Todo procede de la voluntad libre pero a su vez el derecho tiende a asegurar esa 
autoridad inicial del individuo, hasta el máximo compatible con la libertad de los demás. Por 
donde se ha podido definir a las leyes como 'normas de la libertad humana' y al derecho mismo 
como 'ciencia de la libertad'".
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La tesis normativista parte del principio de que los particulares al celebrar un 
contrato no constituyen un ordenamiento autónomo o distinto que el del Estado, 
sino uno que obra en el ámbito del ordenamiento del Estado. En otras palabras, 
dice Ferri26, la obligación que nace del contrato adquiere la naturaleza de vinculo 
jurídico sólo si se inserta en el ordenamiento jurídico del Estado. Norma pública 
y norma privada forman, por tanto, un ordenamiento único.

La autonomía privada no es, pues, un poder originario o soberano, sino que 
encuentra su fuente de validez en la ley. El Estado, en principio, debería establecer 
las reglas para la vida en común en la sociedad, pero entendiendo que en deter
minados campos de la actividad social, especialmente en el obligacional, funciona 
mejor la estructura cuando son los propios interesados quienes crean el régimen 
apropiado al caso, renuncia a una regulación propia y confiere este poder a los 
particulares17®.

Es por esto que Mosset15 afirma que "la autonomía o soberanía de la voluntad 
nace de una delegación del orden jurídico. El Derecho, que por un lado coarta la 
superficie de la libertad existencial, devuelve como recompensa a la libertad ju
rídica de las personas el poder de dominar incontrastablemente sobre un ámbito 
sometido a su señorío".

Ferri20 ha resumido esta posición diciendo que la autonomía privada es el 
poder, atribuido por la ley a los particulares, de crear Derecho, (Ferri entiende que 
se crea Derecho objetivo ¡normas jurídicas]; yo pienso que sólo Derecho subjetivo 
[relación obligacional]).

Considero que la tesis normativista responde mejor a la naturaleza de la auto
nomía privada. No encuentro razón de peso alguna que justifique que la libertad 
individual tenga en sí, la potencialidad suficiente para crear relaciones obligatorias, 
porque precisamente esa misma libertad permitiría al hombre deshacer lo que creó.

Todos vivimos dentro de un ordenamiento jurídico, que regula nuestras 
conductas. No puede pensarse en la coexistencia de dos ordenamientos jurídicos, 
uno de origen privado y otro de origen público, pues el choque entre ambos sería 
inevitable. Hay que aceptar, pues, que el ordenamiento jurídico, emanado del 
Estado, cubre toda el área del actuar del hombre en el Derecho.

No existe, por otro lado, inconveniente jurídico alguno para que ese ordena
miento jurídico único confíe a los particulares la potestad de regular sus relaciones 
obligacionales, por considerar que si lo que se encuentra en juego son intereses 
patrimoniales merecedores de tutela, es conveniente confiar esa tutela a quienes 
van a resultar afectados por la regulación.

En esta forma, dice Cancino21, "el tráfico jurídico no se entorpece, y los ciu
dadanos al utilizar este poder derivado de regulación de sus asuntos jurídicos, 
colaboran con la función normativa del Estado, quien, impotente para atender 
a todas y cada una de las situaciones de Derecho que los asociados generen, les 5 * * *

(5) Hernández Gilw, con su habitual perspicacia, encuentra que "la libertad no está allí donde la
norma no llega, sino allí donde la norma conduce, donde se realiza en su plenitud", agregando
que "ser libre no es hallarse fuera de toda norma, porque la libertad se actúa dentro de un orden
jurídico".
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delega un cierto poder normativo, por medio del cual pueden llenar los naturales 
vacíos que el cuerpo legislativo pueda presentar. Así las cosas, agrega, la autono
mía privada se nos impone como una necesidad de la vida social, en orden a la 
satisfacción de las necesidades del tráfico jurídico particular, que el ordenamiento 
jurídico, por obvias limitaciones, no puede de antemano ni ex postfacto resolver".

Se ha dicho que la necesaria consecuencia de este planteamiento es que las 
normas dictadas por los particulares para regular sus propias relaciones, por 
emanar de un poder delegado, tienen el mismo carácter que las normas dictadas 
por el poder delegante (el Estado), o sea que son normas jurídicas^.

Pese a mi adhesión a la tesis normatívista no llego a compartir el razonamiento 
expuesto en el párrafo anterior.

Pienso que, si bien es cierto que la obligatoriedad del contrato no proviene de 
la voluntad individual, sino de la fuerza que el Estado le concede, ello no significa 
que el contrato sea en sí una norma jurídica positiva, esto es, un precepto general 
regulador de la conducta de la comunidad22.

Mediante el contrato el Estado no coloca a las personas en su lugar, para que 
puedan dictar (como él lo hace) normas jurídicas, sino que les concede poder para 
crear relaciones jurídicas, que es muy distinto.

El contrato no es una fuente del Derecho, cual lo es la norma jurídica, sino una 
fuente de las obligaciones, de tal manera que las personas mediante el acuerdo 
de sus declaraciones de voluntad no emiten un precepto regulador (de carácter 
general), sino crean (regulan) una relación obligacional entre ellas. Ya veía Savig- 
ny la distinción entre negocio jurídico y ley (norma jurídica) en el hecho que la 
ley es fuente de Derecho objetivo y el negocio es fuente de derecho subjetivo y 
de obligaciones, esto es de relaciones jurídicas. Agregando que "colocar en una 
misma línea a las leyes y a los contratos, contemplar a los contratos como fuentes 
del derecho (objetivo), es confundirlo todo"*7*. 6

(6) Con gran claridad trata Fekki23 este tema diciendo: "He aludido al concepto de fuente de validez 
de una norma jurídica y he intentado establecer que ésta se identifica con la fuente normativa 
superior a la que contiene la norma de cuya validez se trata.
En otras palabras, la validez de una norma, es decir, su conformidad con el Derecho, no puede 
ser afirmada sino con referencia a la norma superior que regula su formación. Respecto de ella, 
el negocio jurídico constituye un supuesto de hecho, en cuanto por ella está previsto de modo 
general y abstracto.
Ahora bien, si examinamos atentamente la norma superior en la que está regulada la creación de 
normas negocíales, podremos damos cuenta de que esta norma contiene en primer lugar, aunque 
no sea de m o d o  ex p líc ito , una. atribución a los particulares del poder de crear normas jurídicas". 
Como la doctrina jurídica se encuentra dividida respecto a la correlación entre el Derecho objetivo 
y el subjetivo, considero prudente precisar mi posición. Entiendo que el Derecho objetivo está 
contenido en las normas jurídicas, cuyo conjunto da lugar al ordenamiento jurídico; mientras que 
el Derecho subjetivo se manifiesta a través de relaciones jurídicas. No quiero decir con esto que 
el Derecho subjetivo, como lo entienden las doctrinas tradicionales, se manifiesta exclusivamente 
como facultad, sino que, coincidiendo con Aptalión24, pienso que importa también el deber jurídico 
(por ello algunos autores, como Larbnz, hablan de "situación jurídica subjetiva", entendida como 
un haz de derechos y deberes subjetivos), lo que determina que el Derecho objetivo y el Derecho 
subjetivo tienen igual contenido (conceder derecho e imponer deberes jurídicos), diferenciándose 
entre sí en que el primero tiene carácter normativo general y que en el segundo este carácter es
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Considero que el contrato (acto jurídico) crea directamente la relación jurídica, 
por decirlo así la definición legislativa, sin que sea necesario recurrir al artificial 
e innecesario procedimiento de que el contrato cree una norma jurídica y que sea 
ésta la que, a su vez, crea la relación jurídica.

Entendida así, la tesis normativista justifica, por otro lado, que el ordenamiento 
jurídico establezca límites al poder que confiere a los particulares, pues siendo 
obligación del Estado velar por el interés social debe cuidar que este interés no sea 
vulnerado por la actuación normativa de los particulares. Por ello, se dice que la 
autonomía privada está fundamentalmente subordinada a la solidaridad social.

■ El ordenamiento jurídico peruano está gobernado por estas ideas.
En primer lugar, ya se ha visto que el inciso 14 del artículo 2 de la Constitución 

reconoce a toda persona el derecho a contratar con fines lícitos, con lo cual se está 
poniendo de manifiesto que es la ley (la Constitución) la que concede a la persona 
el derecho. Por otro lado, el mismo inciso limita esta facultad al establecer que 
debe respetarse las leyes de orden público que evidencia que no se trata de una 
facultad irrestricta, sino subordinada a lo que establezca el ordenamiento jurídico.

En segundo lugar, el artículo 1361 del Código civil establece que los contra
tos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, con lo cual se destaca 
que no es la libertad particular el origen de esta obligatoriedad, sino que ella (la 
obligatoriedad) emana de un precepto legal, que otorga tal carácter al ejercicio de 
la autonomía privada.

Finalmente, de conformidad con el artículo 1355 del mismo Código, la ley, por 
consideraciones de interés social, público o ético, puede imponer reglas o establecer 
limitaciones al contenido de los contratos, lo que constituye un reconocimiento de 
la subordinación de la autonomía privada al interés tutelado por la ley.

Efectos
En principio, las consecuencias más importantes de la autonomía privada 

son las siguientes:
a) Las personas tienen la libertad de contratar o de no contratar (inciso 14 del 

artículo 2 de la Constitución).
b) Son, asimismo, libres para determinar la forma del contrato, salvo en el caso 

de los contratos solemnes (artículos 143 y 1352 del Código civil).
c) Pueden elegir la ley aplicable a las obligaciones contractuales (artículo 2095 

del Código civil).
d) Pueden determinar libremente el contenido del contrato, salvo lo dispuesto 

por las normas imperativas (artículo 1354 del Código civil).

particular (afecta sólo a las partes de las relaciones jurídicas). Me veo penosamente obligado a 
discrepar de Kelsen quien hace hincapié en que el Derecho objetivo y el Derecho subjetivo no son 
dos especies dentro de un género común (el Derecho), sino dos aspectos de un mismo fenómeno, 
pues creo que sí son dos especies distintas.
Debo agregar, a título aclarativo, que la ley puede crear no sólo normas jurídicas (Derecho obje
tivo), sino también relaciones jurídicas (derecho subjetivo).
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e) Los contratos sólo producen efecto entre las partes que los celebran (artículo
1363 del Código civil),

f) Los contratos obligan a las partes que los han celebrado (artículo 1361 del
Código civil).
Entre estas consecuencias/ las dos que tienen mayor relieve y que, en rea

lidad, caracterizan a la autonomía privada, son las contenidas en los puntos a) 
y d) que preceden. Aun cuando el artículo objeto de este comentario se refiere 
exclusivamente a la libertad de determinar el contenido del contrato, voy a hacer 
previamente una breve referencia a la libertad de contratar, que es consecuencia 
de la aplicación del inciso 14) del artículo 2 de la Constitución.

La libertad de contratar, llamada con más propiedad, como he dicho, libertad 
.■ de conclusión, es la potestad que se concede a cada persona de contratar o no y, 

en caso de hacerlo, para elegir la persona del otro contratante. Como dice Spota25, 
"se contrata porque se quiere y se contrata con tal persona porque así se desea". 
El contrato no se impone.

Se estudiará más adelante, al comentar el artículo 1355 del Código civil, 
que la libertad de conclusión es la esencia de la contratación. Se desvirtuaría la 
libertad de contratar consagrada por la Constitución como derecho fundamental 
de la persona si alguien pudiera ser obligado a contratar, porque el contrato es, 
por encima de todo, un acuerdo de declaraciones de voluntad (esta afirmación 
es válida no sólo tratándose de las teorías de la voluntad y de la confianza, sino 
también en el caso de las teorías de la declaración y de la responsabilidad, por 
cuanto en estas dos últimas aun cuando el contrato sea originalmente válido por 
efecto de la declaración es susceptible de anulación por vicio de la voluntad). 
Téngase presente que, por definición legal, el acto jurídico es una manifestación 
de voluntad.

Por ello, se verá como el llamado "contrato forzoso", tan en boga en estos 
tiempos de socialización del Derecho, no es, en realidad, un contrato, sino un 
mandato legal que sustituye la voluntad por el imperio de la ley.

La libertad de conclusión comprende también, como se ha expresado, la 
libertad de elegir el cocontratante. Para proteger esta libertad el artículo 61 de la 
Constitución facilita la competencia, combatiendo toda práctica que la limite y el 
abusos de posiciones dominantes o monopólicas.

El tema propiamente dicho del artículo 1354 del Código civil, materia de este 
comentario, es la libertad contractual, denominada con más propiedad libertad de 
configuración interna, tema que será tratado en el siguiente rubro.

3. CONTENIDO DEL CONTRATO
Se ha visto que el artículo 1354 del Código civil establece que las partes pueden 

determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a 
norma legal de carácter imperativo.

Conviene analizar los dos aspectos de este artículo, o sea la libertad que con
cede y la limitación que pone a esa libertad.
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Libertad de configuración interna
Esta libertad, que está también consagrada por el articulo 62 de la Constitución, 

supone la facultad reconocida legalmente a las partes para, de común acuerdo, 
determinar los términos del contrato que han convenido en celebrar. En realidad, 
se trata, no de establecer quiénes van a ser las partes y el tipo del contrato (en el 
caso de los contratos típicos), pues ello corresponde al ejercicio de la voluntad de 
conclusión, sino de estipular el conjunto de cláusulas que van a dar individualidad 
al contrato, distinguiéndolo de todos los demás. Se trata, pues, de las cláusulas 
relativas al objeto preciso del contrato, la naturaleza de las prestaciones, las par
ticularidades de su ejecución, las modalidades a que está sujeto el contrato, la 
renuncia al saneamiento, e tc .í8)

En realidad, así como la libertad de conclusión es la de relacionarse contrac
tualmente las partes entre sí, o sea el paso inicial para la celebración del contrato, 
la libertad de configuración interna es un segundo paso, posterior al primero, 
mediante el cual las partes, ya decididas a contratar, acuerdan libremente cómo 
va a ser el contrato, adecuándolo a los intereses que buscan satisfacer mediante 
la conclusión del mismo.

Es, figurativamente, como si las partes, resueltas a sentarse en la mesa de nego
ciaciones, van concertando sus voluntades en dicha mesa para modelar a su gusto 
el contrato, hasta llegar al acuerdo de que trata el artículo 1351 del Código civil.

Sin embargo, puede ocurrir también que este acuerdo no sea el fruto de 
negociaciones, sino la adhesión de una de las partes a lo propuesto por la otra, 
caso en el cual, sin dejar de existir libertad de configuración interna (desde que el 
contenido del contrato responde a la determinación de las partes), el modelado 
del contráto es hecho por una sola de ellas y aceptado por la otra. Obsérvese que 
el artículo 1354 del Código civil no se refiere a la libre negociación del contenido 
del contrato, sino a la libre determinación del mismo, o sea que la libertad es frente 
al ordenamiento jurídico, que está obligado a reconocer dicho contenido, y no con 
relación a las partes, que pueden acordar el contenido bien sea por negociación 
o bien por adhesión.

Considera Messíneo57 que la libertad de configuración interna se refiere sólo a 
los contratos típicos, en los cuales la finalidad digna de tutela jurídica está garan
tizada por el hecho de ser tales contratos obra del legislador, ya que tratándose de 
los contratos atípicos, en los que no existe esta garantía, quedará sin explicación 
que no se haya puesto a la libertad de configuración interna el límite de la citada 
finalidad.

En cambio, López de Z a v a l ía 28 opina que, en ejercicio de la libertad de configu
ración interna, las partes pueden tanto elegir uno de los tipos contractuales como 
entrar en el terreno de la atipicidad, pues la ley protege, también, los contratos 
atípicos. 8

(8) A diferencia de otros autores, Carresi25 considera que la libertad de determinar el contenido del 
contrato recibe el nombre de autonomía contractual, para distinguirla de la otra (la de conclusión) 
que se llama libertad contractual.
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Si bien es cierto que en los contratos atípicos no existe el control legislativo 
de su finalidad digna de tutela, hay que tener presente que todo contrato, típico 
o atípíco, es un acto jurídico y, como tal, debe tener finalidad lícita, tal como lo 
dispone el artículo 140 del Código civil, de tal manera que la referencia que hace el 
artículo 1354 del mismo Código a las normas legales de carácter imperativo incluye 
la contenida en el citado artículo 140. Pienso, pues, que la libertad concedida por 
el artículo 1354 del Código civil es aplicable también a los contratos atípicos, por 
cuanto no existe el peligro de que ellos puedan dejar de tener una finalidad digna 
de tutela, ya que el supuesto legal de su validez es que tengan finalidad lícita.

Al igual que en el caso de la libertad de conclusión, tratándose de los contratos • 
definitivos celebrados en cumplimiento de contratos preparatorios, la libertad de 

' configuración interna se ejerce en el momento de celebrar el respectivo contrato 
preparatorio.

Limitaciones
Siendo la libertad de configuración interna una manifestación de la autonomía 

privada y, por ello, un poder reconocido por el ordenamiento jurídico, tal libertad 
sólo puede ejercitarse dentro de los límites que el propio ordenamiento le impone. 
Como dice M erabelli29, la noción de autonomía lleva ínsito el concepto de límite.

Estos límites a la autonomía privada se van acentuando día a día, tan es así que 
un mismo autor (Messemeo) que escribió en 1947 ("Doctrina general del contrato") 
que "la libertad contractual debe considerarse la regla, y el límite la excepción", 
dice en 1968 ("II contrato in genere") que "queda la duda, si la libertad contractual 
va a constituir, en un próximo futuro, el principio, o bien la excepción".

Según el ordenamiento jurídico peruano, la libertad de configuración interna 
está limitada, de manera expresa e inmediata, por su conformidad a las normas 
legales de carácter imperativo, tal como lo señala el artículo 1354 del Código civil.

También está limitada, de manera mediata, por el artículo V del Título Pre
liminar del mismo Código, que establece que es nulo el acto jurídico contrario a 
las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres.

Conviene estudiar si se trata de tres limitaciones distintas (leyes imperativas, 
orden público y buenas costumbres), o si, en realidad, se trata de una, o a lo más, 
dos limitaciones expresadas con términos diferentes.

La duda encuentra un evidente asidero en el hecho que, según se ha visto en 
el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente comentario, el artículo 1321 
del segundo Proyecto disponía que las partes pueden determinar libremente el 
contenido del contrato, salvo lo dispuesto por el artículo V del Título Preliminar. 
El artículo 1354 del Código vigente ha sustituido, pues, la mención a las leyes que 
interesan al orden público y a las buenas costumbres por la mención a las normas 
legales de carácter imperativo, ¿por qué se produjo esta sustitución? ¿Es que se 
trata de términos equivalentes o es que existe alguna otra razón? Voy a intentar 
desentrañar esta duda.

Para tal efecto, me voy a referir, en primer lugar, al concepto de normas legales 
de carácter imperativo.
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Las normas legales, atendiendo al criterio de su eficacia frente a la voluntad 
de los particulares, se clasifican en imperativas y dispositivas

Son normas legales (leyes en sentido lato) imperativas aquéllas que se imponen 
a la voluntad de las partes, de tal manera que deben ser necesariamente acatadas 
por los particulares, lo cual excluye, desde luego, la posibilidad de pacto en con
trario o en sentido distinto. La característica, pues, de las leyes imperativas es que 
no admiten derogación por parte de los particulares, de tal manera que, como dice 
Sacco30, entre inderogabilidad e imperatividad de la norma existe una relación de 
identidad, y no de mera derivación lógica.

Las normas legales imperativas son, en realidad, las manifestaciones del 
poder del ordenamiento jurídico que, habiendo delegado parte de ese poder a 
los contratantes, no permite que se traspasen determinados límites en el ejercicio 
de tal poder delegado.

Este carácter imperativo (ius cogens) puede manifestarse bien sea ordenando 
que los particulares tengan una conducta determinada, caso en el cual nos encon
tramos ante las normas legales preceptivas (por ejemplo, el artículo 1403 del Código 
civil que dispone que la obligación que es objeto del contrato debe ser lícita), o bien 
impidiendo que actúen en determinado sentido, eventualidad en la que estamos 
frente a las normas legales prohibitivas (por ejemplo, el artículo 312 del Código civil 
que establece que los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de 
los bienes de la sociedad de gananciales)0105.

No es fácil saber cuándo una norma legal tiene carácter imperativo, pues no 
existe una fórmula sacramental, G iorgi31, refiriéndose a las normas sobre formali
dades, dice que son imperativas cuando acompañen a la disposición las palabras 
bajo pena de nulidad u otras equivalentes o conminatorias; cuando la proposición 
esté redactada con fórmula prohibitiva de lo contrario, por ejemplo, no podrán; y 
cuando la disposición contenga las expresiones debe, deben, deberán, o cualesquiera 
otras expresiones equivalentes para significar el precepto.

Desde luego, el uso de la expresión debe no significa necesariamente que 
la norma sea imperativa, cuando del propio texto de ella resulta que no lo es. 
Verbigracia, el artículo 1552 dice que el bien debe ser entregado inmediatamente 
después de celebrado el contrato, pero hace la salvedad de la demora resultante 
de su naturaleza o de pacto distinto, con lo cual se priva a la norma de carácter 
imperativo.

(í>) Algunos autores, como Gomes32, sostienen que, de acuerdo al indicado criterio, las leyes se dividen
en coactivas y supletivas, subdividiéndose las primeras en imperativas y prohibitivas, según 
ordenen o prohíban. Otros, como Hernández Gil33, las clasifican en imperativas y dispositivas, 
subciasificando estas últimas en permisivas y supletivas, según confieran un poder regulador a 
la voluntad o desplieguen su eficacia sólo cuando falte una voluntad en otro sentido. Finalmente 
un tercer grupo, en el cual se encuentra, acepta la clasificación de imperativas y dispositivas, sub
clasificando las primeras en preceptivas y prohibitivas, según ordenen positivamente o excluyan 
la posibilidad de realizar lo prohibido. Voy a adoptar esta última clasificación.

(I°! Giorgí afirma que también debe considerarse a las normas declarativas, que no están dirigidas a 
la voluntad del hombre, sino más bien a su inteligencia, para indicarle los requisitos necesarios 
a una figura Jurídica para su validez.
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Surge la duda respecto a si las normas legales permisivas que, sin ordenar ni 
prohibir, simplemente permiten algo, son imperativas. Se dice que estas normas, al 
permitir a unos (los contratantes) está ordenando a los demás (los terceros) que no 
obstaculicen el permiso, por lo cual tal clase de normas tiene carácter imperativo. 
No llego a compartir este punto de vista, pues el tema que estamos tratando es la 
obligatoriedad de la norma respecto al contenido del contrato, siendo manifiesto 
que las normas permisivas no obligan a los contratantes, sino que, por el contrario, 
los facultan para hacer algo. No debe olvidarse que los contratos son res ínter dios 
acta. Es por esto que algunos autores, como Hernández Gil, clasifican las normas 
permisivas entre las dispositivas.

En realidad, en materia de contratos el número de normas imperativas con
tenidas en el Código civil peruano es más bien reducido, lo cual se explica por el 
hecho de que en los contratos están generalmente en juego sólo los intereses de 
las partes, quienes son las más llamadas a velar por dichos intereses34.

Normas legales dispositivas^ son las que tienen carácter supletorio de la 
voluntad de las partes contratantes, en el sentido que son aplicables en ausencia 
o para integrar las lagunas de la manifestación de voluntad. En realidad, las nor
mas legales dispositivas sólo son ineficaces si existe pacto (expreso o tácito) en 
contrario o en sentido distinto.

Debe tenerse presente, sobre el particular, que según el artículo 1356 del Códi
go civil, las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad 
de las partes, salvo que sean imperativas. En consecuencia, la regla general en 
materia de normas sobre contratos es que ellas tienen carácter dispositivo, siendo 
la excepción cuando tienen carácter imperativo. Hbdemann35 nos cuenta que en 
el Derecho de obligaciones del BGB hay de cien reglas dispositivas apenas una 
sola coactiva, aunque reconoce que, a consecuencia de la economía estatal, están 
aumentando cada vez más las reglas coactivas.

Ya se ha visto que íntimamente ligado al artículo 1354 del Código civil se 
encuentra el artículo V del Título Preliminar de dicho Código, que establece que 
es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público y a 
las buenas costumbres. Siendo el contrato un acto jurídico, resulta evidente que 
la libertad de configuración interna del contrato tiene también como límites el 
orden público y las buenas costumbres, desde que si no se respetan estos límites 
el contrato sería nulo.

Conviene tratar por separado los conceptos de orden público y buenas cos
tumbres.

En lo que respecta al orden público es necesario precisar, ante todo, que 
la noción a que se refiere el artículo V del Título Preliminar del Código civil es 
distinta, en mi opinión, a la considerada en el artículo 277 de la Constitución de 
1979, según el cual las Fuerzas Policiales tienen la finalidad de conservar el orden 
público. En este último caso el orden público tiene un sentido de seguridad, paz, 
tranquilidad, que no guarda congruencia con la norma civil, pues quedarían exclui-

Covíellq36 considera que la denominación de normas dispositivas no es aceptable, ya que todas las 
normas jurídicas son dispositivas, por cuanto disponen lo que debe ser conforme con el Derecho.
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das las relaciones privadas que también son de orden público, como la protección 
de los incapaces, el derecho de asociación, la libertad de conciencia y de religión.

Siempre ha sido difícil definir el orden público en el campo civil. Existe una 
gran variedad de opiniones (un auto37 ha encontrado veintitrés definiciones dis
tintas en la doctrina y la jurisprudencia).

Inicialmente fue identificado con los principios jurídicos, políticos, morales 
e incluso religiosos que son necesarios para la conservación del orden social53 * * * * *.

Pronto se observó que esta noción era sumamente vaga, pues es difícil precisar 
cuáles son esos principios en los que descansa el orden social, tanto más cuanto 
que este orden difiere de país en país y de época en época. Tal como dice Ferrara59, 
"un orden público que quedara a merced de las discusiones de la política y de las 
abstracciones de la teoría, un orden público que varíe según las circunstancias de 
cada época y lugar y que, por lo tanto,, no esté delimitado por la ley (...) es indi
ferente de cara a la regulación de las relaciones contractuales".

Por otro lado, se cuestionó si el orden público es posible inferirlo del conjunto 
del ordenamiento o si, por el contrario, debe resultar siempre y en todo caso de 
disposiciones expresas40.

Se pensó entonces encontrar un criterio más concreto, recurriéndose a los 
principios que encuentran expresión en la Constitución, especialmente los que 
constituyen derechos fundamentales de la persona41. Estos derechos serían los 
contemplados en el Título I de nuestra Carta Magna. También se pensó en incor
porar al concepto de orden público el de orden económico, por considerarse el rol 
determinante que juega actualmente la economía en la vida jurídica del Estado.

Sin embargo, una observación más profunda puso de manifiesto algo que 
quizá había pasado desapercibido durante todo este proceso de conceptuación y 
es que lo que caracteriza a los principios de orden público no es su reconocimiento 
por la Constitución, pues en algunos casos los preceptos de ésta son permisivos, ni 
la necesidad de otorgar a la economía una participación destacada al determinar 
los intereses que deben protegerse, sino que las normas que consagran dichos 
principios sean inderogables por los particulares, esto es, que sean coactivas.

Por este camino se llegó, tomando en consideración que lo que caracteriza 
a las normas legales imperativas es precisamente su inderogabilidad, a que las 
normas que interesan al orden público son siempre normas imperativas(12}, con la 
precisión que si bien todas las normas de orden público son imperativas no todas

Sobre el particular, Cancino44 dice que "la noción ideal de orden público se materializa en normas 
jurídicas de carácter imperativo o prohibitivo —por lo general— y resultan en todo caso indero
gables".
Por su parte Lacruz45, después de comentar que el orden público no es la ley, sino la fuerza social
que impulsa a la ley, agrega que "no obstante, cuando se trata de precisar más, se advierte la asi
milación del orden público, en la práctica, con las leyes imperativas y prohibitivas y los principios 
en que ella se inspiran y que de ellas se deducen".
En sentido parecido, Messineo46 expresa que "con mayor propiedad, las normas de orden público 
podrían llamarse normas absolutas o, como acabamos de decir, cogentes", agregando que "el
orden público, más que de normas concretas, resulta de principios que constituyen las normas 
coactivas".
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las normas imperativas son de orden público, pues hay normas imperativas que 
protegen intereses privados42 (13). Tal como dicen D oral y del A rco43, "la noción de 
orden público se aproxima por razón de la materia a la norma imperativa, cuan- 
do el interés es público", de lo que se colige que cuando el interés que se desea 
proteger no es público, sino privado, la norma imperativa no es de orden público.

En este sentido, hay normas imperativas que encuentran su justiñcación en 
los principios fundamentales sobre los que se apoya el ordenamiento jurídico 
del Estado y la tutela a los intereses generales de la colectividad que, según Mi- 
rabelli48, constituyen el orden público, y normas imperativas por decisión del 
ordenamiento jurídico, como son las que, no siendo de orden público, se les da 
carácter imperativo mediante su redacción en forma de mandato o prohibición. 
Tal como dice G algano49, el orden público está constituido por aquellas normas 
imperativas que salvaguardan los principios jurídicos y éticos fundamentales del 
ordenamiento, a diferencia de las normas simplemente imperativas puestas para 
tutelar los intereses generales^.

No comparto, pues, la posición de quienes opinan50 que las normas impera
tivas, por el sólo hecho de serlo, están investidas del carácter de normas de orden 
público.

Debe tenerse presente que el artículo 1343 del Código civil italiano distingue 
entre las normas imperativas y el orden público. Comentando este artículo, des
taca S antoro Passarellisí que junto al criterio rígido que proporcionan las normas 
imperativas está el criterio variable del orden público.

Del mismo modo, el artículo 6 del Título Preliminar del Código civil español 
(según ha quedado con la nueva redacción dada por Decreto 1.836/1974 de 31 de 
mayo) trata separadamente el orden público, cuyos derechos son irrenunciables, 
de las normas imperativas y las prohibitivas, cuya contrariedad es sancionada con 
nulidad de pleno derecho. * 3

Finalmente Rubio47 afirma que "el orden público estaría conformado por el conjunto de disposi
ciones imperativas existentes dentro del sistema jurídico (y de los principios subyacentes a tales 
normas, susceptibles de ser obtenidos mediante ciertos procedimientos de interpretación)".

(i3) por ejemplo, el artículo 1416 del Código civil que fija en un año el plazo máximo del compromiso 
de contratar y reducir cualquier exceso a este límite es, sin duda, una norma legal de carácter 
imperativo, que protege el interés privado de los contratantes de no encontrarse atados por la 
obligación de contratar sino por im corto lapso. Fácilmente, sin violar principios de orden público, 
pudo ampliarse este plazo máximo.

{1,1> Al respecto dice Stigutz que "la imperatividad resulta de un reconocimiento del ordenamiento 
jurídico a las normas legales que prevalecen por sobre el precepto privado o la regla de voluntad. 
En tanto las normas de orden público —más allá de la pacíficamente reconocida dificultad en 
hallarles explicación y suministrar una definición— son identificadas por los motivos o funda
mentos en virtud de los cuales se comunica esa imperatividad a la ley", agregando que "de allí 
entonces que el orden público atienda a las razones que, extrañas o no al ordenamiento jurídico, 
le suministran imperatividad; en tanto las normas imperativas son aquéllas cuyo rango preferente 
se lo suministra siempre el orden jurídico.
Concluye expresando que "resulta ser que la identificación de una norma imperativa no requiere 
necesariamente que la misma esté incorporada al ordenamiento legal por razones vinculadas al 
orden público.
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Lo que si es necesario es que el intérprete sepa que, en uno u otro caso, se 
encuentra ante una norma imperativa, lo que debe aparecer del propio texto de 
la norma, pues de no ser así, o sea que si para saber que una norma es imperati
va por ser de orden público se requiere identificarla con los principios de orden 
público, cuya imprecisión es reconocida, volveríamos a caer en el peligro que ya 
nos advirtió F errara .

En el ordenamiento jurídico peruano, el derecho que toda persona tiene a la 
libertad se plasma en la norma constitucional según la cual nadie está obligado 
a hacer lo que la ley no manda (imperativo preceptivo), ni impedido de hacer 
lo que ella no prohíbe (imperativo prohibitivo). Obsérvese que el artículo V del 
Título Preliminar del Código civil declara la nulidad del acto jurídico contrario, 
no al orden público, sino a las leyes que interesan al orden público, con lo cual 
se está reconociendo que el orden público, para ser coactivo, debe manifestarse 
a través de las leyes. En consecuencia, si existiera un principio de orden público 
que no hubiera sido recogido por una ley (sea la Constitución o una norma legal 
de menor categoría) la sola existencia de tal principio no determinaría la nulidad 
del acto jurídico opuesto a él.

El ordenamiento jurídico peruano acoge, pues, el sistema defendido por parte 
de la doctrina, que considera que el orden público, si bien es un criterio rector de 
la validez de los actos jurídicos, requiere objetivarse en leyes para cobrar, a través 
de ellas, efecto obligatorio^.

Si estas leyes, a su vez, son normas legales de carácter imperativo, ¿por qué el 
artículo V del Título Preliminar y el artículo 1354 del Código civil usan lenguajes 
distintos, refiriéndose el primero a las leyes que interesan al orden público y el 
segundo a las normas legales de carácter imperativo?

R ubio52 considera que la concordancia entre ambos artículos es "inevitable, es 
decir, que el artículo 1354 no viene a ser una norma de carácter excepcional frente 
al artículo V, sino una especie de duplicación para establecer una norma específica 
al respecto en las disposiciones generales de los contratos", agregando que lo que 
en realidad se ha debido decir en el artículo 1354 es que no puede contradecir el 
orden público ni a las buenas costumbres, con lo cual este autor estaría respaldan
do la bondad de la fórmula contenida en el artículo 1321 del segundo Proyecto 
(recuérdese que este artículo reconoce la libertad de configuración interna con la 
salvedad de lo dispuesto por el artículo V del Título Preliminar).

Pese a la evidente lógica de este planteamiento, no llego a compartirlo. Pienso 
que si en la teoría general del acto jurídico adoptada por nuestro Código civil el 
sistema de nulidades es el de numerus clausus53, lo cual excluye la posibilidad de 
la nulidad virtual^, en el campo de las relaciones entre los artículos V del Título 
Preliminar y 1354 del Código civil sólo serían nulos los contratos contrarios a las 1

(1S) Este sistema, no obstante proporcionar la ventaja de la certeza, resta fluidez a la aplicación del 
orden público, pues en cierto modo lo inmoviliza.

{16) Refiriéndose al ordenamiento civil italiano, Sacco5* considera que el elenco que hace éste de las 
causales de nulidad típicas, remitiendo, como complemento del elenco, a los otros casos "esta
blecidos por la ley", que es una fórmula similar a la del Código.
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leyes que interesan al orden público, no así los contratos cuyo contenido es con
trario a normas legales de carácter imperativo, desde que en este último caso no 
existe sanción de nulidad.

Tomando en consideración que las leyes que interesan al orden público son 
siempre, como se ha visto, normas legales de carácter imperativo, encuentro que 
la solución aconsejable hubiera sido, por el contrario, que el artículo V del Título 
Preliminar del Código civil estableciera la nulidad del acto jurídico contrario a las 
normas legales de carácter imperativo (entre las cuales se encuentran las relativas 
al orden público) y a las buenas costumbres, con lo cual todos los actos jurídicos 
contrarios tanto a las leyes de orden público como a las normas imperativas que 
no obedecen a razones de orden público, serían nulos. Una solución similar ha 
sido adoptada por el artículo 1418 del Código civil italiano y, como se ha visto, 
por el artículo 6 del Título Preliminar del Código civil español(17). * 4

(17) Aun cuando se trata de un tema vinculado más propiamente a la teoría general del acto jurídico 
que a la del contrato, quisiera expresar en esta nota a pie de página una inquietud muy grande 
que tengo sobre el problema de las nulidades. Viene a ser más un pedido de ayuda a pensar que 
el planteamiento de una posición definitiva.
Tomemos como ejemplo el artículo 1354 del Código civil, cuya situación es peculiar. Por un lado, 
limita la libertad de configuración interna en lo que el contenido del contrato sea contrario a nor
ma legal de carácter imperativo. Por otro, no sanciona con nulidad o anulabilidad este contenido 
si existe tal contrariedad, con la consecuencia que, dado el carácter taxativo de las causales de 
nulidad y de anulación, la sanción de nulidad o anulabilidad no sería aplicable en este caso. 
Parecería, pues, que el contrato cuyo contenido fuera contrario a norma legal de carácter impe
rativo {que no obedeciera a razones de orden público) sería, pese a ello, válido.
Podría pensarse que toda estipulación contraria a una norma legal imperativa es ilícita, por lo 
cual el contrato que tuviera una estipulación de esta clase tendría una finalidad ilícita y, como 
tal, estaría incurso en la nulidad prevista en el inciso 4 del artículo 219 del Código civil.
La cuestión es muy discutible.
Según se verá más adelante en este mismo comentario (infra, T. I, p. 228), los contratos que incurren 
en contrariedad con las normas imperativas (incluidas las que interesan al orden público) y a las 
buenas costumbres son ilícitos. La ilicitud de los primeros está fundada en su ilegalidad y la de 
los segundos en su inmoralidad. Entiendo que un contrato puede ser ilícito tanto por su finalidad 
(la razón por la cual se quiere) como por su objeto (lo que se quiere). Sin embargo, resulta que, 
según el artículo 219 del Código civil, son nulos los contratos cuya finalidad es ilícita, no así los 
contratos cuyo objeto (la obligación) es ilícito.
Pienso que, siendo el Código un todo orgánico, hay que encontrar su verdadero sentido a los incisos
4 (finalidad ilícita) y 8 (remisión al artículo V del Título Preliminar) del artículo 219 del Código 
civil. No resulta lógico que mientras el inciso 8 limita, en realidad, la nulidad por contrariedad a 
las leyes a aquellas que interesan al orden público, el inciso 4 haga extensiva esta nulidad a todas 
las leyes, cualquiera que sean los intereses que ellas protegen, haciendo innecesario el inciso 8. 
Alguna explicación debe existir a esta desarticulación.
Siendo distintos el objeto y la finalidad de un contrato, es nulo el contrato cuya finalidad es ilícita 
(contraria a las leyes imperativas, incluidas las que interesan al orden público, y a las buenas 
costumbres) y es nulo el contrato cuyo objeto es contrario a las leyes que interesan al orden pú
blico y a las buenas costumbres, lo que determina que el contrato cuyo objeto (la obligación) sea 
contrarío a leyes imperativas que no interesan al orden público (leyes imperativas que velan por 
intereses privados) no es nulo.
Este razonamiento llevaría a la conclusión que la limitación establecida por el artículo 1354 del 
Código civil, tratándose de contratos cuyo objeto es contrario a normas legales de carácter impe
rativo no inspiradas en principios de orden público, no produciría efecto alguno.
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Debe tenerse presente, por otro lado, que tanto el inciso 8 del articulo 85 del 
primer Proyecto como el inciso 7 del artículo 219 del segundo Proyecto establecían 
que el acto jurídico es nulo cuando se oponga a norma legal imperativa, lo cual 
tenía mucho sentido y obedecía a un sano concepto. Fue el inciso 8 del artículo 
219 del Código civil el que hizo la desafortunada referencia al artículo V del Título 
Preliminar, dando lugar al problema en que nos encontramos.

Queda por analizar el concepto de buenas costumbres. Antes de hacerlo 
conviene tener presente, por las razones que extensamente trata R ubio55, que el 
artículo V del Título Preliminar del Código civil no se refiere a un supuesto de "acto 
"contrario a las leyes que interesan las buenas costumbres", sino simplemente un 
"acto contrario a las buenas costumbres".

La noción más difundida de buenas costumbres es que éstas se identifican con 
la moral57. Sin embargo, no existe uniformidad de criterio respecto del grado de 
identificación, pues mientras algunos consideran que es absoluto, otros piensan 
que debe entenderse la moral referida a circunstancias de tiempo y lugar o, en 
otras palabras, la moral cual es entendida por la opinión común en un momento 
histórico y en un lugar geográfico determinado^.

Es difícil optar por una u otra posición, pues, por un lado, es cierto que las 
buenas costumbres no pueden considerarse según un ideal filosófico o religioso, 
posiblemente extraño en un momento determinado a una realidad social; por 
otro lado, ocurren temporales desviaciones que el juez no debe necesariamente 
respaldar, atentando contra sus personales convicciones, sino buscar el parecer de 
lo que significa una sana tradición, permeable a los cambios incuestionablemente 
producidos a base de respetables criterios de renovación.

Como esto es absurdo, resulta necesario interpretar el artículo 1354 para encontrar su verdadero 
sentido. Una de las principales reglas de interpretación de la ley es que ella debe entenderse en 
el sentido que pueda tener algún efecto y no en aquel según el cual no tendría ninguno.
Debe tomarse en consideración, antes de seguir adelante, que la ineficacia de un acto jurídico es 
la falta de producción de los efectos propios del acto. Esta ineficacia puede tener, a su vez, dos 
causas: a) la invalidez del acto; y b) las situaciones externas al acto mismo.
Dado que el contrato cuyo objeto es contrario a normas legales de carácter imperativo (que no 
obedecieran a principios de orden público) no es inválido (las únicas causales de invalidez de 
los actos jurídicos son la nulidad y la anulabilidad)56, no obstante lo cual alguna consecuencia 
jurídica debe tener la salvedad expresamente establecida por el artículo 1354, resultaría atendible 
interpretar este artículo en el sentido que la contrariedad prevista por él constituye una situación 
externa al contrato que produciría la ineficacia del contenido del mismo. De esta manera, se 
concedería efecto adecuado al artículo 1354, que interpretado de otra manera no tendría efecto 
alguno. Sin embargo, pese a la incuestionable consistencia de este razonamiento, la solución no 
es completamente satisfactoria porque le falta coherencia.
Ello me ha llevado a abandonarla para plantear, en aras a ía organicidad deí sistema de nulidades 
del Código civil, ía solución propuesta en el rubro "El problema de las nulidades" del comentario 
al artículo 1403 del Código civil {infm, T. ÍII, p. 269).

(18) Comentando esta última posición arguye Ripert58 que la regla moral no es sino la regla de conducta 
dictada por la consideración de un ideal divino o humano. La repetición de un acto inmoral no lo 
convierte en lícito aunque la inmoralidad devengue en costumbre. El asentimiento general no es 
suficiente para acostumbrarse al vicio. La lastimosa consagración de una práctica por una opinión 
extraviada no la legitima.
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Personalmente considero que este segundo criterio es el más aconsejable, 
aunque reconozco que constituye una fuente de incertidumbre que muchas veces 
puede atentar contra la seguridad jurídica.

En realidad, lo que el ordenamiento jurídico busca con la referencia a las bue
nas costumbres es una especie de telón de fondo que justifique la reprobación de 
determinados actos que, siendo vituperables, no están sancionados por ninguna ley 
imperativa, incluyendo las que interesan al orden público. Si no existiera la noción 
de buenas costumbres los jueces se encontrarían impotentes para declarar la nulidad 
de actos que repugnan a los conceptos éticos de una sociedad, pero que, precisamente 
por vulnerar principios ideales que más bien están vinculados a nuestra conciencia 
moral, no se han considerado propios de una censura expresa civil o penal*19*.

Quizá, pues, la denominación de "buenas costumbres" no es la más apropia
da, ya que trae a la mente la repetición reiterada de determinadas conductas en 
el transcurso del tiempo. El que estas costumbres sean buenas, como por ejemplo 
respetar los compromisos sociales, puede no significar que respondan a un princi
pio moral, no obstante lo cual habrá que calificarlas de buenas costumbres (como 
lo son) lo que permitiría, con indudable exageración, invocar la contrariedad a 
ellas como justificación de la nulidad de un acto jurídico.

Si se desea que el orden legal esté inspirado en la regla moral, entendida en un 
concepto de comprobada vigencia, como lo defiende brillante y denodadamente 
Ripert®, lo más claro habría sido declarar paladinamente que son nulos los actos 
contrarios a dicha regla, sin recurrir al eufemismo de las buenas costumbres.

Para finalizar este tema, conviene calificar los contratos que incurren en con
trariedad con las normas imperativas, incluidas las que interesan al orden público, 
y con las llamadas buenas costumbres.

En ambos casos dichos contratos son ilícitos, desde que la ilicitud comprende 
tanto lo que no es permitido legalmente como lo que no lo es moralmente. La ilicitud 
de los primeros está fundada en su ilegalidad (son contrarios a las leyes imperativas); 
la de los segundos es en razón de su inmoralidad (son contrarios a las reglas morales).
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Artículo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, público o ético puede 
imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Intervencionismo del Estado.
3. La "crisis" del contrato.
4. Razón de ser del artículo 1355,
5. Aplicaciones del principio contenido en el artículo.
6. El llamado "contrato forzoso".

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Ya se ha visto al analizar los antecedentes del artículo 1354 del Código civil la 

redacción inicial que tuvo el actual artículo 1355 del mismo Código en la Ponen
cia original y las modificaciones que sufrió a través tanto de las cinco Ponencias 
sustitutorias como del Anteproyecto y del primer Proyecto.

El segundo Proyecto suprimió la disposición, que fue reincorporada en el 
Código civil con el texto anteriormente transcrito.

2. INTERVENCIONISMO DEL ESTADO
Al tratar la historia de la autonomía privada en el comentario al artículo 1354 

del Código civil se dijo que en el siglo XIX se consideró el principio de la autonomía 
privada como un dogma científico, fundado primero en la libertad individual y 
luego en la protección del desarrollo del comercio. También se anticipó que este 
principio está sufriendo últimamente cambios muy importantes, cuyos motivos, 
caracteres y efectos se estudiarán a continuación.

En otro trabajo* he descrito la situación actual del principio de la autonomía 
privada (llamado allí principio de la autonomía de la voluntad), a la que me remito, 
por lo cual me voy a limitar ahora en este comentario a puntualizar determinados 
aspectos que permitirán, creo, tener una visión más clara del tema.

Posición del liberalismo
El liberalismo, que surgió como una consecuencia de los ideales que inspira

ron la Revolución Francesa, se plasmó con singular nitidez, en lo referente a los 
contratos, en el Código Napoleón, cuyas disposiciones sobre el particular ya se 
han estudiado. El sistema estaba articulado en dos conceptos: la libertad jurídica 
y la igualdad jurídica.
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A la luz de estos conceptos se construyó una teoría según la cual el adecuado 
juego de ambos tenía como consecuencia necesaria la justicia contractual, desde 
que los acuerdos de dos voluntades libres e iguales no podía ser una fuente de 
injusticia, pues de ser así no lo habrían convenido. Se afirmó, por ello, que "quien 
dice contractual dice justo".

Siendo así las cosas, el Estado debía ver con satisfacción la existencia de esta 
armoniosa fuente de las obligaciones, que permitía a los interesados quedar con
tractualmente gobernados por una regulación creada por ellos para satisfacer sus 
intereses y necesidades, poniendo como únicos límites los principios del orden 
público y las buenas costumbres, cuya tutela consideró el Estado que no debía 
abandonar.

La libertad existente dentro de marcos tan amplios permitió a los particulares 
crear todas las relaciones imaginables, sin verse constreñidos por límites legales 
que afectaran su autonomía, al extremo de llegar a decirse que "la libertad es un 
bien, por lo cual la ley, que limita dicha libertad, es un mal".

Motivos de intervencionismo estatal
Es conocido por todos el proceso en virtud del cual la igualdad jurídica, que 

teórica y formalmente, es una fuente inobjetable de relaciones contractuales justas, 
ha sufrido un rudo golpe al situarse en un contexto en el que no existe una paralela 
paridad económica-social, pues no ha sido capaz de evitar los abusos creados por 
el ejercicio egoísta de un poderío económico, que no ha vacilado en utilizar pre
cisamente su fuerza para beneficiar a quien lo ostenta, en perjuicio de quien, no 
obstante ser igual jurídicamente, carece de armas para hacer valer esta igualdad. 
En otras palabras, la igualdad jurídica pierde su eficacia al verse enfrentada por 
la desigualdad económica.

El Estado, que creyó que al haber concedido a los particulares la libertad y la 
igualdad jurídicas les había dotado de las herramientas necesarias para construir 
una relación jurídica justa, constató con alarma que ello no era así, pues había 
surgido un insospechado factor que destruía su aparentemente bien planeado 
propósito. Consideró, entonces, que su intervención, limitada a la protección del 
orden público y de las buenas costumbres, debía tomar un cariz distinto para 
lograr el restablecimiento del equilibrio roto.

Es entonces, como dicen los Sttglitz2, que se alteran los términos y se acuña 
la idea opuesta: "Es la libertad la que esclaviza y es la ley la que liberta".

Por otro lado, el Estado también recapacitó que el contrato privado no era un 
campo para que los particulares satisficieran egoístamente sus necesidades, sino 
que debía ser un instrumento adecuado para alcanzar otra finalidad, cuyo logro 
consideró el Estado que también era de su responsabilidad, como es el nuevo 
concepto de la solidaridad social.

Finalmente, las necesidades del mundo moderno han puesto claramente de 
manifiesto que corresponde al Estado la realización de una política económica 
acorde con los objetivos que la Constitución le impone alcanzar, para lo cual el 
contrato privado debe ser modelado también por el Estado para convertirse en
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medio eficaz de realizar, con la colaboración (voluntaria o forzada) de los parti
culares, tal política*1 *).

Como dice M osset3, "el contrato deja de ser la obra exclusiva de las partes para 
ser de más en más, una obra realizada en cooperación entre las partes y el Estado".

Estas han sido las razones fundamentales que han motivado el intervencio
nismo del Estado en la contratación privada.

Caracteres del intervencionismo
Ha sido posiblemente J osserand el jurista que más se ha interesado por el 

problema de intervencionismo estatal en el contrato, que es un fenómeno que 
él designa con el nombre de dirigismo contractual, vocablo que se considera* ha 
hecho fortuna.

El dirigismo contractual se manifiesta por un cerco, cada vez más estrecho, del 
área de la autonomía privada en el campo de la libertad de configuración interna.
El Estado considera que su participación en la elaboración del contrato resulta día 
a día más necesaria, orientada a establecer reglas que deben ser observadas por los 
particulares cuando, en ejercido de su libertad de conclusión (libertad de contra
tar), deciden celebrar un contrato. Estas reglas son de la más variada naturaleza 
y dirigidas a cautelar intereses de distinta índole.

Pese a que algunas de estas reglas tienen carácter dispositivo, o sea que 
constituyen un régimen supletorio de la voluntad de las partes, la gran mayoría 
tienen carácter imperativo, pues el Estado está decidido a jugar un rol activo en 
la configuración del contrato, dejando menos margen a la autonomía privada.

Efectos del intervencionismo estatal
El dirigismo contractual no sólo se manifiesta en dictar pautas respecto a la in

terpretación del contrato, como ocurre en el caso del artículo 1401 del Código civil, 
según el cual las estipulaciones insertas en las cláusulas generales de contratación 
o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, 
en favor de la otra, sino que va más allá y se orienta a impedir la concertación de 
determinadas cláusulas o imponer que otras sean observadas obligatoriamente, ' 
quedando automáticamente insertas en los contratos a celebrarse,

Es más, como se verá dentro de poco, las reglas estatales no sólo se elaboran 
para regir en los futuros contratos que se celebren con posterioridad a su dación, 
sino que, ingresando al campo de la obligatoriedad del contrato, algunas tienen

(1) Considero que una de las políticas económicas acordes con los objetivos de la Constitución es
impedir el abuso de posiciones monopólicas, de acuerdo con el artículo 61 de dicha Carta. 
Corresponde que el Estado, al amparo de lo dispuesto por el artículo 1355 del Código civil, 
imponga reglas destinadas a combatir los abusos que cometan quienes, debido a encontrarse en
posición de monopolio u oligopolio en el tráfico masivo de bienes y servicios fuercen la voluntad 
de los consumidores de dichos bienes por razón del estado de necesidad en que se encuentren. 
Téngase presente, al respecto, lo que se manifiesta en los comentarios a los artículos 1390 y 1392 
del Código civil.
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por finalidad sustituir las cláusulas discordes puestas por las partes en contratos 
ya celebrados (artículo 1339 del Código civil italiano).

Bn otro aspecto, el efecto del intervencionismo estatal se refleja, como lo pone 
de manifiesto García Sayán5, en la creación de un Derecho de clase, en que se fa
vorece de determinadas categorías generales de contratantes, que se suponen se 
encuentran genéricamente en situación de debilidad (el trabajador, el arrendatario, 
el deudor), en detrimento de otros, aun cuando tal debilidad no se haya manifes
tado en la contratación (por ejemplo, en la actual situación de exceso de ofertas de 
dar en arrendamiento inmuebles, el arrendatario no se encuentra necesariamente 
en situación débil y puede concertar un contrato en el cual ha actuado con absoluta 
libertad, no obstante lo cual se le coloca legislativamente en la posición privilegiada 
de no serle aplicables determinadas estipulaciones contractuales).

Por último, el Estado ha pasado del campo de la libertad de configuración 
interna del contrato al de la libertad de conclusión, pretendiendo establecer la 
obligación de contratar. Este tema, que ofrece extraordinaria dificultad, será 
estudiado con mayor detenimiento al tratar sobre el llamado "contrato forzoso".

Sentido de la expresión "socialización del contrato"
Ha causado preocupación la tendencia a considerar el intervencionismo del 

Estado en la contratación como una manifestación de lo que, con mayor o menor 
propiedad, se ha denominado "socialización del contrato".

Se piensa que esta socialización debe ser entendida en el sentido de aproxi- 
mamiento al "socialismo", con lo cual se le da una marcada connotación política. 
La similitud de las palabras ha dado lugar a esta posición.

Sin embargo, la utilización de la palabra "socialización" está orientada a po
ner de manifiesto que el Derecho civil (y también el Derecho del contrato) debe 
inspirarse en el espíritu de socíalidad, para atenuar su carácter individualista6. 
En sentido parecido Vallespinos7 expresa que el vocablo denota la rebelión del 
mundo jurídico contra el sistema individualista y cita a Germán Bidart Campos, 
quien señala que "la socialización, lejos de significar un curso hacia la colectiviza
ción de los bienes, hacia la propiedad común de los medios productivos, aspira a 
desfraccionar la riqueza mal acumulada y a descomprimir el poder económico".

Dice Spota6 que "el contrato tiende a socializarse, es decir a tener un aspecto 
social, en el sentido que los derechos y los deberes deben ser ejercidos funcio
nalmente, sin desviar los fines económicos, los fines éticos, los fines sociales que 
el ordenamiento legal ha tenido en cuenta", agregando que en su concepto, lo 
acertado sería hablar de la función social del contrato.

Miccio9, por su parte, piensa que la locución tiende a expresar que las rela
ciones jurídicas deber ser sociales, en cuanto a desenvolverse en el campo social.

Para terminar este punto, conviene destacar que Hernández Gil10, refirién
dose al rechazo de la individualidad por la socialización, aclara que no es tanto 
la individualidad lo que combate cuanto el que ésta aparezca polarizada por la 
voluntad, agregando que considera que la socialización ha recibido dos versiones 
jurídicas: una, la creación de un Derecho específicamente social; y otra, la revisión, 
desde el punto de vista social, del ordenamiento jurídico.
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3, LA "C R ISIS" DEL CONTRATO
Se ha escrito mucho sobre la "crisis del contrato"31. Otros prefieren hablar 

de la "decadencia del contrato"12. Incluso se ha llegado a afirmar la "muerte del 
contrato"33.

Estos fenómenos/ tan dramáticamente denominados/ se atribuyen principal
mente a dos causas: el intervencionismo del Estado en la contratación privada/ que 
ha determinado una presencia muy activa de los poderes públicos en la regulación 
del contrato; y la contratación en masa/ que ha dado lugar a que el cliente anónimo 
pierda su facultad de modelar el contrato.

El primer fenómeno ha sido materia del rubro precedente de este comentario; 
el segundo será examinado al comentar el artículo 1392 del Código civil.

Voy a analizar a continuación las consecuencias del intervencionismo del Es
tado para establecer si/ efectivamente/ él ha determinado que el contrato privado 
se encuentre en crisis/ entendida ésta en su significado de mutación importante 
en la vida del contrato/ o ha sido causa de su declinación o aun de su fin.

Sería largo enumerar detalladamente tales consecuencias/ pero entre ellas 
cabe destacar/ por lo significativas/ las siguientes/ sin juzgar por ahora su bondad: 
la protección del económicamente débil; el restablecimiento del equilibrio econó
micamente roto/ manifestado a través de la rescisión del contrato por lesión y de 
su resolución por excesiva onerosidad de la prestación; el aumento de los tipos 
contractuales; la presunción de la culpa leve en la responsabilidad contractual; la 
inserción automática de cláusulas de origen legal; las restricciones a la libertad de 
configuración interna; la llamada contratación forzosa; el aumento de las normas 
imperativas en materia contractual; el fortalecimiento de los principios de orden 
público con la inclusión del orden económico; la intervención administrativa en 
la contratación a base de cláusulas generales.

Posición contraria al intervencionismo
Piensa un sector de la doctrina14 que estas consecuencias del intervencionismo 

del Estado han afectado adversamente la contratación por significar el sacrificio 
de la seguridad y de la estabilidad de las relaciones privadas/ generando la con- ’ 
fusión/ el desorden/ la desconfianza y paralizando la iniciativa y el tráfico regular 
de los individuos.

Se agrega que se está fomentando la reconstrucción de un Derecho de clases al 
constituirse el prototipo del contratante débil/ que traslada al contrato el problema 
de la estratificación social y de la lucha de clases. En este sentido se dice que es 
difícil que este prototipo resista la tentación de ampararse en el proteccionismo 
estatal para convertirse/ con la ayuda de éste/ en el contratante fuerte/ que impone 
condiciones/ trastrocándose así los papeles.

En otro orden de ideas, se dice que está en juego el valor supremo del contrato 
privado, que es su obligatoriedad. En la medida que el intervencionismo del Estado 
determine, por una benevolencia excesiva, que el vínculo jurídico creado por el 
contrato pueda dejar de atar a las partes, se habrá destruido la razón de ser del 
contrato. "El deudor puede faltar a sus compromisos —dice J gsseran d— bajo el
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ojo indiferente, cuando no estimulante, de los poderes públicos. Así como un día 
se apartó de las leyes divinas hoy se aleja visiblemente de la ley moral. Las leyes 
que consagran la decadencia de la fuerza obligatoria del contrato pagarán el más 
pesado tributo que jamás haya sido pagado por el Derecho."

Posición favorable al intervencionismo
Frente a dicha tesis adversa, se yergue la de aquellos que, en franco desacuer

do, defienden el valor y la necesidad de la intervención estatal. Los argumentos 
que se esgrimen son de la más variada naturaleza.

En primer lugar se aduce15 que mediante la actuación del Estado se llega a 
obtener la igualdad de los contratantes, no sólo en sentido jurídico formal, sino 
en sentido económico y equilibrar las diferencias de poder existentes.

Por otro lado, es conveniente que el Estado deje de jugar el rol de espectador en 
la configuración del contrato y participe activamente en su elaboración, pues tiene 
el deber de cuidar que las relaciones contractuales respondan a las necesidades de 
la solidaridad social, que es un principio cuyo respeto es indispensable observar.

El contrato privado ha dejado de ser obra exclusiva de los particulares para 
convertirse en el producto de la acción conjunta de ellos y del Estado, con miras 
a obtener la satisfacción de necesidades comunes. La vida moderna pone cada 
vez más de manifiesto que es indispensable la colaboración de unos y otros para 
conjugar sus respectivos intereses, pues si bien corresponde a los particulares 
establecer entre sí relaciones jurídicas, corresponde también al Estado velar por
que tales relaciones se encuentren dentro del marco del orden social, desde que 
el contrato es actualmente un fenómeno social y no exclusivamente individual16.

Messineo17 nos habla de un contrato moderno que oscila entre el perfil tradi
cional de la espontaneidad y el nuevo de la automática imputación de los efectos 
a los contratantes, haciendo abstracción del elemento "voluntad", con lo cual se 
intenta encontrar una satisfacción del criterio de utilidad general o de salvaguar
da de los intereses colectivos, agregando que cuando la utilidad general no se 
imponga imperiosamente, es válida la exigencia de que el contrato debe ser tal 
como es querido por las partes.

Posición personal
Creo que para enfocar correctamente el rol del intervencionismo del Estado 

debemos retroceder un tanto y situamos en el tema del fundamento de la autono
mía privada (stipm, Tomo I, p. 197), que es el poder de los hombres de vincularse 
obligatoriamente entre sí.

Si admitimos que dicho fundamento se encuentra en la propia naturaleza 
humana que conlleva, como elemento inseparable de la misma, la libertad, lo cual 
determina que en la voluntad libre del hombre se encuentra el origen del contrato, 
o sea si aceptamos la teoría individualista, entonces tendremos que reconocer que 
el intervencionismo estatal ataca la subsistencia del contrato.

En efecto, entendido el contrato como el resultado del ejercido del poder 
innato del sujeto de contraer obligaciones jurídicas, cuya voluntad individual
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posee una originaria virtud creativa de relaciones jurídicas, la autonomía privada 
no puede tener más límites que los que la separan de la ilicitud, o sea el respeto 
a los principios de orden público y a las buenas costumbres (la legalidad y la 
moralidad). En la medida que el Estado interviene desde afuera para cercenar 
ese poder, coparticipando con los individuos en la formación del contrato, se está 
cambiando la naturaleza del mismo, porque corresponde a los particulares y no 
al Estado crear relaciones jurídicas entre los primeros.

Bien puede el Estado, dentro de esta tesis, dictar leyes de aplicación general o 
particular, desde que ello está dentro del ámbito de su potestad imperativa, pero no 
puede sustituir la voluntad humana cuando se trata de vincular jurídicamente a los 
individuos entre sí, desde que esto último está reservado a la autonomía privada.

Se comprende fácilmente que, de acuerdo a este razonamiento, el intervencio
nismo estatal, con su inevitable consecuencia de sustraer a la voluntad individual 
la potestad exclusiva de formar el contrato, constituye un atentado directo contra el 
concepto individualista de la autonomía privada, lo que determina que el contrato 
haya perdido algo que está en su esencia, en su razón de ser, como es el poder de 
autodeterminación por los contratantes. No hay duda que, miradas así las cosas, 
el contrato no sólo está en decadencia, sino en agonía, su muerte se aproxima.

Empero, si aceptamos la teoría normativísta, como considero que debe hacerse, 
la situación varía radicalmente.

Recordemos que según esta teoría la autonomía privada, o sea el poder 
reconocido a las personas de crear relaciones jurídicas obligatorias entre sí, no 
tiene su origen en la libertad humana sino en el ordenamiento jurídico. Es este 
ordenamiento el que, teniendo en principio la potestad de regular todas las rela
ciones jurídicas, se abstiene de ejercer parte de esa potestad (la relacionada con 
la regulación de las relaciones jurídicas patrimoniales entre los particulares) y la 
delega (entendiendo el verbo delegar en su acepción de concesión de atribución) 
a estos particulares para que ellos la ejerzan libremente dentro de determinados 
límites. Respetados estos límites, la autonomía privada es absoluta, en el sentido 
que las relaciones jurídicas creadas a su amparo son obligatorias.

Por influencia de las ideas liberales que inspiraron el Código Napoleón, 
durante gran parte del siglo XIX, el Estado consideró que los únicos límites que 
era conveniente poner a la autonomía privada delegada en los contratantes eran 
el respeto a los principios de orden público y a las buenas costumbres. Fuera de 
ellos, dejó un amplio campo de actuación a la libertad, y consiguiente potestad 
para elaborar el contrato.

Obsérvese que aún en este período histórico existió intervencionismo del 
Estado (los particulares no eran absolutamente libres de regular entre sí sus re
laciones jurídicas patrimoniales), pero ejercido con gran desprendimiento, pues 
sólo conservó para sí la potestad de hacer respetar el orden público y las buenas 
costumbres. El resto de su poder en el área contractual lo delegó en los particulares.

Alarmado por los desequilibrios que, pese a la libertad e igualdad jurídicas, 
la desigualdad económica de los contratantes estaba creando en las relaciones 
contractuales, el Estado decidió recobrar paulatinamente las facultades que ha
bía delegado a los particulares, estrechando el campo de acción de la autonomía
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privada. No es que debilitó la autonomía privada, afectando su potestad de crear 
relaciones obligatorias, sino que redujo la amplitud de su ejercicio. Puede decirse, 
pues, que ha existido una limitación cuantitativa, pero no cualitativa^.

Es así como empieza el proceso que caracteriza la etapa de socialización del 
contrato privado, en el cual el principio de solidaridad social cobra cada día mayor 
importancia, todo ello aunado al nuevo rol que el Estado ha asumido de dirigir 
la política económica, cuyas consecuencias son el creciente intervencionismo del 
Estado en la contratación.

Reitero, para explicar mejor mi posición, que el rol del contrato no ha cambiado 
en este proceso, pues continúa siendo la fuente de relaciones jurídicas plenamente 
obligatorias. Tal como dice Spota15, "la fuerza obligatoria del contrato no declina: 
aun puede hablarse de la ''soberanía' del contrato, entendida ésta en el sentido del 
logro de un equilibrio entre la idea individual y la social".

El artículo 1355 del Código civil, al establecer que la ley puede imponer reglas 
o establecer limitaciones al contenido de los contratos, no debilita ni desvirtúa el 
artículo 1361 del mismo Código, según el cual los contratos son obligatorios en 
cuanto se haya expresado en ellos.

Lo que ocurre, simplemente, es que el acuerdo entre las partes a que se refiere 
el artículo 1351 del Código civil sólo puede versar sobre los aspectos quele permite 
la ley, pero una vez llegado a ese acuerdo dentro de estos límites, lo convenido 
sigue siendo ley entre las partes que han celebrado el contrato.

Podría objetarse que la posibilidad de que el contrato sea resuelto por excesi
va onerosidad de la prestación o rescindido por lesión da lugar a que el acuerdo 
contractual no tenga los efectos obligatorios convenidos por las partes. Empero, 
esta objeción pierde su fuerza si se toma en consideración que tales partes sabían, 
al momento de celebrar el contrato, que su obligatoriedad estaba supeditada a la 
existencia de estos riesgos, de tal manera que la actualización de ellos no era una 
circunstancia imprevista. El acuerdo continúa, pues, siendo obligatorio dentro de 
los cauces previstos por los contratantes.

En estas condiciones, la esencia del contrato (su efecto obligatorio) no ha 
variado. Lo que ha cambiado es el marco dentro del cual el contrato produce su 
efecto. Ya no es el marco ancho del siglo XIX, lleno de libertad y de confianza en la 
aptitud del hombre para crear relaciones necesariamente justas, sino el estrecho del 
siglo XX, que constató la realidad de la desigualdad económica de los contratantes 
y la importancia determinante de los principios socioeconómicos.

El Derecho de los contratos, si bien en los primeros momentos del cambio 
pareció impasible ante una realidad que desviaba el acuerdo contractual de sus 
antiguos y tranquilos cauces, no se encastilló posteriormente en su tradicional 
esquema de la autonomía privada estructurado a base dos libertades irrestrictas: la 
libertad de conclusión y la libertad de configuración interna, y supo, como dice el

® Toulemont39 nos habla del peligro que significaría el debilitamiento de las obligaciones contrac
tuales, pues si los hombres se acostumbran a no respetarlas, bien pronto se acostumbrarían a no 
respetar las obligaciones legales. "El menosprecio, dice, de la ley aceptada por contrato precede 
muy de cerca al olvido de la ley en general".
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ilustre Savatier20, superar magníficamente los riesgos de dislocación, de disolución. 
Por ello, puede afirmarse, siguiendo a Lipari21, que la "nueva realidad y la nueva 
perspectiva —en vías de evolución cada vez más rápida— de la dinámica de las 
relaciones económico-sociales demuestran cómo se afirman poderosamente un 
determinado tipo de técnicas formativas del contrato que hoy van sobreponiéndo
se a las formas clásicas, con tendencia a invertirse las proporciones cuantitativas 
entre ellas"®.

La conjunción de estos dos elementos, la adaptación del contrato a los cambios 
socioeconómicos-{como efecto de un intervencionismo estatal más marcado) y el 
mantenimiento de su fuerza obligatoria, ha determinado que la contratación priva
da tenga actualmente un auge impresionante. No sólo se contrata más que antes, 
sino que existe más variedad de contratos (típicos y atípicos), lo que demuestra 
que el contrato sigue siendo la herramienta jurídica más eficaz para el ejercicio 
de la autonomía privada.

Si entendemos la crisis del contrato privado como una mutación importante 
en su desarrollo, que es el criterio a mi parecer adecuado, no cabe duda que nos 
encontramos frente a una grave crisis del mismo. Pero no una crisis que determi
na la declinación del contrato y conduce a su muerte, sino una crisis orientada a 
adecuarlo a una realidad nueva y cambiante, con maravillosas posibilidades de 
superación. Vale la pena que todos los que presenciamos esta crisis ayudemos, 
no a superarla (desde que no es perjudicial), sino a realizarla.

4. RAZÓN DE SER DEL ARTÍCULO 1355
No cabe duda que la razón de ser del artículo del rubro es principalmente 

regular el intervencionismo del Estado en la contratación. Para captar a cabalidad 
la manera de alcanzar este objetivo, dicho artículo debe ser examinado desde 
varios ángulos,

Sentido del artículo
A fin de conocer el verdadero sentido de este artículo resulta conveniente 

volver a sus antecedentes (supra, Tomo I, p. 223).
La versión contenida en el artículo 3 de la primera Ponencia sustitutoria era 

la siguiente:

Artículo 3,~ La ley podrá por consideraciones de interés social, público o ético, imponer
estipulaciones o establecer limitaciones al contenido del contrato.
Las estipulaciones se considerarán automáticamente incluidas, formando parte de la
declaración contractual * lo

Josseranp22 dice sobre el particular que "al concepto contractual del derecho romano, tal como
lo habían acogido los redactores de nuestro código civil, sucede un instrumento jurídico muy 
diferente, que toma sus puntos de apoyo sobre otros postulados que los del derecho tradicional, 
pero que no por ello deja de estar dotado de una gran vitalidad, y cuyo rol, lejos de ser reducido, 
será más importante, más cargado de juridicidad que el de su antecesor. A tiempos nuevos, ins
tituciones nuevas. Por la realización de este aforismo de buen sentido se transforma en nuestros 
días el derecho de los contratos".
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Las limitaciones operarán también automáticamente, entendiéndose excluido del contrato 
todo lo que las contravenga.

Esta redacción dejaba en duda respecto a si las estipulaciones y limitaciones 
impuestas por la ley se aplicarían solamente a los contratos a celebrarse después 
de dictada la ley, o también a los ya celebrados.

Tal duda fue despejada por el artículo 4 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
que decía:

Artículo 4." La ley podrá por consideraciones de interés social, público o ético, imponer 
estipulaciones o establecer limitaciones al contenido que deben tener los contratos.
Las estipulaciones, inclusive aquéllas referentes a precios de bienes o servicios, se consi
derarán automáticamente incluidas en los contratos a celebrarse, formando parte de la 
declaración contractual, aún en sustitución de las cláusulas que en contrario hayan sido 
puestas por las partes
Las limitaciones operarán también automáticamente, entendiéndose excluido del contrato 
a celebrarse todo lo que las contravenga.

Es evidente que el propósito de este nuevo texto es destacar que las estipu
laciones y limitaciones establecidas por la ley sólo se aplicarían a los contratos 
a celebrarse en el futuro, y no a los ya existentes en el momento de entrar en 
vigencia la ley.

Sin embargo, el panorama vuelve a ponerse confuso cuando en el artículo 4 
de la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimieron la expresión "que deben tener" 
en el primer párrafo y todo el tercer párrafo del artículo 4 de la segunda Ponencia 
sustitutoria, desde que, si bien esas supresiones ponen en evidencia el propósito 
de eliminar el criterio de la futuriedad del contrato, sé conservó en el segundo 
párrafo la expresión "contratos a celebrarse", con lo cual se mantuvo el indicado 
criterio. Esto último, por otro lado, no se condice con la última parte de dicho 
párrafo que indica que las reglas y limitaciones forman parte de la declaración 
contractual aún en sustitución de las cláusulas que en contrario hayan sido puestas por 
las partes, lo que constituye una innegable referencia a que el contrato ya contiene 
tales cláusulas, o sea que ya ha sido celebrado.

La Exposición de Motivos de este artículo, empero permite inferir que no 
hubo en el codificador voluntad de cambio, pues dice que debe entenderse que 
el dispositivo no debe ser interpretado en el sentido que las estipulaciones o limi
taciones establecidas por ley puedan ser aplicables a los contratos ya celebrados 
antes de su dación, pues ello importaría admitir el principio de la retroactividad 
de la ley respecto a contratos existentes antes de su vigencia, lo que sería riesgoso 
para la estabilidad contractual y la actividad económica y comercial en general.

Parece no existir coherencia, pues, entre el texto del artículo 4 de la cuarta 
Ponencia sustitutoria y su respectiva Exposición de Motivos.

La redacción de dicho artículo 4 fue conservada por el artículo 1373 del pri
mer Proyecto.

En el Anteproyecto de la Comisión Revisora se mantuvo el artículo 1373 del 
primer Proyecto y se agregó un nuevo artículo, que llevó el número 1373-A, con 
el siguiente texto:
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Artículo 1373-A.- Las disposiciones sobre contratos son supletorias de la voluntad de las 
partes. Son imperativas cuando expresamente prohíben pacto distinto.

Se sugirió entonces unificar los artículos 1373 y 1373-A en uno solo, cuyo 
tenor sería el siguiente:

Artículo 1373- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad 
de las partes, salvo que sean imperativas por su naturaleza o que por mandato legal no 
admitan pacto contrario o distinto.
Las salvedades a que se refiere el párrafo anterior se consideran automáticamente incluidas 
en los contratos, forman parte de la relación contractual y sustituyen las cláusulas que en 
contrario hayan sido introducidas por los contratantes.

Obsérvese que esta sugerencia eliminaba toda duda respecto a que las dispo
siciones imperativas integraban los contratos ya celebrados.

Empero, el vigente artículo 1355 ha suprimido el segundo párrafo del artículo 
1373 del Anteproyecto de la Comisión Revisora, no habiéndome sido posible co
nocer las razones de esta supresión. ¿Se debe a un rechazo del contenido de dicho 
segundo párrafo, en cuanto disponía la inclusión automática en los contratos de 
las reglas o limitaciones, o bien a la consideración de que tal párrafo, por ser obvio, 
no era sino una explicación de cómo opera el primer párrafo, resultaba innecesa
rio? Lo cierto es que la supresión ha dado lugar a que se pierda la conexión que 
dicho segundo párrafo establecía con el artículo 1339 del Código civil italiano, 
en el cual se inspiraba, lo cual va a dificultar la interpretación del artículo 1355, 
que ha quedado, por lo tanto, con el siguiente texto: "La ley, por consideraciones de 
interés social, público o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido 
de los contratos".

Si bien no cabe duda que las reglas y limitaciones deben observarse en los 
contratos a celebrarse después de la entrada en vigencia de la ley que las impone, 
la situación no es tan evidente en el caso de los contratos ya celebrados.

En efecto, puede aducirse, en primer lugar, que si un contrato ya ha sido 
celebrado con el contenido que le han dado las partes, las estipulaciones de dicho 
contrato son obligatorias entre ellas y no pueden ser modificadas por una ley pos
terior, porque ello equivaldría a crear una relación jurídica distinta de la convenida 
por los contratantes. En segundo lugar, que este procedimiento determinaría dar 
a la ley efecto retroactivo.

Conviene reflexionar sobre estos argumentos. Para ello, debe tomarse en con
sideración que si el artículo 1355 dice que la ley puede imponer reglas o establecer 
limitaciones, debe entenderse que se trata de una ley imperativa y no meramente 
dispositiva. Lo que se impone o establece legalmente, obliga a su cumplimiento.

En estas condiciones, si el propósito del artículo 1355 fuera que las reglas y 
limitaciones se aplicaran sólo a los contratos a celebrarse, ese propósito ya habría 
sido alcanzado por el artículo 1354 que, como se ha visto, no permite que las partes 
den al contrato un contenido contrario a norma legal de carácter imperativo. El ar
tículo 1355 resultaría, pues, innecesario y, por ello, no tendría efecto propio alguno.

Es preciso, pues, encontrar al artículo 1355 una significación que justifique 
su existencia, que explique su rol en nuestro ordenamiento civil, desde que una
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de las reglas de interpretación de la ley es que, a semejanza de los contratos, sus 
disposiciones deben interpretarse en el sentido que tengan algún efecto y no en 
aquel según el cual no tendrían ninguno. Creo que esto sólo se logra interpretando 
dicho artículo en el sentido que las reglas y limitaciones a que él se refiere rigen 
también para los contratos que se encuentran vigentes en el momento de la expe
dición de la ley que las establece.

Esta interpretación encuentra su justificación en las siguientes razones:
a) La historia del artículo 1355 revela que el legislador ha ido abandonando 

su criterio inicial de que las reglas y limitaciones sólo eran aplicables a los 
contratos a celebrarse. Como la única alternativa es que se apliquen también 
a los contratos ya celebrados, tal abandono sólo encuentra explicación si se 
entiende que el legislador ha optado por esta última solución.

b) Esta opción guarda coherencia con el sistema civil peruano, pues el artículo 
III del Título Preliminar del Código civil dispone que la ley se aplica a las 
consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes, con lo cual se 
está aceptando la teoría de la aplicación inmediata de la ley, que no significa 
darle fuerza ni efectos retroactivos.
En tales condiciones, como el contrato constitutivo crea una relación jurídica 
patrimonial, toda ley imperativa dictada con posterioridad al mismo se aplica 
a las consecuencias de dicha relación, con lo cual se explica porqué las reglas y 
limitaciones impuestas por la ley son aplicables a los contratos ya celebrados, 
sin que esto signifique, por indicación expresa del citado artículo III del Título 
Preliminar, que la ley tenga efectos retroactivos.
Pierde así sustento el argumento de que la aplicación de las reglas y limita
ciones establecidas por la ley a los contratos ya celebrados importa admitir 
el principio de la retroactívidad de la ley.

c) Si los contratantes saben que, por razón del artículo 1355 del Código civil, las 
reglas y limitaciones que imponga la ley en el futuro se aplicarán a los contratos 
ya celebrados, no obstante lo cual celebran el contrato, están aceptando esta 
contingencia. Ello determina que uno de los efectos previstos al celebrar el 
contrato es tal aplicación.
Es razonable, pues, admitir que las reglas y limitaciones a que se refiere el 

artículo 1355 del Código civil son aplicables tanto a los contratos celebrados antes 
de dictarse la ley que las imponga como a los celebrados después.

Por lo mismo, cabe pensar que la supresión del segundo párrafo del artículo 
1373 del primer Proyecto obedeció a considerarse que representaba una norma 
superflua, pues ya estaba contenida implícitamente en el primer párrafo de dicho 
artículo. Esto volvería a traer una conexión entre el artículo 1355 del Código civil 
peruano y el artículo 1339 del Código civil italiano, pues ambos tendrían conte
nido similar.

Surge el problema, ya destacado por A rias S chreiber23, referente a si el artículo 
1355 del Código civil de 1984 es aplicable a los contratos celebrados antes de la 
vigencia de este Código.

No hay duda que, no existiendo en el Código civil de 1936 una norma similar 
al artículo 1355 del Código civil vigente, el argumento expuesto en el punto c) que
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precede deja de tener valor, pues los contratantes no habían previsto, al celebrar 
el contrato, la posibilidad de que éste fuera modificado en razón de reglas y limi
taciones establecidas por una ley posterior.

Empero, debe tenerse presente que el artículo 2121 del Código civil de 1984 
establece que, a partir de su vigencia, las disposiciones de este Código se aplicarán 
inclusive a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. 
Según opinión de Rubio24, que comparto, este artículo consagra, al igual que el 
artículo III del Título Preliminar, la teoría de los hechos cumplidos, según la cual 
"los hechos cumplidos durante la vigencia de la antigua ley, se rigen por ésta; los 
cumplidos después de su promulgación por la nueva".

Esta teoría es, por lo demás, de aceptación general, pues como dice Ghestin25, 
es "incontestable que el legislador contemporáneo demuestra una neta preferencia 
por la aplicación inmediata de las leyes nuevas", lo que determina que "la ley 
nueva puede privar de toda eficacia, para el porvenir, a las estipulaciones que 
eran válidas al momento en que el contrato fue celebrado".

Por lo tanto, el artículo 1355 del Código civil se aplica también a las conse
cuencias de las relaciones jurídicas creadas por contratos celebrados antes del 14 
de noviembre de 1984. Debe entenderse que son consecuencias de las relaciones 
jurídicas las prestaciones que están pendientes de ejecución, aun cuando las obli
gaciones que las generan hayan estado regidas por la ley anterior.

Como síntesis de todo lo anteriormente expuesto puede llegarse a la conclu
sión (admitiendo que el segundo párrafo del artículo 1373 del primer Proyecto 
está imbíbito en el artículo 1355 del Código civil) que si las reglas y limitaciones 
de que trata este último artículo existen antes de la celebración del contrato, se 
incorporan automáticamente a éste, siendo ineficaces las cláusulas que se estipulen 
en contra de ellas; si las reglas y limitaciones se dictan con posterioridad a la cele
bración del contrato, las cláusulas existentes que fueran opuestas a ellas quedan 
automáticamente sustituidas, sin que sea necesaria una indicación expresa de la 
ley en ese sentido.

El artículo 62 de la Constitución
El primer párrafo del artículo del rubro establece lo siguiente:

Artículo 62- La libertad de contratar garantiza que las -partes pueden pactar válidamente 
según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden 
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados 
de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los 
mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Cuando se discutía en el Congreso Constituyente Democrático el que después 
fue artículo 62 de la nueva Carta Magna, se advirtió a su Comisión de Constitu
ción que una declaración de rango constitucional en el sentido que los términos 
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cual
quier dase, daría lugar a que los jueces, por respeto del principio de la jerarquía 
de las normas, se verían obligados a preferir el proyectado artículo constitucional 
sobre el artículo III del Título Preliminar y el artículo 1355 del Código civil, lo que
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determinaría un desconcierto en la administración de justicia. Además, habría 
lugar a la acción de constitucionalidad contra estos artículos, lo que sería aún 
menos deseable.

Pese a esta advertencia, el Congreso Constituyente Democrático aprobó el 
artículo 62 de la Constitución con el texto proyectado, aduciéndose que el principio 
de la libertad de contratar declarado en la nueva Carta Magna, que garantiza que 
las partes puedan pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 
contrato, justifica que los contratos así pactados no puedan ser modificados por 
leyes posteriores a su celebración.

Debe tenerse presente que el Código civil entiende la libertad de contratar, 
más propiamente llamada libertad de configuración interna, en un sentido similar 
al que le otorga la Constitución, pues su artículo 1354 establece, como se ha visto, 
que las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre 
que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo.

Lo que ocurre es que a partir de esta inicial coincidencia, la Constitución deriva 
hacia la inmutabilidad del contrato por razón de leyes posteriores a su celebración, 
mientras que el Código civil permite que leyes posteriores puedan imponer reglas 
o establecer limitaciones al contenido de contratos ya celebrados.

Producido el enfrentamiento entre la Constitución y el Código civil, cuya 
consecuencia es la prevalencia de la primera sobre el segundo, conviene deter
minar dentro de qué línea jurídica se encuentra el artículo 62 de la Constitución.

Hemos visto que, a diferencia de la doctrina tradicional de la autonomía de 
la voluntad que postula que la voluntad es ley de sí misma y da vida a su propia 
obligación contractual, la teoría normativista reconoce que el poder de regular 
el contenido del contrato emana en principio del Estado, el que lo concede por 
delegación a los contratantes.

Parecería a primera vista que la prohibición constitucional de modificar por 
leyes los términos contractuales, al reconocer de este modo la santidad de los con
tratos, se orienta hacia la doctrina tradicional de la autonomía de la voluntad que 
deriva de la voluntad libre la fuerza obligatoria del contrato. Sin embargo, nada 
impide que dentro de la teoría normativista, el Estado, pese su poder de imponer 
reglas y establecer limitaciones al contenido de los contratos, se autolimite este 
poder renunciando a la facultad de modificar un contrato ya celebrado.

La disposición del artículo 62 de la Constitución, según la cual los términos 
contractuales no pueden ser modificados por leyes, no constituye de por sí, pues un 
índice infalible sobre el sustento doctrinal de la libertad de contratar consagrada por 
nuestra Carta Magna, desde que puede sustentarse indistintamente en la doctrina 
tradicional o en la teoría normativista. Empero, el hecho mismo de ser la propia 
Constitución la que otorga a la libertad de contratar el sentido de garantizar que los 
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes, pone de manifiesto 
que esta garantía existe porque la Constitución expresamente la impone (tan es 
así que establece una normatividad distinta que la precedentemente consagrada 
por el Código civil) y no simplemente se limita a reconocer su existencia, con lo 
cual nos encontramos dentro del campo de la teoría normativista.
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En estas condiciones, la Constitución de 1993 no tiene en materia contractual 
un corte marcadamente voluntarista, que haga de la voluntad humana una ley de 
sí mismo, sino que cabe afirmar que, al conceder a los particulares la garantía de 
pactar libremente según las normas vigentes al tiempo del contrato, se encuentra, en 
esta materia, en la misma línea normativista que el Código civil Esto no significa, 
sin embargo, que no exista incompatibilidad entre el artículo 62 de la Constitución, 
los jueces tienen que preferir el primero, de conformidad con lo dispuesto por el 
artículo 138 de la misma Constitución.

Cárdenas Quírós^ interpreta el artículo 62 de la Constitución en el sentido que 
la intangibilidad de los contratos queda reservada sólo a aquellos aspectos que no 
conciernan a cuestiones que involucren normas de orden público o imperativas. 
Gutiérrez Camacho27 comparte esta opinión.

Pienso que en tanto no se declare inconstitucional el artículo 1355 éste conti
nuará vigente, con la salvedad de que en casos específicos los jueces prefieran el 
artículo 62 de la Constitución sobre el artículo 1355 del Código civil, en aplicación 
del artículo 138 de la Constitución.

Carácter de las leyes que imponen las reglas y limitaciones
El artículo 1355 dice que la ley, por consideraciones de interés social, público o ético 

(...). Podría pensarse, dada la redacción del artículo, que las reglas que se imponen 
y las limitaciones que se establecen deben provenir sólo de leyes inspiradas en 
dichos intereses, y no de las que no lo están.

Creo que una interpretación en ese sentido sería una fuente inacabable de 
conflictos, pues se discutiría en cada caso si la respectiva ley está inspirada o no 
en consideraciones de interés social, público o ético.

Entiendo que la referencia a estos intereses se orienta, a la luz de los trabajos 
preparatorios del Código, en el sentido de ser una recomendación hecha al legisla
dor a fin de que éste, al dictar leyes que impongan reglas o establezcan limitaciones 
al contenido de los contratos, lo haga obedeciendo a consideraciones de interés 
social, público o ético, a fin de que las restricciones a la autonomía privada sólo 
obedezcan a razones de gran importancia para la organización jurídica del país. 
Tal referencia no está dirigida a los contratantes, quienes deben comprobar la 
existencia de la ley y no su justificación.

En esta línea de pensamiento, considero que todas las leyes que imponen 
reglas o establecen limitaciones al contenido de los contratos, cualquiera que sean 
las consideraciones que las motivan, son obligatorias y deben ser observadas por 
los contratantes.

En cuanto al carácter del interés, cuya protección debe tomar en consideración 
el legislador, pienso que el interés público y el interés social están vinculados a 
los principios del orden público y que el interés ético se relaciona, más bien, con 
las buenas costumbres que, como se ha visto, responden a criterios de moralidad. 
Puede observarse, pues, la íntima vinculación que tiene el artículo 1355 del Código 
civil con el artículo V del Título Preliminar del mismo Código, observada ya por 
Arias Schreíber21
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Pienso que si la ley no se inspira en consideraciones de interés social, público 
o ético será siempre de cumplimiento obligatorio, pero la inobservancia de ella no 
dará lugar a la nulidad del contrato (por su contrariedad a las leyes que interesan 
al orden público o a las buenas costumbres), sino únicamente a la ineficacia del 
mismo por su disconformidad con las leyes imperativas, por las razones expuestas 
en el comentario al artículo 1354 del Código civil (supra, Tomo I, p. 215), salvo 
que se aceptara el planteamiento formulado en el comentario al artículo 1403 del 
mismo Código (infra, Tomo Ií, p. 54).

Contratos a los que se aplica
La referencia contenida en el segundo párrafo del artículo 1373 del primer 

Proyecto a los precios de bienes o servicios ha dado pie a pensar que el artículo 
1355 del Código civil se aplica únicamente a los contratos de provisión de bienes 
o servidos al público en general, o sea a la contratación en masa.

No deja de tener cierto sustento esta posición, desde que, en muchos casos, la 
ley impone reglas o establece limitaciones aplicables a contratos de gran difusión, 
orientándose a proteger a determinada clase de contratantes (a los consumidores de 
productos de primera necesidad al señalar los precios de éstos; a los inquilinos al deter
minar los límites de la renta; a los usuarios de servidos públicos al señalar las tarifas).

Sin embargo, el hecho de que esto ocurra con frecuencia no tiene necesaria
mente la significación limitativa que se le quiere dar.

Nada en el texto del artículo 1355 del Código civil permite inferir que está 
dirigido solamente a regular un tipo especial de contratación. Puede darse el caso 
de reglas o limitaciones, como el establecimiento de las tasas máximas de interés o 
la nulidad de la renuncia a las acciones fundadas en vicios de la voluntad, que son 
aplicables tanto a la contratación masiva como a la más particular o sofisticada.

Por otro lado, la ubicación del artículo 1355 en las disposiciones generales de 
los contratos pone de manifiesto su generalidad.

Comentando el artículo 1339 del Código civil italiano, cuya conexión con el 
artículo 1355 del Código civil peruano se ha resaltado anteriormente, dice Casse- 
lla29 que según la reciente doctrina se trata de una norma de "carácter general en 
sentido absoluto", porque concierne a todos los contratos y se refiere a todas las 
normas vigentes que integran o sustituyen las cláusulas contractuales.

Finalidad del artículo
El artículo 1355 del Código civil está, fundamentalmente, orientado a poner 

claramente de manifiesto el reconocimiento del rol tutelar del Estado en la contra
tación. No cabe duda actualmente que el contrato ha dejado de ser un coto vedado 
de los particulares que, sin más limitaciones que el respeto a los principios del 
orden público y las buenas costumbres, estaban en amplia libertad para regular 
el contenido del contrato, para convertirse en un instrumento adecuado para que, 
a través de él, pueda cumplir el Estado los fines de protección social y gobierno 
del orden económico que le son propios.
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En aplicación del artículo 1355 puede el ordenamiento jurídico restringir la 
autonomía privada a un campo más estrecho, en el cual su actuación no vulnere 
principios que dicho ordenamiento considera dignos de tutela. Obsérvese que dicho 
artículo se refiere exclusivamente a la imposición de reglas y al establecimiento de 
limitaciones al contenido de los contratos (se entiende sin desnaturalizarlos), de tal 
manera que está circunscrito a acotar la libertad de configuración interna, sin afectar 
la libertad de conclusión. No se podría, pues, en virtud del artículo 1355 modificar 
el tipo contractual y convertir, por ejemplo, un arrendamiento en compraventa.

Comprendo que el artículo 1355, aún con esta taxativa, concede al Estado 
un arma muy poderosa, pero pienso que si, tal como lo plantea dicho artículo, la 
facultad de imponer reglas y establecer limitaciones al contenido de los contratos 
se ejerce dentro deL ámbito del interés social, público o ético, dicha arma puede 
contribuir magníficamente no sólo al logro de la justicia contractual, sino también 
a adaptar el contrato a las necesidades de la vida moderna, como es el caso de la 
contratación masiva.

Entendido en el sentido que la imposición de reglas y el establecimiento de 
limitaciones permiten la sustitución automática de cláusulas contractuales dis
conformes con estas reglas y limitaciones, el artículo 1355 cumple una segunda 
finalidad también muy importante, que es la conservación del contrato.

Si no existiera el artículo 1355, entendido en ese sentido, el fantasma de la 
nulidad rondaría el contrato, pues bastaría su contrariedad con una norma im
perativa inspirada en el orden público o en las buenas costumbres para que tal 
sanción fuera obligatoriamente aplicable.

Desde luego, queda la duda si el contrato así conservado es el mismo contrato 
que las partes quisieron celebrar, o si la inserción automática de cláusulas puede 
llegar a deformarlo, tanto que las partes, de haberlo sabido, no lo habrían celebrado.

Esta duda no se puede disipar y constituye uno de los problemas teóricos más 
serios que suscita el intervencionismo del Estado en la contratación^. Pienso que

(í) Sacco30 enfoca este problema en la siguiente forma: "La presencia de normas imperativas, dice, 
que prevé la sustitución de cláusulas legales a aquéllas queridas por las partes, pone graves 
problemas de definición; como algunos teóricos han observado ya, pone en crisis la definición 
misma del contrato.
Una apertura, en efecto, contrapone a la (vieja, más bien difunta) figura del contrato autónomo, 
en el que la voluntad de las partes vaga libremente del concurso de fuentes diversas, una figura 
actual y vigorosa de neocontrato, que la ley empeña al servido de intereses públicos, ligándolo 
al tipo, standarizándolo, controlándolo y haciéndolo controlar en cualquier módo por normas 
subsidiarias y cláusulas generales de naturaleza diversas.
La antítesis así expuesta es amanerada.
La vieja figura del contrato autónomo preparó, y no siguió, la liberación del tráfico. Ella fue 
edificada en una época en que las tasas de precios, las prohibiciones de enajenar y de adquirir, la 
reglamentación de las relaciones económicas eran en fundón de la incompetencia, de la dema
gogia y del intento discriminatorio de quienes tenían el poder; y aquella incompetencia, aquella 
demagogia y aquel intento discriminatorio eran enormes.
La convivencia entre la regía legal y la definición del contrato como negocio autónomo es siempre 
posible, y puede reafirmarse hoy, no obstante el reflorecimiento de tasas legales, discriminacio
nes, prohibiciones de enajenar y otras reglas concernientes a la medida y a la naturaleza de las 
prestaciones contractuales".
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si el contrato debe seguir jugando un rol importante en la creación de relaciones 
jurídicas entre los particulares, tiene que adecuarse a este nuevo sistema, según el 
cual, el contrato es el producto de una actuación conjunta de los particulares y del 
Estado. Sólo así el contrato continuará siendo un instrumento apto para el ejercido 
de la autonomía privada dentro de los nuevos límites que se le han impuesto.

Contenido y efectos del contrato
En razón de lo expuesto en el comentario del artículo 1354 y en el presente 

comentario, el contenido del contrato está formado por lo pactado por las partes 
en uso de su libertad de configuración interna, con las limitaciones impuestas por 
las normas legales imperativas y con las modificaciones introducidas, en vía de 
integración, por estas mismas normas.

Se ha dicho31 que la tendencial simetría entre el contenido del contrato y los 
efectos del mismo plantea el interrogante respecto a si vale la pena conservar 
en pie las dos nociones de contenido y efectos. En la compraventa, por ejemplo, 
la obligación de transferir la propiedad del bien y la de pagar el precio, pueden 
presentarse indistintamente como contenido y como efecto del contrato.

Sin embargo, puede darse, y se da con bastante frecuencia, que los efectos del 
contrato varían considerablemente de su contenido por cuanto el acto jurídico, en 
general, no sólo produce los efectos queridos por el agente, sino también los que 
eventualmente pueda asignarle la ley. Esto es así porque las consecuencias que 
el Derecho vincula al acto jurídico no se circunscriben a la voluntad del agente, 
pues en determinados casos los efectos del acto van, por mandato de la ley, más 
allá de las previsiones del sujeto.

Sobre el particular dice Betti32 que se afirma la "exigencia de distinguir neta
mente el contenido del negocio (contrato) y los efectos jurídicos de él, en correlación 
a las diferentes esferas de competencia a que el uno y los otros están sujetos. El 
contenido preceptivo del negocio se somete a la competencia dispositiva de los 
individuos, dentro de la órbita en que ésta es admitida y circunscrita por la ley; 
los efectos jurídicos, en cambio, reciben su disciplina exclusivamente de la ley, 
están reservados a su competencia normativa. Mientras a las partes incumbe la 
tarea de modelar el contenido del negocio, es oficio del orden jurídico y sólo de 
él, no de las partes, determinar los efectos jurídicos que acompañan al negocio".

Esta afirmación de Betti parece demasiado categórica. Es cierto que los 
efectos del contrato pueden ser determinados por la ley, y en ese sentido debe 
entenderse el artículo 1355 del Código civil, pero de allí a sostener que es oficio 
del orden jurídico y sólo de él, no de las partes, determinar los efectos jurídicos 
que acompañan al negocio hay una distancia considerable. En efecto, no puede 
desconocerse el rol que juega la voluntad en la producción de los efectos jurídicos 
del contrato, pues precisamente el artículo 1351 dice que el contrato es el acuerdo 
de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica 
patrimonial, con lo que se reconoce que la voluntad contractual está dirigida a 
obtener un efecto jurídico.
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Por ello, comparto la posición de Blanca33 en el sentido que los efectos jurídicos 
del contrato son determinados por los contratantes, aunque fuera con lenguaje 
atécnico, dentro de los límites y requisitos puestos por la ley.

5. APLICACIONES DEL PRINCIPIO CONTENIDO EN EL ARTÍCULO
De acuerdo con el sentido que se ha dado en este comentario al artículo 1355 

del Código civil, el intervencionismo estatal en la contratación privada se manifiesta 
a través de reglas impuestas y limitaciones establecidas al contenido del contrato, 
cuyo efecto es que tales reglas y limitaciones se incorporan al contrato, formando 
parte de él, aun en sustitución de las cláusulas que en contrario hubieran sido 
puestas por las partes.

Las principales aplicaciones de este principio son la integración contractual 
y el contrato normado.

Integración contractual
Se entiende por integración contractual el agregar al acuerdo de las partes, 

efectos jurídicos no directamente prefigurados por ellas34, o al menos que no 
resultan de la declaración contractual. Obsérvese que la integración se produce 
después de celebrado el contrato, o sea cuando las partes ya se han puesto de 
acuerdo previamente sobre el contenido del mismo.

La integración puede efectuarse en vía interpretativa, cuando a través de un 
proceso hermenéutico se completa la declaración de voluntad, agregándole algo 
que no aparece evidente del contrato, o bien en vía legal, cuando es la ley la que 
agrega al contrato normas de naturaleza dispositiva (integración supletiva) o de 
naturaleza imperativa (integración cogente).

La integración cogente tiene por objeto salvar al contrato de una nulidad 
determinada por la contrariedad de algunas de sus cláusulas con normas legales 
de carácter imperativo y se realiza incorporando a la relación jurídica contractual, 
siempre que ello sea posible, el contenido de tales normas35.

Debe tenerse presente que la sustitución en que la integración consiste se 
produce en el área de la relación jurídica y no en la del contrato (acuerdo de de
claraciones de voluntad) que la crea, el cual, cumplido este cometido, desaparece 
de la escena. La sustitución, por lo tanto, no modifica el acuerdo de voluntades, 
sino únicamente los efectos del mismo.

En principio, las cláusulas sustituidas son nulas. Hay dos posiciones para 
explicar, no obstante existir esta nulidad, el efecto de la sustitución cogente. Se
gún irnos, la sustitución es un remedio alternativo, o sea que la ley, mediante la 
sustitución, evita la nulidad. De acuerdo con otros36, la existencia de la ley deter
mina la nulidad de la cláusula y, por ello, o sea por ser nula, es que la propia ley 
la sustituye. La doctrina admite que ambas posiciones son correctas, aunque me 
parece más lógica la segunda.

Entendiendo el artículo 1355 del Código civil en el sentido que he propuesto 
anteriormente, o sea que las reglas impuestas y las limitaciones establecidas por la 
ley forman automáticamente parte del contrato, aun en sustitución de las cláusulas
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que en contrario hubieran sido puestas por las partes, se estaría efectuando, por 
ministerio de este artículo, una integración cogente, dado el carácter imperativo 
de las leyes dictadas por consideraciones de interés social, público o ético que, 
como se ha visto anteriormente, se identifican con los principios del orden público 
y las buenas costumbres.

Esto traería como consecuencia que, si el legislador observa la recomendación 
contenida en el artículo 1355 del Código civil (dictar la ley por consideraciones de 
interés social, público o ético), las cláusulas, tanto de los contratos ya celebrados 
cuando entre en vigencia la ley cuanto de los contratos por celebrarse, que sean 
contrarias a las reglas impuestas y a las limitaciones establecidas por la ley, serían 
nulas y podrían determinar, en principio, la nulidad del contrato (artículo V del 
Título Preliminar del Código civil). Sin embargo, mediante la integración que es 
efecto del artículo 1355 esta nulidad se salva, por aplicación del segundo párrafo 
del artículo 224 del Código civil, según el cual la nulidad de disposiciones sin
gulares no importa la nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por normas 
imperativas.

Esta consecuencia es de gran importancia, pues precisamente lo que busca el 
artículo 1355 es la conservación del contrato y no su nulidad.

El contrato normado
Así como la intervención del Estado en la contratación privada puede hacer

se con posterioridad a la celebración del contrato, como ocurre en el caso de la 
integración, también puede darse el caso que esta intervención tenga lugar antes 
del acuerdo de voluntades, de manera tal que las partes, al llegar a este acuerdo, 
deberán atenerse a los imperativos legales.

Uno de los ejemplos más expresivos de la intervención estatal previa está cons
tituido por los contratos normados, llamados también contratos reglamentados.

Se consideran contratos normados aquéllos cuyo contenido está previamente 
sujeto a una regulación legal, de tal manera que el legislador establece determi
nadas cláusulas imperativas que las partes deben observar al celebrar el contrato.

Obsérvese que no se está limitando la libertad de conclusión®, pues queda al 
arbitrio absoluto de las partes el celebrar o no el contrato, pero si deciden hacerlo, 
su libertad de determinar el contenido quedará limitada por la observancia obli
gatoria de las pautas señaladas por la ley®. Puede decirse que el ordenamiento

(5> Santos Briz37 considera que algunas de las limitaciones pueden afectar al mismo tiempo a la liber
tad de configuración interna y a la libertad de conclusión, citando como ejemplo el contrato que 
para su validez requiere una previa aprobación por las autoridades (ventas de terrenos situados 
en determinadas zonas o efectuada en favor de extranjeros; tráfico de divisas.

(6Í Hernández Gil3® expresa estas ideas diciendo: "Acontece que aun cuando la celebración del contrato 
sea efectivamente libre, va extendiéndose cada vez más el contrato normado o reglamentado. Cabe 
contratar o no; cabe hacerlo con una persona o con otra. Mas si el contrato se celebra, la fijación 
de su contenido no se entrega a la libre determinación de las partes, sino que lo predetermina 
la norma, al menos en aquellos aspectos reputados esenciales sobre los que versan preceptos 
inderogables creadores de derechos irrenunciabíes".
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civil determina el marco dentro del cual las partes pueden ejercitar su autonomía 
privada.

El artículo 1355 del Código civil,, al establecer que la ley puede imponer reglas 
o establecer limitaciones al contenido de los contratos/ está previendo expresamente 
la posibilidad legal del contrato normado/ dado que tales reglas y limitaciones 
tienen carácter imperativo.

Si las partes, pese a existir las pautas reguladoras del contrato, pactan en 
contra de ellas, las cláusulas resultantes de este pacto serán nulas y sustituidas 
automáticamente por las reglas impuestas o las limitaciones establecidas por la ley.

La nulidad es la consecuencia de la contrariedad de las cláusulas con la ley 
dictada por consideraciones de interés social, público o ético, que por coincidir, 
según se ha visto, con los principios que protegen el orden público y las buenas 
costumbres, determinan la nulidad de los actos contrarios a ellas, en virtud de lo 
dispuesto por el artículo V del Título Preliminar del Código civil. La sustitución, 
por su parte, es la consecuencia de la aplicación del artículo 1355 del mismo Código, 
entendido en el sentido que se le da en el presente comentario, o sea que las reglas 
impuestas por la ley y las limitaciones establecidas por la misma forman parte de 
la declaración contractual, aun en sustitución de las cláusulas que en contrario 
hayan sido puestas por las partes.

Rige para el contrato normado, por lo tanto, el mismo criterio de nulidad y 
sustitución que se ha expuesto al tratar sobre la integración contractual.

6. EL LLAMADO "CONTRATO FORZOSO"
Se ha visto al comienzo del comentario del artículo 1354 del Código civil 

que la autonomía privada tiene dos manifestaciones, la libertad de conclusión y 
la libertad de configuración interna del contrato, entendida la primera como la 
libertad de celebrar o no el contrato, así como la de celebrarlo con quien se desea, 
y la segunda como la libertad de modelar el contenido del contrato. Se ha visto 
igualmente, en el mismo comentario, que el ordenamiento jurídico peruano, si
guiendo los lincamientos de la más autorizada doctrina, permite poner límites a 
la libertad de configuración interna. Conviene estudiar ahora si es jurídicamente 
posible limitar también la libertad de conclusión.

El tema ha sido cuidadosamente examinado por los tratadistas con motivo del 
análisis de la manifestación más significativa de esta limitación, que es el común
mente llamado contrato forzoso, o sea la imposición de relaciones obligacionales 
de carácter privado entre particulares por mandato legal, cuya problemática se 
va a analizar a continuación.

Debe tenerse presente que, técnicamente, no constituyen contratos forzosos 
las obligaciones de contratar que surgen de los contratos preparatorios, pues la 
característica de los contratos forzosos es que sean impuestos por el ordenamiento 
jurídico. En los casos de los contratos preparatorios (compromiso de contratar, 
contrato de opción, cláusula compromisoria) la obligación de contratar, si bien de 
igual contenido, tiene su fuente, como dice Biakca59' en un acto de la autonomía 
privada, con lo cual resulta respetando el principio de la libertad contractual en
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cuanto se trata de un vínculo nacido de la libertad del sujeto de disponer libre
mente de su propia esfera jurídica. No existe atentado a la libertad de conclusión 
del contrato, pues, como expresa acertadamente López de Zavalía40, dicha libertad 
ya fue ejercitada en el contrato preparatorio.

En cambio, es dudosa la situación de los llamados contratos necesarios, 
que resultan de una situación de hecho constitutiva generalmente de estado de 
necesidad, como el depósito necesario. Rezzónico considera que no se trata de 
un contrato forzoso. En el ordenamiento civil peruano el depósito necesario es 
aquél que se hace en cumplimiento de una obligación legal o bajo el apremio de 
un hecho o situación imprevistos (artículo 1854 del Código civil), por lo cual me 
inclino a pensar que esta figura entra en la categoría de los contratos forzosos, lo 
cual parece quedar corroborado por la exposición de motivos de dicho artículo41.

Denominación
Nipperdey y Larenz sugieren la calificación de contratos dictados, por provenir 

de una coacción de la autoridad, de un "dictado". Castro y Bravo y Spota prefieren 
la de contratos impuestos. Díez-Picazo y Vallespinos se inclinan por la de contratos 
forzosos. Masnatta, en cambio, considera que esta última definición evoca una 
nota de violencia, por lo cual plantea la de contratos necesarios. Finalmente Dualde 
nos habla de los contratos imperativos.

Aun cuando coincido con Masnatta42 en que la denominación de contratos 
necesarios parece más propia tomando en cuenta que una de las acepciones de 
esta palabra en el Diccionario de la Lengua Española es la “de lo que se hace y ejecuta 
obligado de otra cosa, como opuesto a voluntario y espontáneo", tiene el inconveniente 
que es generalmente utilizada para referirse, como se ha visto, a la relación jurídica 
que surge de un estado de necesidad, por lo cual voy a utilizar la de contratos 
forzosos, no sólo por significar lo que es obligatorio, lo que no se puede excusar43, 
sino sobre todo por su gran difusión.

Caracterización del contrato forzoso
Bajo el concepto de contrato forzoso se han comprendido, en realidad, dos 

manifestaciones distintas, que muchas veces se han confundido indebidamente. 
Una primera, según la cual el ordenamiento jurídico dicta a las partes la obligación 
de contratar, o sea les impone la obligación de ponerse de acuerdo, para que de 
este acuerdo surja la relación jurídica. Una segunda manifestación, conforme a la 
que el ordenamiento jurídico, prescindiendo del acuerdo de voluntades, crea a 
cargo de las partes la relación jurídica, con carácter similar al contractual. Hay que 
distinguir, pues, como lo hace Ghestín44, entre "una obligación legal de contratar" 
y la creación de "una relación contractual de origen legal".

En el primer caso, si bien las partes a quienes se dirige el mandato legal se 
encuentran obligadas a celebrar el contrato en los términos contenidos en dicho 
mandato, no se da por celebrado el contrato, sino que se limita a imponer la obli
gación de celebrarlo, generalmente acompañada de una sanción si no es acatada. 
Se trata, como dice N ipperdey, de "la obligación impuesta a un sujeto jurídico sin
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su voluntad obligacional, en base a una norma de orden jurídico y en interés de 
un beneficiario/ de concluir con éste un contrato determinado o a determinar por 
una parte imparcial". Esta obligación que asumen las partes es una con prestación 
de hacer/ pues a los obligados se les impone el deber de concordar sus voluntades 
y de declararlo así.

Por ejemplo/ en el Perú el artículo 16 del Decreto Ley N.° 18350/ tal como ha 
quedado modificado por el artículo 11 del Decreto Ley N.° 19262 y por el artículo 
2 del Decreto Ley N,0-21849/ dispuso que todas las empresas industriales que se 
constituyan en el país a partir del 1 de enero de 1974 con participación de capital 
extranjero superior al 49% del capital social/ están obligadas a celebrar contrato con 
el Estado en el que se establecerá los plazos y condiciones para su transformación 
en empresas industriales mixtas.

López Santa María45 califica esta obligación como contrato forzoso ortodoxo 
que, según él, se forma en dos etapas: "Interviene/ en primer lugar/ un mandato 
de autoridad que exige contratar. Más tarde/ quien lo recibió procede a celebrar 
el contrato respectivo/ podiendo/ generalmente/ elegir a la contraparte y discutir 
con ella las cláusulas del negocio jurídico".

La obligación de contratar puede tener la modalidad de obligar sólo a una de 
las partes/ como ocurre tratándose de las empresas que se encuentran en situa
ción de monopolio y proporcionan bienes o servicios al público/ que quedarían 
obligadas a proporcionarlos a todos los que se lo soliciten en las condiciones pre- 
rredactadas por las empresas. Se discute/ como se verá más adelante/ si se trata 
de una obligación de celebrar contratos/ o de una obligación de proporcionar los 
bienes o servicios.

La obligación de contratar debe recaer/ desde luego/ en crear una relación 
jurídica con finalidad lícita/ pues sería inexigible si se tratara de una finalidad 
ilícita/ ya que se estaría obligando a celebrar un contrato nulo/ por aplicación del 
inciso 4 del artículo 219 del Código civil.

Surgen/ sobre el particular/ dos problemas. El primero radica en saber si es 
jurídicamente posible imponer a las partes la obligación de concordar sus volun
tades/ que es, en realidad/ una obligación de querer. El segundo problema está 
relacionado con la exigibilidad del cumplimiento de la obligación.

En cuanto al segundo caso/ o sea la creación legal de la relación jurídica/ se 
trata de saber si el ordenamiento jurídico puede vincular óbligacionalmente entre 
sí a dos o más personas o es ésta una función propia del contrato.

Larenz46 cita como ejemplo la ley alemana de viviendas que otorgó a los orga
nismos de la vivienda la facultad de exigir a los propietarios de espacio habitacional 
"la conclusión de una relación jurídica" con la persona que dichos organismos 
designen como arrendatario/ estableciendo que "caso que el propietario no dé su 
conformidad/ podrá el organismo de la vivienda promulgar una disposición que 
producirá los efectos de un contrato de arrendamiento".

Agrega el mismo autor que Nípíperdey considera que tales relaciones de 
obligación análogas a los contratos/ impuestas a las partes por disposición de la 
autoridad/ deben considerarse intrínsecamente de acuerdo con las normas del 
Derecho privado.
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López Santa María47 llama a estas relaciones contratos forzosos heterodoxos,, 
que se "caracterizan por la pérdida completa de la libertad contractual. La fi
sonomía del contrato tradicional desaparece íntegramente, pues el legislador 
constituye el contrato de un solo golpe; no hay que distinguir etapas, ya que el 
contrato no precisa intercambio de voluntades. Tanto el vínculo jurídico, como 
las partes y el contenido negocial vienen determinados heterónomamente por un 
acto único del Poder Público".

Entre nosotros, diversos Decretos Supremos, dictados al amparo de lo 
dispuesto por el inciso 20) del artículo 211 de la Constitución de 1979 (medidas 
extraordinarias en materia económica y financiera), han prorrogado sucesivamente 
la vigencia de los contratos de arrendamiento de inmuebles urbanos y establecido 
el monto de la renta de los mismos.

Respecto a ambos casos, o sea la obligación legal de contratar y el carácter 
contractual de la obligación de origen legal, se van a estudiar a continuación las 
tesis a favor y en contra, así como mi posición personal, con relación a cada uno 
de ellos.

Obligación legal de contratar
A  Tesis a fav or
Se sostiene que la imposición de esta obligación rechaza la concepción estre

cha del contrato entendido como la expresión de una voluntad libre, pues en los 
contratos forzosos se advierte una voluntad privada que representa su interés, 
pero enfrentada a un acto de voluntad más complejo, como es el de la autoridad 
llamada a aplicar los reglamentos y a defender el interés general4*.

Se afirma, por otro lado, que el contrato forzoso es una modalidad que "perte
nece a un Derecho nuevo, caracterizado por sus profundas incursiones publicistas 
por lo que jamás podremos analizarlo con los mismos ojos con que mirábamos al 
contrato clásico. Piénsese que en estos casos no podríamos hablar de acuerdo de 
partes o de concurso de voluntades o de autonomía de la voluntad. Sin embargo, 
negarle su existencia sería cerrar los ojos a una creciente realidad de nuestros 
días"49. Se agrega que los contratos forzosos constituyen una típica expresión de 
la restricción que viene sufriendo la libertad contractual en atención a preceptos 
sociales más importantes que la propia voluntad privada de los individuos.

En similar línea de pensamiento, se dice que la obligación legal de contratar, 
si bien no contradice la naturaleza contractual del acto, como acto de ejercicio del 
poder de la autonomía privada y  fuente constitutiva de la relación, representa una 
limitación autoritaria de la libertad contractual. La admisibilidad de tal limitación 
debe ser evaluada según el plano diverso de la tutela constitucional de la libertad 
del sujeto. La solución del ordenamiento (el italiano) es en el sentido que la libertad 
contractual, fundamentalmente expresada en la libertad de iniciativa económica, 
puede ser limitada en razón de los superiores intereses de utilidad social50.

Finalmente, en otro orden de argumentos, se afirma que la idea del contrato 
forzoso no es contradictoria en sí misma, porque "el que la ley imponga el deber 
de celebrar un contrato, no quita al particular la posibilidad de no acatarlos. Si
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voluntariamente se somete a ellos y celebra el contrato debido, hay, sin duda, 
contrato (acuerdo de voluntades entre partes que, llegando a tal acuerdo, obedecen 
a la vez lo que se mandó a una de ellas o a ambas), no menos voluntario por ser 
ejecución de un deber: acto debido (y, en este sentido, forzoso)"51.

B. Tesis en contra
Ya Duguti nos hablaba que los contratos necesarios no son, en realidad, ver

daderos contratos, ya que se caracterizan precisamente por la ausencia de libertad 
de los interesados para contraer el vínculo jurídico.

En el concepto mismo del contrato, como concierto libremente estipulado entre 
personas equiparadas jurídicamente, reside el que nadie puede ser obligado ni a 
concluir contratos ni siquiera a concluir un contrato con determinada persona52.

Dice Ossorio53 que por razones de interés común —a veces por simples moti
vos fiscales— se impone la celebración de contratos a los particulares, que tienen 
forzosamente que celebrarlos, "y  se llega entonces a lo que puede parecer — dentro 
de la doctrina ortodoxa — una herejía jurídica; a la obligación de contratar. Se trata 
ya entonces más que de contratos, de imperativos del Derecho público, porque 
la voluntad contractual puede estar restringida en muchos aspectos, como lo está 
actualmente cada vez más, pero lo que no cabe admitir, dentro de lo contractual, 
es que esté por completo anulada".

R ezzónico54 cita a Morel, quien después calificar el contrato forzoso como 
monstruositéjuridicjue, afirma que "el legislador no se contenta ya con someter ciertos 
actos a una autorización administrativa o a un control, prohibir ciertas cláusulas 
juzgadas contrarias al orden público económico del momento. La técnica del con
trato autorizado o reglamentado no basta a su tarea: del contrato reglamentado 
se desliza al contrato forzoso".

C. Posición personal
Ya expuse en otro trabajo55 mi opinión en el sentido que jurídicamente no es 

eficaz la obligación legal de contratar. Digo esto porque la obligación de contra
tar contiene una prestación de querer (llegar a un acuerdo de declaraciones de 
voluntad) que no es susceptible de imposición. Yo no puedo querer simplemente 
porque se me obliga a hacerlo.

Sin embargo, la realidad de la vida pone frecuentemente de manifiesto que 
el legislador, desconociendo esta situación, establece la obligación de contratar. 
¿Qué consecuencias tiene tal obligación?

Debe tenerse presente, sobre el particular, que el inciso 14 del artículo 2 de 
nuestra Constitución Política dispone que toda persona tiene derecho a contratar 
con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público. Pienso que 
al amparo de esta disposición constitucional toda persona tiene correlativamente 
la libertad de no contratar, aunque sea con fines lícitos (con la excepción que fuera 
ilícito el no contratar, como sería el caso del médico que se niega injustificadamente 
a atender a una persona gravemente enferma), pues si no la libertad de contratar 
sería ilusoria. Esta libertad debe ser respetada por la ley, desde que ésta sólo puede 
regular su ejercicio, para salvaguardar los principios de justicia y evitar el abuso 
del derecho, pero no privar a la persona de ella.
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Por lo tanto, la ley que estableciera la obligación de contratar sería inconsti
tucional Podría objetarse que mientras no se declarara la inconstitucionalidad de 
la ley ésta sería obligatoria, lo cual es cierto, pero debe tenerse presente que cabría 
el recurso de aplicar el artículo 138 de la Constitución, según el cual en caso de 
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el Juez 
prefiere la primera.

Cabe entonces preguntarse: ¿por qué el legislador, si lo considera aconsejable 
para la protección del orden social y del orden económico el establecimiento de 
relaciones jurídicas entre los particulares orientadas a lograr tal protección, puede 
hacerlo directamente, como se verá más adelante, recurre a la obligación legal de 
contratar?

La respuesta puede encontrarse en que como la contratación ofrece ventajas 
sobre la relación legal directa, según también se verá, resulta explicable que el 
Estado busque obtener estas ventajas a través de la obligación legal de contratar. 
No justifico este camino, pero comprendo que, por razón del rol que juega en la 
vida social y económica, el Estado acuda a é l

Sin embargo, en la hipótesis que el legislador, pese a la limitación de carác
ter constitucional, estableciera legalmente la obligación de contratar, si el o los 
obligados están llanos a cumplirla, o sea están dispuestos a ponerse de acuerdo 
para crear (regular, modificar o extinguir) la relación jurídica patrimonial que se 
les exige, el resultado seda la celebración/no de un contrato forzoso, sino de uno 
voluntario perfectamente válido.

En similar orden de ideas, podría ocurrir que el legislador, sin imponer direc
tamente a una persona la obligación de contratar, estableciera que los efectos del 
contrato celebrado por otra persona recayeran en la esfera jurídica de la primera 
(con efecto parecido al de la representación legal). En este caso no se encuentra 
en juego la voluntad de ésta, pues el contrato, o sea el acuerdo de voluntades, se 
celebraría con el asentimiento de la otra persona. No se trataría, por lo tanto, de 
un contrato forzoso.

Carácter contractual de la obligación de origen legal
A, Tesis a fav or
Sobre este tema la argumentación se vuelve más sofisticada.
Quizá quien defiende con mayor decisión esta posición es López Santa María56, 

que denomina a estas relaciones jurídicas, como se ha visto, contratos forzosos 
heterodoxos. Según él, hay que distinguir entre el contrato como acto de consti
tución de la relación jurídica y el contrato como relación jurídica constituida, pero 
afirmando que ambos son contratos, aunque con unidades diversas.

El primer concepto de contrato proviene de la escuela racionalista del Derecho 
natural (siglo XVII) y el segundo del significado etimológico de la voz romana 
contractas, que designa lo contraído.

Invoca en su apoyo que en la clasificación de las fuentes de las obligaciones 
hecha por Hernández Gil57, se reconoce en tercer lugar a la norma legal imponien
do consecuencias jurídicas estructuradas como obligaciones, sin subordinación a 
un presupuesto de voluntad. De allí aplica esta tercera clasificación al contrato,
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llegando a la conclusión que un contrato puede quedar configurado por la norma 
legal sin la intervención de la voluntad. Afirma que a igual conclusión se llega 
acogiendo la distinción entre contrato como acto de constitución y como relación 
constituida,

B. Tesis en contra
Es en este aspecto donde se levantan las críticas adversas más agudas.
Piensa Larenz58 que el "contrato dictado", es decir, la relación de obligación 

creada por disposición estatal con carácter constitutivo en materia de Derecho 
privado y sin intervención de las partes, es un síntoma de la crisis continua en la 
que, con breves interrupciones, se encuentra sumida la vida social y económica.

Tuhr5S, por su parte, no ve la necesidad de deslizar un contrato como base de 
estas prestaciones que establece directamente la ley. La prueba es que la persona 
que se crea postergada no puede demandar la celebración de un contrato, sino la 
concesión de aquello que por ley le corresponde.

Con su habitual claridad, Albaladejo50 dice que la reacción del ordenamiento 
jurídico ante la negativa del particular de celebrar el contrato puede consistir, bien 
en sustituir las voluntades de los particulares por una decisión del poder público, 
es decir, en suprimir la necesidad de que sean precisas las voluntades para crear, 
mediante el contrato, la relación jurídica, o bien en forzar al particular a querer lo 
que no desea, agregando que esto segundo es imposible.

Se coloca en el supuesto que se otorgara a alguien (juez, autoridad) el poder 
de disponer (al celebrar el contrato cuando el otro se negase a ello) de derechos 
ajenos, afirmando que "en tal hipótesis habría, sí, un contrato pero no forzoso, es 
decir, la relación jurídica prevendría, no de contrato al que se hubiese obligado 
el interesado, sino de contrato que habría celebrado con efectos para éste (porque 
por disposición legal tenía esa facultad) quien estaba autorizado para hacerlo si 
el mismo se negaba a otorgar voluntariamente el contrato legalmente debido".

Fuera de este caso, considera Albaladejo que la relación jurídica se impone sin, 
contrato, por lo cual entonces no hay contrato, ni libre ni forzoso. "Hay, sí, agrega, 
el nacimiento de una obligación jurídica igual a la que el contrato habría generado. 
Pero, no se olvide que la relación jurídica —cuya creación es, simplemente, un ' 
efecto jurídico — puede proceder de cualquier clase de hechos o actos, y que nada 
obsta el que dar vida a una de ellas pueda ser tanto efecto de un contrato, como 
de un acto no contractual",

Pero es quizá Masnatta61 quien con mayor precisión enfoca el problema al 
decir; "En los casos del llamado contrato forzoso necesario, el contrato en realidad 
no existe. El concepto contractual se somete a una verdadera seudomórfosis. Se ha 
instalado en su lugar una relación jurídica forzosamente constituida por el Estado, 
dando cauce a un interés privado, con un fin de interés público. Quienes aceptan 
la categoría de contratos necesarios parten de un equívoco, que hemos intentado 
prevenir. Llaman contrato más a la relación jurídica que al negocio creador. La 
distinción entre acto de constitución y relación constituida y el reconocimiento de 
que frente al acto de constitución voluntaria se halla el acto de constitución forzosa 
permite superar las incongruencias. Todo caso de contrato forzoso se resuelve
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en la creación de una relación jurídica-privada por la ley, acto administrativo o 
jurisdicdonar.

C. Posición personal
No existe inconveniente jurídico para que una norma legal establezca una 

relación jurídica patrimonial entre dos personas (la ley puede crear tanto Derecho 
objetivo como derecho subjetivo). Por ejemplo, imponer a una persona la obligación 
de ceder temporalmente a otra el uso de un bien y a ésta la obligación de pagar a 
aquélla una renta determinada.

También sería válido, en mi opinión, que una norma legal imponga a una o 
varias personas la obligación de contratar, disponiendo que, en caso de que no 
lo hicieren, por mandato de la propia norma quedará constituida una relación 
jurídica patrimonial igual a la que habría surgido del contrato. Verbigracia, la 
norma legal podría establecer que dos personas deben celebrar entre sí un contrato 
de arrendamiento y que, si se negasen, se producirían las consecuencias legales 
indicadas en el párrafo anterior.

En ambos casos, la relación jurídica patrimonial no surgiría de un contrato, 
sino directamente por mandato de la ley, la cual, según se ha visto al principio de 
esta obra, es también una de las fuentes de las obligaciones.

Como esto ha creado cierta contradicción en la doctrina, conviene exponer 
algunas ideas complementarias.

El contrato es el acuerdo de declaraciones de voluntad para crear una relación 
jurídica patrimonial, que es distinta del contrato y de naturaleza diferente. El 
contrato es un acto jurídico, cuyo rol termina en el momento mismo de su perfec
cionamiento, cuando ha creado la relación jurídica patrimonial. Lo que subsiste 
después de celebrado el contrato es esta relación, que no es un acto jurídico, sino 
un vínculo, ya no entre los contratantes, que han dejado de serlo, sino entre el 
acreedor y el deudor, que son los titulares activo y pasivo de la obligación creada.

En consecuencia, lo que obliga al arrendador a ejecutar la prestación de ceder el 
bien para su uso temporal y lo que obliga al arrendatario a ejecutar la prestación de 
pagar la renta convenida, no es el contrato, sino la relación jurídica creada por éste.

Igualmente, cuando la ley, como fuente legítima de las obligaciones (a la 
par que el contrato), crea una relación jurídica patrimonial como la descrita en el 
primer párrafo de este subrubro, lo que obliga a la persona que debe ejecutar la 
prestación de ceder el bien para su uso temporal y lo que obliga a la persona que 
debe ejecutar la prestación de pagar la renta señalada, no es la ley, sino la relación 
jurídica creada por ella.

Vemos, pues, que en ambos casos las obligaciones creadas tienen igual con
tenido (las prestaciones de ceder y de pagar), pero su origen es distinto, ya que, 
en el primer caso, este origen es contractual y, en el segundo, es legal

Esto mismo pone de manifiesto que, por su naturaleza y por sus efectos, el 
contrato y la ley son distintos de las relaciones jurídicas creadas por ambos.

En el lenguaje jurídico romano se denominaba contractus, que Ruggíero62 
califica como expresión elíptica de negotium contractus, a la relación que surgía de 
un acuerdo y no al acuerdo mismo, el que según el mismo Ruggíero se llamaba
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conventio. Por lo tanto, en el lenguaje moderno, la conventio representa el contrato 
actual y el contractus representa la relación jurídica patrimonial creada por aquél.

No es posible, pues, otorgar a la relación jurídica patrimonial el carácter de 
contrato, aunque se le dé el nombre de contrato forzoso heterodoxo, pues el contrato 
es un acto jurídico y la relación jurídica no lo es, el contrato es el acto de creación 
y la relación jurídica es la situación creada, el contrato es la causa inmediata y la 
relación jurídica es el efecto, el contrato desaparece y la relación jurídica perdura*7*.

Por otro lado, la relación jurídica patrimonial creada por una ley, si bien puede 
tener igual contenido que la creada por un contrato, no es una relación contractual, 
sino una relación legal, no obstante lo cual ambas tienen igual carácter obligatorio.

En tal virtud, si una ley impusiera las obligaciones mencionadas en el primer 
párrafo de este subrubro, tales obligaciones producirían plenos efectos legales, 
pero ello no haría que el obligado a ceder temporalmente el uso del bien fuera un 
arrendador ni el obligado a pagar la renta establecida fuera un arrendatario, pues 
estas calidades sólo surgen del contrato de arrendamiento.

Por las mismas consideraciones, en el caso contemplado en el segundo párrafo 
del presente subrubro, si las partes obligadas a celebrar el contrato de arrenda
miento no lo hicieran, no surgiría una relación jurídica de origen contractual, y la 
relación jurídica sustitutoria establecida por la ley tendría origen legal*8*.

Por estas razones, considero que la relación jurídica patrimonial, que surge 
directamente de una norma legal no es un contrato forzoso ni, por lo tanto, vulnera 
el principio de la libertad de conclusión del contrato.

Como corolario, habrá que llegar a la conclusión que el contrato forzoso no 
existe en ninguno de los dos casos contemplados, o sea ni como resultado de la 
obligación legal de contratar ni por razón de la relación establecida por mandato 
legal.

w Refiriéndose al curioso fenómeno de la absorción de la relación jurídica creada por el acto de 
constitución creador, englobando su efecto en una unidad, dice Masnatta® lo siguiente: "Ya 
veremos que fecundo es separar esta artificial soldadura, que sólo sirve para dar oscuridad a 
conceptos de por sí no muy daros. Acto de constitución y relación constituida tienen una conexión 
evidente. Pero son distintos conceptos y hay que reparar en ello. De un lado debemos poner el 
acto de constitución, que hace nacer la relación. De otro debemos colocar la relación, que es el 
efecto de aquél, pero que es en sí una unidad diversa. Tienen estructura distinta; la relación es 
una situación en que se encuentran dos sujetos, un modo de estar en vida, un especial estado, 
un fenómeno estático. El acto constitutivo es un hecho del hombre, una relación, un fenómeno 
dinámico. Tienen una función diversa, El acto constitutivo es la causa de la relación.
"(...) El contrato es el acto privado por el cual se crean, de modo bilateral voluntario, relaciones 
jurídicas de todas clases, pero advirtamos que junto al contrato —la más importante forma de 
creación de relaciones privadas— existen otras formas de tráfico, nuevos actos de constitución 
forzosa de relaciones jurídicas de las cuales nacen relaciones sustancialmente idénticas a las que 
puede originar un contrato".

{3) Sobre el particular dice Albaladejo6*, "pues la reacción puede consistir (aparte de, por ejemplo, 
en imponer una sanción, una indemnización, etc.) en sustituir las voluntades de los particulares 
(o de uno de ellos), por una decisión por poder público, es decir, en suprimir la necesidad de que 
sean precisas (todas o alguna de ellas) para dar vida, mediante el contrato, a la relación jurídica; 
pero, es inaceptable que consista en forzar al particular a querer lo que no desea, pues ello es 
imposible (en este sentido, es en el que es absurdo hablar de contrato forzoso)".
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Aplicación de reglas contractuales
Si el Estado puede establecer directamente una relación jurídica patrimonial 

entre dos o más particulares, cabe preguntarse: ¿por qué recurre a la ficción de 
obligar a contratar?

Se dan dos clases de razones.
La primera dase es de carácter psicológico. Las personas están habituadas a 

contratar y saben que de los contratos surgen obligaciones que es necesario cumplir. 
En cambio, existe cierto recelo ante las obligaciones de origen legal, que se interpretan 
muchas veces como una prepotencia del Estado, por lo cual existe una propensión 
a acatarlas con menor rigurosidad. Se trata, en lo posible, de eludirlas. Por ello, el 
Estado, uniéndose quizá inconsdentemente a esta manera de pensar, para reforzar 
la obligatoriedad de las relaciones jurídicas que impone les da origen  contractual.

La segunda dase de razones es de mayor peso. Los Códigos dotan a las 
obligaciones contractuales de una variadísima gama de recursos para lograr su 
cumplimiento. Revísese, a este efecto, la Sección Primera del Libro VII del Código 
civil peruano. Es lógico que el Estado, para aprovechar estos recursos, opte por dar 
carácter contractual a las obligaciones que crea. López Santa María65 dice, con razón, 
que las reglas técnicas del contrato, en cuanto relación jurídica ya constituida, son 
de las más afinadas que existen en todo el Derecho" y agrega que "ya se trate de los 
mecanismos de la responsabilidad por incumplimiento; de los principios de la fuerza 
obligatoria o del efecto relativo; de las reglas sobre interpretación contractual; de los 
efectos particulares a los contratos sinalagmáticos; resolución por inejecución, teoría 
de los riesgos y excepción de contrato no cumplido, etc., hay todo un acervo que 
constituye herramienta valiosísima para la realización efectiva del Derecho. Así 
las cosas, y en la ausencia de una elaboración refinada en materia de obligaciones 
legales, aparece inteligente y útil que el legislador someta determinadas relaciones 
jurídicas —las generadas por los contratos forzosos— a la técnica contractual"^.
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Artículo 1 3 5 6 Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la 
voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo
2. Contenido del artículo 1356,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La norma contenida en el artículo 1356 no ha figurado en la Ponencia origi

nal, en ninguna de las cinco Ponencias sustitutorias, en el Anteproyecto ni en el 
primer Proyecto.

El primer rastro que he encontrado de ella es un Anteproyecto elaborado por 
la Comisión Revisora, en el cual figura el texto siguiente:

Artículo 1373-A.- Las disposiciones sobre contratos son supletorias de la voluntad de las
partes. Son imperativas cuando expresamente prohíben pacto distinto.
Se sugirió un texto sustitutorio de este artículo, que decía así:

Artículo 13 73-A.- Por regla general, se considera que las disposiciones de este Código sobre
contratos son supletorias de la voluntad de las partes, de tal manera que cabe pacto distinto.
Para que una disposición sea considerada imperativa, esto es que no puede ser sustituida
o alterada por las partes, se requiere que ella indique que no cabe pacto distinto.

El segundo Proyecto, en su artículo 1322, adoptó la fórmula que aparece en 
el actual artículo 1356 del Código. 2

2. CONTENIDO DEL ARTÍCULO 1356
Ya se ha visto, al comentar el artículo 1354 del Código civil, la distinción entre 

normas imperativas y normas dispositivas, que radica en el carácter inderogable 
por los particulares de las primeras y el carácter supletorio de la voluntad de las 
partes de las segundas.

Parecería, a primera vista, que dicho artículo, al establecer que las partes 
pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea 
contrarío a norma legal de carácter imperativo, hace innecesario el artículo 1356 
del mismo Código.

Sin embargo, este último artículo tiene un cometido muy importante, pues no 
sólo destaca que en materia contractual las normas dispositivas son la regla y las 
imperativas la excepción, sino que también se orienta a poner de manifiesto dos 
principios que no fluyen necesariamente del contenido del artículo 1354:
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1} Que el sistema del Código civil no es dejar todo el contenido contractual, con 
la consabida limitación de las normas imperativas, al exclusivo arbitrio de las 
partes, sino proveer de un conjunto de reglas, ideadas por el legislador para 
diseñar un régimen que él considera justo, que se incorporan al contrato en 
ausencia de una estipulación de las partes que las excluya o sustituya.

2) Que si esto ocurre, las reglas supletorias, pese a tener carácter dispositivo antes 
de aplicarse, se convierten en obligatorias una vez incorporadas al contrato, 
con igual fuerza que las normas imperativas, de tal manera que sería necesario 
un nuevo contrato para privarlas de esa fuerza1.
Por otro lado, puede observarse el rol que juegan las normas legales de carácter 

imperativo tanto en el artículo 1354 como en el 1356. En ambos casos, el legislador 
no permite el libre juego de la autonomía privada, pues de la misma manera como 
en el primero limita el ámbito del contenido del contrato poniéndole el marco de 
las normas imperativas, así también en el segundo no permite a las partes salirse 
de ese marco pactando en contra de él.

Aun cuando guardan bastante similitud, no debe identificarse la categoría de 
las normas imperativas y las normas dispositivas con la categoría de los elementos 
esenciales y los elementos naturales del contrato.

En efecto, si bien tanto las normas imperativas como los elementos esenciales 
son inderogables2, en el sentido que así como no cabe que se pacte contra una 
norma imperativa, tampoco es posible que se cambie un elemento esencial (por 
ejemplo, que en la compraventa no haya precio en dinero, lo cual determinaría la 
nulidad del contrato), pueden existir normas imperativas que no constituyen ele
mentos esenciales del contrato (por ejemplo, la nulidad de la renuncia a la acción 
por lesión, que no es un presupuesto necesario para la existencia del contrato, 
ya que si se pactara la renuncia lo único que sería nulo es ésta y no el contrato).

Del mismo modo, aun cuando es posible pactar tanto contra las normas 
dispositivas como contra los elementos naturales del contato, existen normas 
dispositivas que no constituyen elementos naturales (por ejemplo, la presunción 
que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común, no es 
un elemento natural del contrato sino una norma de conveniencia legislativa para 
aclarar la posición doctrinaria adoptada por el codificador).

Por aplicación del artículo 1356 del Código civil se llega a un procedimiento 
de lo que podría llamarse integración impropia del contrato (digo impropia por
que la verdadera integración se produce después de celebrado el contrato y no al 
celebrarlo, no modificando —como estipulación— el acuerdo de voluntades sino 
—como efecto— la relación jurídica creada por él), desde que tanto en el caso de 
las normas legales imperativas como en el de las normas legales dispositivas no 
excluidas ni sustituidas por las partes se incorporan al contrato, dando lugar en 
el primer caso a una integración (impropia) cogente y en el segundo a una inte
gración (impropia) supletiva.

Usando otras palabras, en este caso, la norma dispositiva se incorpora a la 
declaración contractual, mientras que en la integración propia el contenido de la 
norma se incorpora a la relación jurídica.
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Coloquémonos en el caso de un contrato de transferencia de la propiedad 
de un bien (compraventa, permuta, mutuo) en el que las partes no pactan que la 
obligación de saneamiento no se transmita a los herederos del transferente. Por 
aplicación del artículo 1487 del Código civil, se incorporará al contrato la norma de 
este artículo, o sea que la obligación de saneamiento se transmite a los herederos 
y no se producirá simplemente el efecto, o sea que la obligación de saneamiento 
se transmitirá automáticamente.

Bianca3 sostiene, con razón, que la incorporación de la norma dispositiva 
supletoria requiere acreditar la ausencia del acuerdo convencional, de la misma 
manera que la aplicación de la estipulación convencional requiere probar la exis
tencia de tal estipulación.
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Artículo 1357.- Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o pú
blico, pueden establecerse garantías y seguridades otorgadas por el Estado mediante 
contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contenido del artículo 1357. '
3. Contrato civil o contrato administrativo.
4. Posibilidad de derogación de la ley.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 24 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 24.- Sólo por ley se podrá establecer garantías y seguridades otorgadas mediante 
contrato y por razones de interés público.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dijo que se introducía lo que en 
la práctica se conoce con el nombre de contratos-leyes, en los cuales el Estado, por 
un acto de autolimitación, se coloca en un plano de igualdad jurídica dentro de la 
esfera privada y contrae obligaciones que, para mayor garantía de la comunidad, 
deben estar prefijadas por la ley.

Con el mismo texto, la norma figura en el artículo 15 de la primera y segunda 
Ponencias sustitutorias y en el artículo 8 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 8 de la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto 
se modifica el texto, quedando así:

Artículo 8.- Sólo por ley, sustentada en razones de interés público; pueden establecerse 
garantías y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato.

Este texto se conservó en el artículo 1377 del primer Proyecto.
En el artículo 1377 del Anteproyecto de la Comisión Revisora se modificó 

ligeramente la redacción, en el sentido siguiente:

Artículo 1377.- Sólo por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o público, 
pueden establecerse garantías y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato, 
cuyas estipulaciones sólo podrán ser variadas de común acuerdo.

El artículo 1323 del segundo Proyecto adoptó el texto que figura en el artículo 
1357 del Código civil.
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2. CONTENIDO DEL ARTÍCULO 1357
Tal como se indica en la Exposición de Motivos de este artículo3, uno de sus 

antecedentes es la sistemática contenida en el Capítulo III del Título Octavo de la 
Ley General de Minería, aprobada por Decreto Legislativo R °  109.

Según el artículo 157 de dicha Ley, a fin de promover la inversión y facilitar 
el financiamiento de los proyectos mineros con una determinada capacidad inicial 
mínima o de ampliaciones destinadas a llegar a esa capacidad, el Poder Ejecutivo 
queda autorizado para asegurar contractualmente el régimen de beneficios que se 
indica en este artículo (estabilidad tributaría, ampliación de tasa anual de castigos, 
reevaluación, reducción de la tasa del impuesto a la renta, etc.).

Por otro lado, la misma Exposición de Motivos2 señala que el contrato-ley con
fiere seguridad para quien invierte grandes capitales, generalmente en operaciones 
de alto riesgo, de lenta maduración o larga amortización y su mayor significado 
está en el hecho de que cualquier incumplimiento debe sujetarse a las normas 
generales de ía contratación civil y no a las administrativas, que no son aplicables.

Tomando en consideración estas referencias, habría que pensar que el artículo 
1357 del Código civil está orientado a que el Estado otorgue mediante contrato 
garantías y seguridades respecto a cuestiones no sólo de Derecho privado, sino 
también de Derecho público.

Tratándose de las cuestiones de Derecho privado, en las cuales no está enjuego 
el cumplimiento de una finalidad pública propia del Estado, sino la realización 
de actividades comerciales o industriales, como por ejemplo garantías o seguri
dades de cumplimiento de contratos de arrendamiento, de locación de servicios 
no personales, de compraventa de bienes de uso común, no cabe duda que nos 
encontramos frente a contratos de Derecho privado.

Sin embargo, dado el carácter de estos actos, no se justifica que el Estado sea 
autorizado por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o público, 
para otorgar contractualmente garantías y seguridades del cumplimiento de los 
mismos, ya que ello son obligaciones propias de todo contratante. Es inocultable, 
pues, que el artículo 1357 está orientado a permitir también el otorgamiento de 
garantías y seguridades relacionadas con los fines públicos propios del Estado.

Esto ha llevado a centrar el debate, no en determinar el verdadero contenido 
del artículo 1357 del Código civil, como creo que debió hacerse, sino en la natu
raleza jurídica de los contratos que se celebren al amparo de dicho artículo, esto 
es si se trata de contratos civiles o de contratos administrativos, tema que será 
desarrollado en el rubro siguiente.

3. CONTRATO CIVIL O CONTRATO ADMINISTRATIVO
Antes de analizar la situación de uno y otro, conviene hacer una precisión 

previa.
El contrato no es una institución propia del Derecho privado, sino que también 

lo es del Derecho público. En ambos Derechos el contrato es exactamente lo mis
mo, o sea un acuerdo de declaraciones de voluntad para crear (regular, modificar 
o extinguir) entre las partes una relación obligacional de carácter patrimonial.
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Asimismo, en uno y otro Derechos el contrato es obligatorio en cuanto se haya 
expresado en él.

Aceptado este planteamiento previo, se van a examinar a continuación las 
dos tesis que se han sostenido para explicar la naturaleza de los contratos que se 
celebren al amparo del artículo 1357 del Código civil.

La tesis del contrato civil
De acuerdo con esta tesis, los contratos en los cuales el Estado o uno de sus 

órganos otorga seguridades o garantías en virtud de haber sido autorizado al efecto 
por una ley, están regidos por las normas del Derecho privado.

Esta posición ha sido inicialmente acogida por un fallo de la Corte Suprema 
de 4 de marzo de 1982 (Sociedad Anónima Fábrica Nacional Textil "El Amazonas" 
vs/. el Estado, "El Peruano" de 05-04-1982) que fue dictado por los fundamentos 
pertinentes del dictamen del Fiscal. En el respectivo dictamen, el Fiscal opinó 
que el contrato celebrado por el Estado con una empresa industrial que concede 
a ésta la suspensión de los derechos arancelarios que afectará la importación de 
bienes de capital, "era y es ley entre las partes y su cumplimiento tal y como fue 
concebido, es ineludible".

Agrega el Fiscal que "doctrinariamente se trata de la figura jurídica llamada 
'Contrato-Ley' o 'Ley-Contrato', en la que el Estado se encuentra dentro de la 
esfera de la contratación privada. Estos Contratos-Leyes no pueden modificarse 
en forma unilateral. Por lo tanto es a mérito de ese contrato basado en esa Ley y 
en el solemne compromiso que fluye de todo convenio, que la demandante tiene 
un derecho adquirido que no puede suprimirse ni recortarse".

Posteriormente, el hecho que el artículo 1357 figurara en el Código civil, ha 
dado pie para que se sostenga que los contratos que se celebren en las condiciones 
señaladas en él están regidos por el Derecho privado.

A mayor abundamiento, Max Arias Schriiber, autor de la Ponencia sobre la 
Sección Contratos en general, de la cual forma parte el artículo 1357, señala en la 
Exposición de Motivos, como se ha visto, que los contratos celebrados al amparo 
del mismo constituyen una relación contractual de Derecho privado^. * Si

La Exposición de Motivos del artículo 1357 dice lo siguiente:
"Una de las más novedosas instituciones del nuevo Código es el llamado 'contrato-ley' o 'ley- 
contrato', en virtud del cual y mediante normas preestablecidas, eí Estado otorga garantías y 
seguridades a través de la relación contractual, cuyas estipulaciones no pueden modificarse sin 
que medie la voluntad común de las partes.
Si bien existieron dudas en cuanto a la incorporación de este precepto, pues se sostuvo que la 
'materia era de Derecho Administrativo', pesaron en el ánimo del legislador consideraciones de 
interés para la inversión externa e interna. Por lo demás es válido que el Estado se someta a la 
esfera del Derecho privado y se coloque de modo partidario con el contratante particular cuando 
la conveniencia pública lo requiera. Esta es, en el fondo, la esencia del 'contrato-ley', en el cual y 
partiendo de la existencia de una regulación legal que confiera seguridades y garantías, quedan 
concretadas en una relación contractual de Derecho privado y de cumplimiento forzoso para los 
otorgantes".
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La tesis del contrato administrativo
No existe uniformidad en la doctrina administrativa respecto a las caracte

rísticas del contrato administrativo. Después de consultar varios autores5, voy a 
acoger plenamente la posición de Marienhoff, por considerarla la más adecuada, 
de tal manera que se le va a citar a continuación, muchas veces en forma literal.

El contrato administrativo ha sido definido como "el acuerdo de voluntades, 
generador de obligaciones, celebrado entre un órgano del Estado, en ejercicio de 
las funciones administrativas que le competen, con otro órgano administrativo o 
con un particular, para satisfacer necesidades públicas".

El requisito indispensable para que un contrato pueda ser administrativo es 
que una de las partes, por lo menos, sea el Estado o un órgano del mismo.

Entre los criterios que se han propuesto para distinguir el contrato adminis
trativo del contrato de Derecho privado celebrado por un órgano del Estado, el 
más adecuado es aquel que considera que el contrato administrativo se caracteriza 
por dos notas: 1 por su objeto; y 2 cuando no siendo administrativo por su objeto, 
contenga cláusulas exorbitantes del Derecho privado.

El contrato es administrativo, por razón de su objeto, cuando versa sobre 
prestaciones relacionadas, directa o indirectamente, con alguna de las funciones 
esenciales o fines específicos del Estado.

Aun cuando el contrato no sea administrativo por razón de su objeto, tendrá 
tal carácter cuando contenga cláusulas exorbitantes del Derecho privado, esto es, 
cláusulas que bien sea son inusuales en este Derecho o bien resultarían ilícitas por 
exceder el marco de la contratación civil.

Ya se ha visto que, en el caso del artículo 1357 del Código civil, la norma 
contenida en él carecería de justificación si se refiriera a garantías y seguridades 
relacionadas con las actividades comerciales o industriales del Estado, y que sólo 
cobra sentido si se entiende que tales seguridades y garantías también pueden 
estar vinculadas con los fines públicos propios del Estado (estabilidad tributaria, 
garantías de provisión de divisas, reevaluación, reducción de tasas de impuestos).

En estas condiciones, los contratos celebrados al amparo del artículo 1357 
del Código civil serían contratos administrativos por razón de su objeto, cuando 
recayeran sobre prestaciones que constituyen funciones específicas del Estado, 
como Poder público.

Una de las características de los contratos administrativos por razón de su 
objeto es aparejar cláusulas implícitas (no expresas) exorbitantes del Derecho 
privado, en el sentido que la Administración Pública está facultada para actuar 
de manera que sería irregular o ilícita dentro de un contrato de Derecho privado.

Entre estas cláusulas exorbitantes implícitas se encuentra la potestad de la 
Administración Pública para realizar los siguientes actos:
a) Revocar unilateralmente el contrato administrativo por razones de " oportuni

dad", "mérito" o "conveniencia", es decir, porque el contrato, siendo válido, 
resulta contrario al interés público.
En este caso, la revocación tiene carácter "constitutivo" y puede hacerla la 
Administración Pública por sí misma, sin recurrir al órgano jurisdiccional 
judicial (Poder Judicial), no teniendo efecto retroactivo.
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b) Revocar unilateralmente el contrato administrativo por razón de "ilegitimi
dad", o sea por un vicio concomitante con la celebración del contrato, caso en 
el cual la Administración Pública puede efectuar directamente la revocación, 
la cual tiene carácter "declarativo", o sea con efecto retroactivo.

c) Rescindir unilateralmente el contrato por culpa o falta cometidas por el co
contratante particular. Esta potestad, cuando no está expresamente pactada 
en el contrato, no puede ejercitarla la Administración Pública, por sí misma, 
sino que deberá solicitar la declaración de rescisión por el Poder Judicial. 
Estas cláusulas exorbitantes implícitas de la Administración Pública en

cuentran su fundamento en que el Estado es una persona moral con potestades y 
derechos irrenunciables, como irrenunciables son los derechos por los cuales vela. 
El Estado no puede, por ello, desligarse de sus potestades públicas para convertirse 
en un sujeto que vela por intereses privados; o, como dijo un autor, quitarse su 
capa de Derecho público para ponerse el sayo de su personalidad privada: ello 
le está vedado4.

Por lo tanto, según la tesis del contrato administrativo que se acaba de expo
ner, el Estado podría hacer valer en cualquier momento su jus impeñum y revocar 
unilateralmente, por su propia autoridad, un contrato administrativo, siempre que 
se dieran los supuestos necesarios para el ejercicio de ese derecho de revocación.

Posición personal
Si me viera obligado a adherirme a una de las dos tesis, tal como han sido 

planteadas, creo que me inclinaría por la tesis del contrato civil.
En efecto, pese a que la tesis del contrato administrativo responde mejor a las 

exigencias de la contratación con el Estado, dado el natural imperio de la posición 
de éste en la relación jurídica, los altos intereses que protege y la presunción de 
legitimidad de sus actos, todo lo que determina que deben reconocerse al Estado 
privilegios que lo colocan en una situación de ventaja con relación al particular, 
debe tenerse presente que el tema en debate es determinar la finalidad del artículo 
1357 del Código civil y, en tal sentido, hay que reconocer, a la luz de los pronun
ciamientos de la Corte Suprema y de la Exposición de Motivos del Código civil, , 
que tal finalidad es someter los contratos mediante los cuales el Estado otorga 
garantías y seguridades al régimen del contrato civil.

Respecto al pronunciamiento de la Corte Suprema, si bien el ordenamiento 
jurídico peruano no atribuye a la jurisprudencia el carácter de fuente directa del 
Derecho, se puede decir que "de hecho, la jurisprudencia es más importante que 
la norma legal en sí, pues prevalece —que es lo que prácticamente importa— no 
el sentido que la norma tiene, sino el que la jurisprudencia le atribuye".5 Esto de
termina que debe darse a la ejecutoria de 4 de marzo de 1982 un valor relevante 
para apreciar el Derecho que rige para el "Contrato-Ley".

En cuanto a la Exposición de Motivos hecha por el autor del artículo 1357 del 
Código civil, debe tenerse presente que uno de los medios de interpretar la ley, 
o sea de encontrar su verdadero sentido, es el elemento histórico, que está cons
tituido por la legislación anterior, los trabajos de las Comisiones Codificadoras,
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los proyectos elaborados y las discusiones de los Cuerpos encargados de la tarea 
de redactar la ley.

Desde que se gestó el que es ahora artículo 1357 del Código civil, su autor, 
Max Arias Schreiber, sostuvo públicamente que los contratos-leyes son verdaderos 
contratos privados, por lo cual consideró que era indispensable que esta institución 
fuera introducida en el Código civil.6 Posteriormente, los juristas integrantes de 
la Comisión Reformadora elaboraron la Exposición de Motivos de los artículos 
cuyos autores presentaron ante la Comisión Reformadora, conteniendo esta 
Exposición de Motivos "la interpretación lógica de las disposiciones del Código 
civil de 1984, la exposición del espíritu de la ley y la intención del legislador".7 En 
dicha Exposición de Motivos, Arias Schreiber consignó respecto del artículo 1357 
las expresiones que se han transcrito en la nota a pie de la página 272.

Tanto la explicación inicial de Arias Schreiber cuanto su posterior Exposición 
de Motivos constituyen, por lo tanto, un elemento histórico de singular importancia 
para determinar el verdadero sentido del artículo 1357 del Código civil.

Estas razones llevarían a opinar que dicho artículo fue elaborado para que 
los contratos celebrados a su amparo tuvieran carácter civil.

Sin embargo, considero que el dilema inicial entre ambas tesis está mal 
planteado. No se trata de saber si los contratos celebrados al amparo dél artículo 
1357 tienen carácter civil o administrativo, sino de establecer cuál es el verdadero 
contenido de dicho artículo; cómo debe aplicarse.

Tenemos dos elementos para ello.
El primero es que la ley, sustentada en razones de interés social, nacional o 

público, puede autorizar al Estado para establecer garantías y seguridades.
A diferencia que en el caso del artículo 1355 del Código civil, la referencia al 

interés social, nacional o público, si bien debe ser entendida también como una 
recomendación al legislador en el sentido que cuando dicte leyes con la finalidad 
indicada en dicho artículo sólo lo haga sustentándose en la protección de esos 
intereses, tiene importancia, por intervenir el Estado, pues puede dar lugar a jus
tificar, por una razón sobrevirtiente, la revocación de las garantías y seguridades, 
como se verá más adelante.

Pero dictada la ley, aun sin observarse esta recomendación, no corresponde a 
la Administración Pública ni a los particulares objetarla, basándose en que no está 
sustentada en razones de interés social, nacional o público. Simplemente deberá 
aplicarse. Tampoco podría el juez dejar de hacerlo, invocando su ilegalidad.

Si la norma hubiera estado ubicada en la Constitución de 1979 (como entien
do que fue el propósito inicial de Arias Schreiber), habría pie para pensar en la 
posibilidad de una acción de inconstitucionalidad si se acreditara que la ley fue 
dictada desoyendo las instrucciones sobre su justificación. No estándolo, esta 
acción queda excluida.

La Constitución de 1993 establece en el segundo párrafo de su artículo 62 que 
mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades, 
sin exigir que la ley que autorice tal contrato esté sustentada en razones de interés 
social, nacional o público.
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La ley debe estar destinada a autorizar al Estado (Administración Pública) a 
establecer garantías y seguridades, o sea que sus alcances están limitados a estos 
dos aspectos. No podría la ley, para conservar el carácter que le da el artículo 1357 
del Código civil y el artículo 62 de la Constitución, permitir al Estado hacer algo 
distinto, como, por ejemplo, conceder derechos ni imponer obligaciones que no 
tuvieran fines de garantía o seguridad. Los derechos y/u obligaciones los estable
ce la ley; la autorización al Estado referida en el artículo 1357 se limita a otorgar 
contractualmente garantías y seguridades para el ejercicio de esos derechos o el 
cumplimiento de esas obligaciones.

El segundo elemento, sin duda el más importante, es que el Estado puede 
otorgar las garantías y seguridades mediante contrato. Si no existiera este segundo 
elemento, el artículo 1357 carecería de significación pues el Estado podría otorgar 
las garantías y seguridades mediante acto unilateral, con lo cual serían susceptibles 
de ser modificadas o suprimidas también por acto unilateral.

No interesa que el contrato sea civil o administrativo. Basta que sea contrato, 
por cuanto, como se ha visto, tanto en el Derecho privado como en el Derecho 
público el contrato crea relaciones jurídicas entre las partes y es obligatorio para 
ellas(Z).

No cabe duda, pues, que el contrato en ambos Derechos es una fuente de 
obligaciones. Y también en ambos la obligación contractual es lo mismo: un deber 
jurídico que ata a las partes. No debe olvidarse que es de la esencia del contrato su 
irrevocabilidad, entendida en el sentido que los contratos "sólo pueden revocarse 
por mutuo disenso de quienes los hayan otorgado, o en virtud de ciertas causas que 
la ley autoriza, de donde se sigue, a contrario, que la irrevocabilidad reside en la 
inhabilidad de la voluntad unilateral para poner fin al contrato"8.

En estas condiciones, tan obligado se encuentra el Estado a cumplir sus obli
gaciones en un contrato civil como en uno administrativo. No puede desligarse 
injustificadamente de ellas invocando su calidad estatal, pues ella no lo autoriza 
para hacerlo. No existe ningún paliativo al respecto.

Lo que ocurre es que, como dice M arienhoff9, "en ambos campos del Derecho 
—privado y público— pueden tener lugar los acuerdos de voluntad. Y si bien en 
Derecho público los acuerdos de voluntad tienen sus lógicas limitaciones, también r 
los tienen en el Derecho privado, donde el orden público, por ejemplo, actúa como 
límite de la libertad contractual. En ninguno de los campos del Derecho existe 
libertad ilimitada para contratar: en cada uno de esos campos hay limitaciones a

Aun entre los autores que admiten que el contrato es administrativo por razón de su objeto, 
algunos30 consideran que en el régimen contractual administrativo, "el principio de.que las 
convenciones hechas en los contratos constituyen una regla a la cual las partes deben someterse 
como a la ley misma, mantiene su vigencia y debe ser aceptado en todo su alcance, aun cuando 
esté sometido a ciertas restricciones que le otorgan una nueva dinámica, como ocurre por ejemplo 
con la inmutabilidad de los términos contractuales, que es estricta en el Derecho privado, es sólo 
relativa en la órbita de los contratos administrativos", agregando, sin embargo, que "el contrato 
administrativo es, pues, ley entre las partes, y las obliga con idéntica fuerza con que obligan las 
convenciones hechas en ios contratos de Derecho privado".
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la libre expresión de la voluntad, limitaciones propias de la naturaleza de cada 
rama del Derecho".

La gran virtud del artículo 1357 del Código civil es permitir al Estado que, 
pese a snjus imperium, quede sometido a una relación contractual cuando se trate 
de otorgar garantías y seguridades a un particular o a otro órgano del Estado. 
Relación contractual que lo obliga a mantener tales seguridades y garantías en 
los términos del contrato.

De acuerdo a su texto, que es en realidad lo que determina su sentido, no es 
el propósito del artículo 1357 ni tiene mayor importancia que el contrato en virtud 
del cual el Estado otorgue las garantías y seguridades tenga carácter civil o admi
nistrativo. Esto dependerá de la naturaleza de la situación jurídica garantizada o 
asegurada, así como de la existencia de cláusulas exorbitantes en él. En uno u otro 
caso, el contrato, y no la ley, será la causa de las obligaciones que asuma el Estado 
(otorgar garantías y seguridades) y ello determinará que no pueda desatarse de 
esas obligaciones, sino en la vía contractual.

Puede objetarse que si el contrato a que de lugar la aplicación del artículo 1357 
tiene carácter administrativo, puede ser revocado unilateralmente por el Estado 
por razones de "oportunidad", de "ilegitimidad" y por culpa o falta del cocon
tratante. Sin embargo, en ninguno de los tres casos esta revocación es arbitraria.

En el primer caso, es preciso que la revocación obedezca a la necesidad de 
satisfacer más adecuadamente las exigencias del interés público. Si la razón que 
determina que la ley autorice el otorgamiento de garantías y seguridades me
diante contrato es que con ello se satisface el interés social, nacional o público, 
es congruente que si el interés invocado por la ley desaparece, por una razón 
necesariamente sobreviniente, pueda el Estado revocar unilateralmente el contrato 
desde que habría dejado de existir su razón de ser (causa).

Desde luego, el cocontratante tiene la facultad de contradecir judicialmente 
la revocación, invocando que el interés que se ha querido proteger no ha desa
parecido.

En el segundo caso, la revocación unilateral debe estar justificada por razones 
de "ilegitimidad". Se entiende por ilegitimidad la contradicción con el orden ju
rídico positivo11, o sea en contravención a los principios básicos sobre legitimidad 
establecidos por la ciencia jurídica. A diferencia de la revocación por oportunidad, 
que obedece a una razón sobreviniente, la revocación por ilegitimidad debe respon
der a un vicio concomitante con la celebración del contrato. Por lo tanto, si éste (el 
contrato) es regular no puede ser revocado unilateralmente por la Administración 
Pública, cuando ha creado derechos a favor de los particulares.

Por último, si se trata de una revocación debida a culpa o falta del cocontra
tante, ella debe ser planteada ante el Poder Judicial, por lo cual se produce una 
situación muy similar a la resolución por incumplimiento en el caso del contrato 
civil con prestaciones recíprocas.

Vemos, pues, que el hecho que el contrato a que dé lugar la aplicación del 
artículo 1357 del Código civil tenga carácter administrativo no le resta obligato
riedad rú permite su revocación arbitraria por parte del Estado, de tal manera que 
la protección que busca dicho artículo se alcanza también en este caso.
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4. POSIBILIDAD DE DEROGACIÓN DE LA LEY
Se esgrime como argumento en contra de la eficiencia del artículo 1357 del 

Código civil que el Estado, en virtud deljws imperium que le es connatural, puede 
en cualquier momento y sin expresión de causa derogar la ley que concedió la 
autorización para celebrar el contrato mediante el cual se otorgan las garantías y 
seguridades, con lo cual éstas desaparecen.

Pienso que esto no es así. Si la personalidad jurídica del Estado es una sola, 
respecto de lo cual hay unanimidad en la doctrina moderna, no es posible que 
actúe de una manera como contratante y de otra distinta como autoridad, desde 
que no puede partirse en dos ni quitar con una mano lo que legítimamente ha 
dado con la otra(3L El sometimiento voluntario del Estado a la relación contractual, 
justificado por el artículo 1357 del Código civil, determina que haya renunciado 
implícitamente a ocupar su rol de autoridad, y por consiguiente a ejercitar irrestric
tamente su jus imperium, en lo que es materia del contrato. No olvidemos que todo 
contratante, aun el Estado por el hecho de celebrar el contrato pierde su libertad 
de desobligarse unilateral e injustificadamente de la relación jurídica.

Pensar distinto sería sostener que el Estado puede celebrar un contrato sin 
quedar sometido al mismo, lo cual implica afirmar que el contrato (aun el admi
nistrativo) no es obligatorio. Esto constituiría un absurdo jurídico, pues el contrato 
es, por su naturaleza, un acto creador de obligaciones. Ya lo han dicho Ihering 
y Jellínek12: "L o propio de la voluntad soberana, es no determinarse jamás sino 
por sí misma. Ahora bien, cuando el Estado contrata consiente en limitarse, se 
obliga por su propia voluntad; se autolimita; su voluntad, aun limitándose de ese 
modo, no se determina más que por sí misma, sigue, pues, soberana absoluta aun 
obligándose por contrato".

Si el interés social, nacional o público invocado por la ley autoritativa del 
contrato desapareciera, podría el Estado, en vez de revocar unilateralmente el 
contrato por razón de oportunidad, optar por declarar mediante una nueva ley la 
efectiva inexistencia de dicho interés. La desaparición del interés debe ser efectiva, 
pues si no fuera así, esto es si la desaparición declarada por la ley no fuera real, 
cierta, dicha ley sería inconstitucional15 y podría ser impugnada como tal.
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Artículo 1358,- Los incapaces no privados de discernimiento pueden celebrar 
contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La incapacidad.
3. Necesidades ordinarias de ia vida diaria.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente del actual artículo 1358 del Código civil es el artículo 

10 de la cuarta Ponencia sustitutoria,, cuyo texto era el siguiente:

Artículo 10.- Los menores pueden celebrar los contratos relacionados con las necesidades
de su edad.

En la Exposición de Motivos de este artículo se decía que teniendo en 
cuenta que los menores celebran en la práctica frecuentes contratos al adquirir 
mercaderías en las tiendas, hacer consumos, viajar en los vehículos de transporte 
público, ingresar a cinemas, teatros, espectáculos deportivos y otros similares, 
se ha considerado necesario incorporar este precepto. De otro modo y ante el 
silencio de la ley tales contratos serían nulos por incapacidad absoluta de una 
de las partes.

La quinta Ponencia sustitutoria y el Anteproyecto introdujeron algunas mo
dificaciones en el citado artículo 10, quedando con la siguiente redacción:

Artículo 10.~ Los menores y mayores incapaces pueden celebrar únicamente contratos
en la medida que estén relacionados con las circunstancias de su edad o de su grado de
incapacidad, respectivamente.

En la correspondiente Exposición de Motivos sólo se agregó que este precepto 
está relacionado con la denominada "capacidad de ejercicio", quedando como 
valor entendido el hecho de que estos incapaces no podrán celebrar directamente 
aquellos contratos de disposición o afectación que por su importancia puedan 
poner en peligro su patrimonio y que, en estos casos, tendrán que intervenir sus 
representantes legales.

La redacción del citado artículo 10 se mantuvo en el artículo 1379 del primer 
Proyecto.

En el segundo Proyecto su artículo 1324 tiene el mismo texto que el actual 
artículo 1358 del Código civil.
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2. LA INCAPACIDAD
Puede observarse en el rubro Antecedentes de este artículo que precede/ que 

en el Anteproyecto se distinguía entre los menores y los mayores incapaces, como 
si se tratara de dos categorías distintas. El artículo 1358 del Código civil, con mejor 
técnica, trata ambos casos con el denominador común de "incapaces".

La incapacidad, entendida jurídicamente como la falta de aptitud para adquirir 
derechos y contraer obligaciones, es un concepto negativo: la carencia de capacidad.

Conviene, pues, conocer qué es la capacidad para de allí determinar quiénes 
son los incapaces a que se refiere el artículo 1358 del Código civil,

No puede darse un concepto general de capacidad, sino de cada una de sus 
dos manifestaciones: la capacidad jurídica y la capacidad de obrar.

Capacidad jurídica
Se entiende por capacidad jurídica, también llamada (con denominación que 

ha sido adversamente criticada)1 de goce, la "medida de la idoneidad del sujeto 
para ser titular de relaciones jurídicas" (1)2.

La capacidad jurídica puede ser general, cuando es atribuida para la totalidad 
de las relaciones jurídicas, y especial, cuando se refiere a determinadas relaciones 
singulares (por ejemplo, no es capaz de ser adoptante aquel cuya edad es inferior 
a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar). La capacidad jurídica general 
es la regla y las limitaciones a esa capacidad son la excepción3.

La capacidad jurídica general se adquiere por el nacimiento, mientras que la 
capacidad jurídica especial se establece caso por caso.

Capacidad de obrar
Se entiende por capacidad de obrar, llamada también de actuar o de ejercicio, 

"la medida de la idoneidad para determinar por acto propio modificaciones ac
tivas o pasivas en la propia esfera de relaciones jurídicas, es decir, para adquirir, 
modificar o perder la titularidad de las relaciones"4.

Así como la capacidad jurídica es la aptitud de adquirir derechos y contraer 
obligaciones, la capacidad de obrar es la aptitud de realizar los actos jurídicos 
necesarios para adquirirlos y contraerlos.

La capacidad a que se refiere el artículo 42 del Código civil es de obrar (de 
ejercicio), aunque se ha estimado innecesario definirla, prefiriéndose regular los 
casos de incapacidad5. Por lo tanto, las incapacidades (faltas de capacidad) con
templadas en los artículos 43 y 44 del Código civil son de obrar.

En el caso del artículo 1358 del Código civil, se trata de una capacidad de 
obrar, pues se relaciona con la aptitud de celebrar contratos relacionados con las 
necesidades ordinarias de la vida diaria de los incapaces.

W La p o s ic ió n  d e  quienes sostienen que la capacidad jurídica es el contenido o el límite de la persona
lidad es criticada adversamente por Barbero, afirmando que la personalidad es un quid, mientras 
que la capacidad es un quantum. Se puede ser, como "persona", más o menos "capaz"; pero no 
se puede ser más o menos "persona".
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Al igual que en el caso de la capacidad jurídica/ la capacidad de obrar puede 
ser general o especial, pudiendo ser/ tanto la primera como la segunda/ plena o 
atenuada.

Capacidad general plena es la que faculta al sujeto para realizar toda clase de 
actos/ como ocurre en el caso del mayor de dieciocho años de edad (artículo 42 
del Código civil).

Capacidad general atenuada es una capacidad que habilita al sujeto para cele
brar toda clase de actos/ aun cuando para algunos de ellos requiere la asistencia 
de otras personas. Por ejemplo/ el menor que tenga más de dieciséis años puede 
contraer obligaciones o renunciar derechos siempre que sus padres autoricen el 
acto o lo ratifiquen (artículo 456 del Código civil).

Capacidad especial plena es la que autoriza la libre celebración de determinados 
actos jurídicos. Por ejemplo/ el menor capaz de discernimiento puede aceptar 
donaciones/ legados y herencias voluntarias siempre que sean puras y simples 
(artículo 455 del Código civil).

Capacidad especial atenuada es una capacidad que permite la realización de de
terminados actos con asistencia de otras personas. Por ejemplo/ el menor capaz de 
discernimiento puede ser autorizado por sus padres para dedicarse a un trabajo/ 
ocupación/ industria o profesión (artículo 457 del Código civil).

En el caso del artículo 1358 del Código civil se trata de una capacidad de obrar 
especial plena/ pues los incapaces no privados de discernimiento pueden celebrar 
libremente/ por sí solos/ todos los contratos relacionados con las necesidades or
dinarias de su vida diaria.

El discernimiento
Los sujetos a que se refiere el artículo 1358 son los incapaces no privados de 

discernimiento.
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que tal concepto de in

capaces no privados de discernimiento se introdujo recién en el segundo Proyecto/ 
pues anteriormente se hablaba simplemente de los menores y mayores incapaces.

El cambio estuvo orientado no sólo a lograr una mejora técnica (tan incapaces <■ 
son los menores como los mayores incapaces)/ sino también a conjugar la norma 
con el inciso 2 del artículo 43 de dicho Proyecto que establecía/ como asimismo lo 
hace el Código civil/ que son absolutamente incapaces los que por cualquier causa 
se encuentran privados de discernimiento.

Resulta así que están comprendidos en el artículo 1358 del Código civil todos 
los incapaces mencionados en los artículos 43 y 44 de dicho Código/ con excepción 
de las personas privadas de discernimiento.

El discernimiento ha sido definido como "la facultad intelectual o recto juicio 
que permite percibir y declarar la diferencia existente entre varias cosas, así como 
distinguir entre el bien y el mal, midiendo las consecuencias posibles de los pen
samientos, dichos y acciones"6. El primero es el discernimiento cognoscitivo; y el
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segundo, el moral Fernández Sessarego7 dice que corresponderá al juez deter
minar si la persona se encuentra privada de discernimiento.

Se presenta, pues, una situación curiosa ya que, no obstante que el artículo 
1358 del Código civil se refiere a los incapaces de obrar, en general, no privados 
de discernimiento, o sea tanto a los absolutamente incapaces como a los relativa
mente incapaces, les confiere a estos incapaces de obrar una capacidad especial 
de obrar, con lo cual se podría decir que convierte a los incapaces en capaces 
especiales plenos.

Esto no es descabellado, pues, como afirma Mosset5, "a diferencia de la in
capacidad jurídica, a la cual no se le puede encontrar un remedio, la ley presta 
remedios a la incapacidad de obrar".

La legitimación
Aun cuando este tema no "está comprendido en el supuesto del artículo 1358 

del Código civil, conviene tocarlo por cuanto es frecuente confundir la legitimación 
con la capacidad.

Albaladejo9 considera que la "legitimación" es la situación o relación en la que, 
además de ser capaz, debe hallarse el sujeto respecto del negocio singular, para que 
éste sea válido y plenamente lícito. En sentido parecido, Diez-Picazo30 opina que 
legitimación "es el reconocimiento que hace el Derecho a una persona de realizar 
con eficacia un acto jurídico, derivando dicha posibilidad de una determinada 
relación existente entre el sujeto agente y el acto mismo", distinguiendo, como 
subespecies, la legitimación directa, que corresponde siempre al titular del derecho 
que se ejercita o al titular del interés que debe quedar afectado por el acto jurídico, 
y la indirecta, cuando la posibilidad de actuar se confiere a una persona distinta 
del titular del derecho o interés, caso en el cual se encuentra la representación.

Spota le da un enfoque algo distinto, aproximándose a la representación, o sea 
a la legitimación indirecta de que habla Díez-Picazq, al definirla como "la posición 
en que una persona se halla con respecto a un patrimonio ajeno, en cuya virtud 
la declaración de voluntad de aquel sujeto tiene consecuencias jurídicas respecto 
al titular de dicho patrimonio".

Se dice13, por ello, que "mientras la capacidad es una manera dé ser del su
jeto en sí (o sea, una cualidad del sujeto), la legitimación consiste en el hecho de 
encontrarse en una determinada posición, esto es, en un modo de ser del sujeto 
respecto a otros o con relación al bien o a los intereses que son materia del contrato .

Barbero12, por su parte, afirma que la "capacidad" significa proporción de 
idoneidad del sujeto para un tipo de acto; "legitimación" significa proporción de ido
neidad para un acto singular, conmensurada a favor de circunstancias particulares

Ei artículo 921 del Código civil argentino establece que los actos serán reputados hechos sin 
discernimiento, si fueren actos lícitos practicados por menores impúberes (menores de 14 años), 
o actos ilícitos por menores de diez años; como también los actos de los dementes que no fuesen 
practicados en intervalos lúcidos, y los practicados por los que, por cualquier accidente, están sin 
uso de razón.
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del caso, y distintas en cada caso. Por eso, agrega, la falta de una o de otra propor
ción significa, respectivamente, "incapacidad de obrar" o "falta de legitimación".

Una persona puede ser plenamente capaz de obrar, como es generalmente el 
caso de todas las personas que hayan cumplido dieciocho años de edad, no obs
tante lo cual puede encontrarse en una situación determinada que no le permite 
realizar ciertos actos jurídicos. El mismo Barbero pone como ejemplo de la persona 
que puede ser "capaz", pero no estar "legitimada", el de aquella que puede tener 
la capacidad de actuar enjuicio, para hacer valer una servidumbre, pero no estar 
legitimada a ello si no es propietaria del fundo al cual es inherente la servidumbre.

Es frecuente hablar de la incapacidad de determinado funcionario para realizar 
ciertos actos, pese a que dicho funcionario no se encuentra incluso en ninguno de 
los casos contemplados en los artículos 43 y 44 del Código civil, sino simplemente 
carece de la facultad para practicar dichos actos como funcionario. Este es un caso 
de falta de legitimación y no de incapacidad.

Tomemos como ejemplo los casos contemplados en el artículo 1366 del Código 
civil, que enumera las personas que no pueden adquirir derechos reales por con
trato, legado o subasta pública, directa o indirectamente o por persona interpuesta. 
Estas personas, que por regla general son plenamente capaces de obrar, adolecen, 
en mi opinión, de falta de legitimación directa para adquirir tales derechos. Debo 
admitir, sin embargo, que hay pareceres distintos que estiman que se trata de casos 
de incapacidad jurídica especial

Esta divergencia de posiciones podría encontrar su explicación en un no
vísimo enfoque doctrinario del problema, que se orienta a identificar la falta de 
legitimación directa con la incapacidad jurídica. 3

3. NECESIDADES ORDINARIAS DE LA VIDA DIARIA
El Código civil de 1936 establecía, sin excepción alguna, la nulidad absoluta del 

acto jurídico practicado por persona absolutamente incapaz y la nulidad relativa 
del acto por incapacidad relativa del agente.

Similar disposición existe en numerosos Códigos extranjeros.
La doctrina, que reconoce que la aplicación estricta de ésta disposición aca- ' 

rrearía como necesaria consecuencia que todos los contratos celebrados por los 
menores de edad quedaran sancionados con nulidad o anulabilidad, no se resigna 
a este resultado por encontrarlo inarmónico con la vida misma del Derecho. Dice 
Spota13 que los negocios jurídicos de la vida cotidiana no pueden ser negados aun 
a un menor absolutamente incapaz si no cerramos los ojos ante lo que ocurre en 
el tráfico jurídico.

Por ello, los juristas empezaron a elaborar la tesis de los "pequeños contratos", 
entendidos éstos como los actos menudos de la vida corriente, para los cuales la 
incapacidad de los menores es sólo una "pura fórmula", que podría ser calificada 
de teórica.

Carresim nos habla que se admite comúnmente, tal vez más porque se toma 
el acto como una insuprimible realidad que porque se lo repute en armonía con 
los principios del ordenamiento jurídico, que una limitada capacidad de obrar,
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la cual se considera por esto como capacidad de obrar especial, compete a los 
menores en orden a esos actos menudos de la vida cotidiana (adquisición de 
pequeñas cantidades de mercadería o de servicios de uso corriente que importan 
un costo limitado).

Existe consenso en que los "pequeños contratos" deben referirse a actos de la 
vida cotidiana y es dentro de este marco, como dice Spota15 (uno de los adalides 
de este movimiento), citando a Ferrara, que los menores actúan en la escena ju
rídica, "si no queremos caer en la acertada crítica que alguna vez se ha hecho: 'es 
un jurista: deduce; pero no observa'. Es decir, no ve alrededor de sí mismo, lo que 
ocurre en la vida diurna y se limita a establecer 'principios' y 'corolarios' como 
en pleno campo geométrico, íncurriéndose en las exageraciones de toda doctrina 
meramente conceptual".

Borda16, observando que desde muy corta edad los menores, y también los 
dementes y sordomudos, hacen compras de poco monto al contado, se trasladan de 
un lugar a otro en los medios colectivos de transporte, pagando su pasaje, asisten a 
cinematógrafos y otros espectáculos, pagando su entrada, dice que estos contratos 
son perfectamente válidos. Lo más importante e innovador de su planteamiento es 
que "no se trata, como suele creerse, de actos nulos pero tolerados, sino de actos 
lícitos, porque responden a una necesidad tan ineludible que aunque el legislador 
los prohibiera expresamente, continuarían cumpliéndose" (3).

Ante esta realidad inocultable, que revela la admisión de la tesis de los "pe
queños contratos", la Comisión Reformadora, a propuesta de Max Arias Schreiber, 
decidió abrir la puerta grande a esta nueva concepción, dándole su espaldarazo 
mediante una regulación legislativa para evitar que esos juristas a que se refiere 
Spota invocaran miopemente la rigidez del sistema de nulidades. Fue así como 
surgió la idea del actual artículo 1358 del Código civil.

La fórmula adoptada es muy feliz
Por un lado, permite a todos los incapaces, tanto a los absolutos como a los 

relativos, la celebración de contratos, con la atinada limitación de que no se en
cuentren privados de discernimiento. Esta limitación resulta indispensable, pues 
para dar valor a los contratos celebrados por los incapaces debe partirse del con
cepto de que ellos puedan darse cuenta, no necesariamente de sus consecuencias * lo

En la misma línea de pensamiento Gordillo17 dice: "Por último, y sin salir del ámbito de las ac
tuaciones eficaces del incapaz, no obstante su incapacidad, debe señalarse ese conjunto de actos 
ordinarios y menores atti minuti della vita quotidiana, se dirá en Italia en los cuales el incapaz 
proyecta su esfera de actuación congrua, sin perjuicio, ni suyo ni ajeno, y sin contradicción de 
nadie. Creemos que mantener aquí otra cosa sería tanto como abocar el Derecho al terreno de
lo irreal y de lo absurdo. Tiene razón Giovanni Giunta cuando afirma que, justificada la incapa
cidad para la tutela del incapaz, nadie podrá sostener que no pueda éste adquirir por sí mismo 
un mendrugo de pan o ejercitar modestas actividades retribuidas. El reconocimiento legal más 
explícito de este sector de actuaciones eficaces se encuentra en el # 52,3 del ZGB de la DDR; la 
regla general de la ineficacia de los actos de los incapaces se excepciona en los contratos sobre 
objetos de escaso valor y tendentes a la atención de las necesidades de la vida ordinaria, siempre 
que las obligaciones de ellos derivadas encuentren inmediato cumplimiento por las partes".
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jurídicas/ sino de distinguir lo que están obteniendo mediante el contrato/ o sea 
que es distinto adquirir una golosina que un cuaderno/ o asistir a un cine que a 
un espectáculo deportivo. Así podrán apreciar que el contrato tiene/ en cada caso, 
un valor económico.

De otro lado/ el objeto del contrato/ o sea la relación jurídica/ debe estar vin
culado con las necesidades ordinarias de la vida diaria, entendiéndose que este 
vínculo ha de ser en función de cada contratante. Son muy distintas las necesidades 
ordinarias de un niño de once años y las de un joven de dieciséis. Son también 
distintas las necesidades de un sordomudo, que puede tener bastante cultura, y 
las de un retardado mental.

Son necesidades ordinarias de la vida diaria aquellas que es necesario o 
conveniente satisfacer para el desarrollo normal de las actividades cotidianas, 
que atañen bien sea al sustento o bien a la educación, el vestido, la recreación, el 
deporte, etc. Si entendemos el contrato como un fenómeno social, toda persona, 
así sea incapaz, necesita relacionarse con otras personas para obtener, a través del 
contrato, la satisfacción de tales necesidades.

Una circunstancia que influye también fuertemente en la conveniencia de 
permitir a los incapaces la celebración de contratos es el creciente auge del fenó
meno de la contratación en masa, que muchas veces se presenta bajo el manto de 
las relaciones contractuales de hecho. El incapaz no puede verse excluido de este 
tráfico, que versa sobre la provisión de bienes y servicios indispensables para la 
vida cotidiana de todos, capaces e incapaces, como son el uso de los transportes 
públicos, la asistencia a espectáculos, las compras en los almacenes de autoser
vicio, etc.

En tal sentido, el artículo 1358 del Código civil está complementado con el 
artículo 1396 del mismo Código, según el cual en los contratos ofrecidos con arreglo 
a cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, 
el consumo del bien o la utilización del servicio genera de pleno derecho la obli
gación de pago a cargo del cliente, aun cuando sea incapaz,

Una circunstancia que influye también fuertemente en la conveniencia de 
permitir a los incapaces la celebración de contratos es el creciente auge del fenó
meno de la contratación en masa, que muchas veces se presenta bajo el manto de 
las relaciones contractuales de hecho. El incapaz no puede verse excluido de este 
tráfico, que versa sobre la provisión de bienes y servicios indispensables para la 
vida cotidiana de todos, capaces e incapaces, como son el uso de los transportes 
públicos, la asistencia a espectáculos, las compras en los almacenes de autoser
vicio, etc.

En tal sentido, el artículo 1358 del Código civil está complementado con 
el artículo 1396 del mismo Código, según el cual en los contratos ofrecidos con 
arreglo a cláusulas generales de contratación aprobadas por la utilización del 
servicio genera de pleno derecho la obligación de pago a cargo del cliente, aun 
cuando sea incapaz.
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Artículo 1359.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre , 
todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

Sumario:
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3. Alcances de la conformidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 9 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 9.- Mientras las partes no estén conformes sobre todos los extremos del contrato, 
no se considerará concluido, salvo que hayan acordado que se consideran ligadas aun 
cuando el contrato esté incompleto.

Habiéndose observado que resulta arduo admitir que existe contrato cuando 
las partes están conscientes que no se han puesto de acuerdo sobre todos los extre
mos del mismo, esto es que saben que el contrato no está completo, en la primera 
Ponencia sustitutoria se modificó dicho texto en el artículo 11, que decía así:

Artículo 11-No se considerará concluido él contrato mientras las partes no estén conformes 
sobre todos sus extremos, aunque la discrepancia Juera secundaria.

Esta redacción se conservó en el artículo 11 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 12 de la tercera, cuarta y  quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1381 del primer Proyecto.

Un nuevo cambio se hizo en el artículo 1381 del Anteproyecto de la Comisión 
Revisora, que disponía:

Artículo 1381.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todos sus 
extremos, aunque la discrepancia fuere secundaria.

En el artículo 1325 del segundo Proyecto se sustituyó la palabra "extremos" 
por "estipulaciones" y la palabra "fuere" por "sea", quedando, por lo tanto, con 
el texto del artículo 1359 del Código civil. 2

2. INEXISTENCIA DEL CONTRATO
Pese a que el sistema del Código civil vigente es no reconocer la figura del acto 

jurídico inexistente, que incorpora a la categoría del acto nulo, por considerar que 
inexistencia y nulidad no son instituciones distintas1, el artículo 1359 se ha visto 
en la necesidad de recurrir a dicha figura por razones de claridad.
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En efecto, si se hubiera declarado que es nulo el contrato cuando las partes no 
estén conformes sobre todas sus estipulaciones, habría surgido la duda respecto 
a la probabilidad de que el acto jurídico, aunque inválido, hubiera existido como 
supuesto de hecho capaz de producir efectos secundarios, diferentes o negativos, 
que es una de las posibles manifestaciones de la nulidad.

Con la fórmula del artículo 1359 tal duda desaparece, pues se pone de ma- 
nifiesto que el acuerdo de declaraciones de voluntad sobre algunas, aunque sean 
muchas, estipulaciones, no tiene ni siquiera la apariencia de un contrato, lo cual 
determina que no pueda producir efecto alguno, ni siquiera negativo2.

Esto puede traer algunas complicaciones técnicas, pues siendo el sistema de 
nulidades del Código civil el de numerus clausus, podría decirse que la inexistencia 
del contrato no está comprendida en la relación taxativa contenida en el artículo 
219, por lo cual en el supuesto del artículo 1359 no puede aplicarse la sanción de 
nulidad.

Creo, sin embargo, que pudiendo acreditarse, como es posible hacerlo a través 
de la respectiva Exposición de Motivos y la doctrina nacional, que el codificador 
peruano optó conscientemente por identificar la inexistencia con la nulidad, el 
artículo 1359 está comprendido en el caso previsto en el inciso 7 del artículo 219.

3. ALCANCES DE LA CONFORMIDAD
El artículo 1359 define la posición del codificador peruano respecto a un tema 

que ha dividido la legislación, la doctrina y la jurisprudencia mundiales, como es 
el contenido que debe tener el acuerdo de declaraciones de voluntad para llegar 
a ser contrato.

La discusión se centra fundamentalmente sobre si basta el acuerdo sobre sólo 
las estipulaciones esenciales del contrato o se requiere que verse sobre todas las 
estipulaciones del mismo, inclusive las secundarias, pero comprende además otros 
temas paralelos, que se tratarán a continuación.

Estipulaciones esenciales y secundarias
Uno de los problemas más difíciles que se presentan en este campo es distin

guir cuándo una estipulación es esencial y cuándo es secundaria.
Se ha propuesto como sistema para efectuar esta distinción determinar si la 

estipulación es esencial en consideración a la naturaleza del contrato (que llama
ré criterio objetivo) o en consideración de la voluntad de las partes (que llamaré 
criterio subjetivo)3.

De acuerdo con el criterio objetivo, las estipulaciones esenciales serían las que 
contienen los elementos esenciales de cada contrato4 (recuérdese la clasificación 
de elementos esenciales, naturales y accesorios de los contratos)5.

No obstante que es bastante difícil establecer, como regla general, cuáles sean 
los elementos esenciales de cada contrato, la labor se facilita tratándose de los 
contratos que tienen definición legislativa, como ocurre en los contratos típicos 
considerados por el Código civil peruano, o definición doctrinal o jurisprudencial, 
en el caso de los contratos típicos sociales. Así, por ejemplo, dado que el artículo
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1529 del Código civil define la compraventa como el contrato por el cual el ven
dedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar 
el precio en dinero, serían elementos esenciales de este contrato el bien y el precio. 
Del mismo modo, como el artículo 1666 define el arrendamiento como el contrato 
por el cual el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de 
un bien por una renta convenida, los elementos esenciales serían el bien, la renta 
y la duración (que puede ser determinada o indeterminada).

El problema resulta más delicado en el caso de los contratos atípicos, en los 
que, por falta de definición, no es posible determinar cuáles de las obligaciones 
constituyen elementos esenciales y cuáles elementos secundarios de cada contra
to. Tal como dice S chmidt6, resulta entonces necesario analizar, caso por caso, el 
objetivo económico de la operación contractual para determinar qué obligaciones 
son indispensables a su realización: tales obligaciones constituirían los elementos 
esenciales del contrato.

Según el criterio subjetivo, las partes (generalmente el oferente en su oferta, 
o eventualmente el destinatario en el caso de una contraoferta) pueden expresar 
que, tanto en los contratos típicos (legales o sociales) como en los atípicos, de
terminados elementos distintos de los considerados como esenciales de acuerdo 
con los párrafos precedentes son para ellas esenciales, es decir determinantes de 
su voluntad, en relación con cierto contrato. En tal caso, estos elementos, pese a 
que normalmente tengan un carácter secundario, deberán ser considerados como 
esenciales. Por ejemplo, en la compraventa no es esencial que los gastos de entrega 
sean de cargo del vendedor, no obstante lo cual el oferente puede darles tal calidad 
en su oferta, pasando a ser entonces elemento esencial del contrato*1*.

No parece aceptable, en cambio, que un elemento esencial deje de serlo por 
aplicación del criterio subjetivo, porque ello daría lugar a que se desnaturalizara 
el contrato. Verbigracia, no podría expresarse en la oferta que el pago del precio 
en dinero no es esencial en un definido contrato de compraventa, pues tal estipu
lación determinaría que, en caso de no incorporarse ese elemento al contrato, éste 
dejara de ser una compraventa.

El criterio subjetivo tiene carácter excepcional, pues lo normal es que un 
elemento sea esencial por aplicación del criterio objetivo, de tal manera que es ' 
necesario probar (no se puede presumir) que un elemento, que no es esencial se
gún el criterio objetivo, ha adquirido tal calidad por voluntad de las partes, esto 
es que ha "entrado en el campo contractual"7.

Por consiguiente, no es permitido que el juez, en vía de interpretación, otor
gue a un elemento la calidad de esencial, pues ello significaría sustituirse a la 
voluntad de las partes en la determinación de los elementos esenciales, lo cual 
unánimemente no es aceptado.

(1J El Código civil soviético de 1964 define en su artículo 120 los puntos esenciales de un contrato, 
acogiendo los criterios objetivo y subjetivo, diciendo (en traducción libre) que son "aquellos que 
son considerados como tales por la ley o necesarios para los contratos de un tipo determinado, 
como también todos aquellos puntos respecto a los cuales, por declaración (contractual) de una
de las partes, debe alcanzarse un acuerdo".
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Todas las estipulaciones que no contienen elementos esenciales, bien sea 
aplicando el criterio objetivo o bien el subjetivo, son consideradas secundarias.

Establecidas así cuáles son las estipulaciones esenciales y cuáles las secunda
rias, conviene estudiar las posiciones que legislativa y doctrinariamente se han 
adoptado para determinar cuándo se ha llegado a la formación del contrato.

Existe una posición legislativa, adoptada inicialmente por los Códigos de 
Prusia, Sajonia y Austria, posteriormente por el de Suiza y últimamente por el de 
la Unión Soviética, según la cual el contrato se considera concluido cuando las 
partes llegan a un acuerdo sobre los puntos esenciales. El Código de las obligaciones 
suizo (artículo 2) agrega que el acuerdo debe comprender los puntos secundarios 
que han sido reservados y que, a falta de acuerdo sobre los puntos secundarios, 
el juez los regula teniendo en cuenta la naturaleza del negocio.

La doctrina francesa, no obstante que el Código Napoleón no tiene disposición 
alguna de carácter general sobre el tema, se inclina por considerar que hay contra
to cuando se ha alcanzado acuerdo sobre los elementos esenciales, pudiendo ser 
completado por el juez aplicando las disposiciones supletorias de la ley, los usos 
o la equidad8. El acuerdo sobre los puntos esenciales, tanto los que lo son según 
el criterio objetivo cuanto según el criterio subjetivo, es no solamente necesario, 
sino también suficiente.

La doctrina y la jurisprudencia italianas, cuyo Código civil guarda también 
silencio sobre el particular, estaba orientada (no sin ciertos contrastes y vacilacio
nes), según relata Messíneo9 en el sentido que el contrato es vinculante cuando el 
acuerdo versa sobre el contenido mínimo (que equivale a los puntos esenciales 
de la fórmula suiza), salvo que las partes hagan depender la obligatoriedad de 
todo el con trato también del acuerdo sobre elementos secundarios; de tal manera 
que el contrato no puede considerarse concluido, ni aun como preparatorio, en 
cuanto falten tales elementos (puntos secundarios) que hacen no definitiva la 
voluntad de las partes. Sin embargo, Mirabellí, en una obra posterior™, nos indica 
que la doctrina y la jurisprudencia han rechazado, ahora, la admisibilidad de 
la distinción entre cláusulas principales y accesorias, afirmando resueltamente 
que el contenido del contrató es unitario y que el acuerdo debe alcanzar todos 
los puntos.

Se invoca como justificación del planteamiento legislativo de los Códigos suizo 
y soviético que se simplifica, para el intérprete, la solución de las controversias.

La posición contraria, o sea que se requiere la conformidad sobre todos los 
elementos, esenciales y secundarios, del contrato, se planteó legislativamente por 
el Código civil alemán, cuyo numeral 154 establece que mientras las partes no se 
hayan puesto de acuerdo sobre todos los puntos de un contrato sobre los cuales, 
según la declaración aun solamente de una parte, debe lograrse conformidad, en 
la duda no está concluido el contrato, agregando que la conformidad sobre puntos 
aislados no es vinculante.

El Código civil de Etiopía adopta una posición ecléctica, pues si bien en el 
primer párrafo de su artículo 1695 dice que el contrato no queda concluido en tanto 
subsiste un desacuerdo sobre una condición, aunque sea secundaria, mencionada 
en la declaración de voluntad de una de las partes, agrega en su segundo párrafo
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que cuando las partes han manifestado, sin embargo, que ellas se consideran 
ligadas, el contrato existe aun si el acuerdo celebrado resulta incompleto.

Una disposición similar ha sido consignada en el artículo 40 del Proyecto 
de textos sobre las fuentes de las obligaciones y lá formación de los contratos, 
aprobado por la Comisión Reformadora del Código civil francés, que dice que el 
consentimiento debe recaer sobre todas las estipulaciones del contrato, añadiendo 
que cuando ciertas cláusulas han quedado reservadas, el contrato no se forma en 
tanto no se llegue a un acuerdo de voluntades sobre estas estipulaciones, a menos 
que las partes hayan querido ligarse inmediatamente respecto de los puntos sobre 
los cuales hay acuerdo.

En un momento pasado11 me incliné por la solución dada por el legislador 
etíope, pero después reflexioné que no es posible que exista contrato, o sea que 
haya consentimiento (que significa sentir lo mismo), cuando las partes saben que 
el acuerdo celebrado resulta incompleto, a no ser que se entienda (como no resulta 
del texto) que las partes renuncian al acuerdo sobre los puntos reservados. Una 
reflexión similar cabe hacer respecto del artículo 40 del Proyecto de Código civil 
de Francia.

En la mayoría de los Códigos neolatinos no se toca el tema del contenido 
del contrato, pero la doctrina y la jurisprudencia parecen orientadas a exigir una 
conformidad perfecta, o sea tanto sobre los elementos esenciales como sobre los 
secundarios12.

El fundamento de esta posición favorable al acuerdo total es que, como dice 
Manuel Augusto Olaechea13, ella da mayor seguridad a las estipulaciones, porque 
suprime una serie de dificultades y porque es muy difícil distinguir en el hecho 
lo esencial de lo accidental. Se dice también que se respeta la voluntad de los con
tratantes, pues un elemento secundario puede ser (subjetivamente considerado) 
de importancia decisiva para las partes.

Interesante resulta la evolución del pensamiento de Lafaille14, quien no obs
tante haber sostenido en la cátedra que los tribunales podían sustituir la voluntad 
de las partes respecto a los elementos secundarios, tras nuevas reflexiones pesaron 
en su ánimo los riesgos de un temperamento que estaría erizado de inconvenien
tes y contribuiría en grado importante a destruir la estabilidad de los contratos.

El artículo 1359 del Código civil peruano ha hecho bien, pues, al exigir la ne
cesidad del acuerdo sobre todas las estipulaciones del contrato, contengan éstas 
elementos esenciales o secundarios.

La Exposición de Motivos de dicho artículo15 dice que "el precepto se basa en 
el principio de la integración o circuito contractual, según el cual tiene que existir 
plena inteligencia para que se considere generado el contrato, de modo que cual
quier discrepancia que pudiese existir respecto de sus estipulaciones, aun cuando 
secundaria, será motivo suficiente para que no se estime celebrado. En resumidas 
cuentas, la voluntad tiene que ser total o integral y no parcial o fraccionada".

El rol de las normas dispositivas
Se ha visto al comentar el artículo 1356 del Código civil que la disposiciones 

de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes. También se
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ha destacado en el mismo comentario que las normas dispositivas se incorporan al 
contrato en ausencia de una estipulación de las partes que las excluya o sustituya.

Por otro lado, las normas imperativas y las dispositivas sobre contratos tienen 
carácter general, o sea están pensadas para aplicarse a todos los contratos a que ellas 
se reñeren, pero estos contratos no van a surgir a la vida si las partes no se ponen 
de acuerdo sobre los elementos que los van a singularizar, que son precisamente 
los elementos esenciales de cada contrato. Por ejemplo, existen normas imperativas 
y dispositivas para los contratos de compraventa en general, pero para que nazca 
un determinado contrato de compraventa es necesario el acuerdo del comprador 
y del vendedor sobre el bien y el precio (elementos esenciales de la compraventa), 
que es lo que lo va a distinguir de los demás contratos de compraventa. -

La incorporación de las normas funciona plenamente, desde luego, en los 
contratos típicos considerados por el Código civil, para los cuales existen normas 
imperativas y dispositivas, tanto en la parte general como en las respectivas partes 
especiales, que regulan toda el área contractual, de tal manera que dichos contratos 
pueden ejecutarse cabalmente si las partes se ponen de acuerdo sobre sus elementos 
esenciales. No ocurre lo mismo tratándose de los contratos atípicos, respecto de 
los cuales sólo son aplicables las normas de la parte general, lo que determina que 
las partes deban llegar a un acuerdo no solamente sobre los elementos esenciales, 
sino también sobre los elementos secundarios.

Tomando esto en consideración, debe reputarse que en el caso de los contratos 
típicos legales las partes, conociendo lo dispuesto por el artículo 1356 del Código 
civil, están aceptando implícitamente que se incorporen a dichos contratos las 
normas imperativas y dispositivas correspondientes a ellos, cuando no estipulan 
en contra de estas últimas normas, de tal manera que en tales contratos el acuerdo 
sobre los elementos esenciales significa, en realidad, la conformidad sobre todas 
las estipulaciones (esenciales y secundarias), de que habla el artículo 1359 del 
mismo Código.

Desde luego, si las partes se reservan (utilizando el lenguaje del Código sui
zo) determinadas estipulaciones secundarias, o sea ponen de manifiesto que no 
han alcanzado acuerdo sobre ellas, no es posible aplicar las normas dispositivas 
supletorias que regulen los temas materia de las estipulaciones reservadas. Por lo 
tanto, de conformidad con el artículo 1359 del Código civil, no se habrá concluido 
el contrato hasta que no se satisfagan las reservas (sobre este punto debe verse el 
comentario al artículo 1360 del mismo Código, que sigue).

Volviendo al caso del contrato de compraventa, si bien el acuerdo sobre el bien 
y el precio dará lugar a que se incorporen automáticamente al contrato todas las 
normas del Título I de la Sección Segunda del Libro VII del Código civil, bastará, 
por ejemplo, con que una de las partes no convenga en que el riesgo de pérdida 
de bienes ciertos pase al comprador en el momento de la entrega, sino que ello 
ocurra en el momento del pago del precio (lo cual es un elemento secundario), 
para que no haya contrato hasta que se solucione esta reserva, no pudiendo el juez 
aplicar supletoriamente la norma dispositiva sobre el particular contenida en el 
artículo 1567 del Código.
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En los contratos típicos sociales y en los atípleos la labor del juez es mucho más 
delicada/ pues no siendo posible incorporar al contrato, sino las normas imperati
vas y dispositivas de la parte general y no las de los contratos especiales (que no 
provienen de la ley en los contratos típicos sociales y no existen en el caso de los 
contratos atípleos), le toca decidir si las estipulaciones convenidas por las partes 
contienen elementos (no interesa que sean esenciales o secundarios) suficientes 
para crear obligaciones lícitas que contengan prestaciones posibles. No se olvide 
que un acuerdo de voluntades que no tiene como efecto crear obligaciones válidas 
no es un contrato. Esto determina la posibilidad de que exista un acuerdo total 
entre las partes sobre los extremos que figuran en la oferta, no obstante lo cual no 
se habrá celebrado contrato alguno.

Desde luego, el juez para apreciar si el acuerdo de declaraciones de voluntad 
tiene carácter contractual, podrá aplicar las teorías de la absorción, de la combi
nación y de la analogía de las que se ha tratado al comentar el artículo 1353 del 
Código civil (subrubro "La atipicidad") y determinar así cuáles de las normas 
imperativas y dispositivas de los contratos típicos son susceptibles de aplicación 
al contrato típico social y al atípico en examen. Ello le permitirá apreciar si los 
elementos acordados por las partes, combinados con tales normas, permiten 
configurar un contrato.

Formación progresiva del contrato
Pese a que este tema será tratado con mayor detenimiento al comentar el 

artículo siguiente, conviene adelantar aquí algunas ideas que tienen relación con 
el contenido del contrato.

En müchos casos el contrato se forma mediante la aceptación incondicionada 
de la oferta, con lo cual el contrato tendrá el contenido que figura en la oferta. Si 
este contenido es suficiente para dar lugar a un contrato, se habrá formado éste.

Pero en otros casos el contrato puede formarse progresivamente, o sea me
diante el intercambio de una serie de ofertas y contraofertas (no me refiero a las 
tratativas) que van dejando como resultado que las partes llegan a acuerdos parcia
les hasta que finalmente se produce el acuerdo total. En este caso el contrato no se 
forma con la aceptación de una sola oferta, sino que la aceptación final compendia 
toda una serie de ofertas y aceptaciones parciales16.

Tomando en consideración que el artículo 1359 del Código civil dispone que 
no hay contrato mientras las partes no están conformes sobre todas sus estipula
ciones, el problema que surge en estos casos es determinar en qué momento los 
elementos parciales acordados*2* (que, desde luego, en el Derecho peruano no son 
vinculantes por no constituir un acuerdo sobre todos los extremos del contrato), 
unidos a las normas imperativas y dispositivas susceptibles de incorporación, han

Mirabelu17 nos había de una tesis que sostiene que estos acuerdos parciales constituyen propios 
y verdaderos contratos que tienen como contenido, no el contenido del contrato propuesto, sino 
la recíproca renuncia al poder de revocar determinados puntos o cláusulas que forman parte de 
dicho contrato. Dicho autor piensa que el estado actual de la doctrina no permite atribuir a estos 
acuerdos una configuración jurídica en ese sentido.
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dado lugar a un acuerdo sobre las estipulaciones susceptibles de determinar la 
formación del contrato propuesto.

Supóngase que las partes pretenden celebrar un contrato de compraventa 
y que sucesivamente se han puesto de acuerdo sobre el bien materia de él (un 
automóvil determinado), sobre el lugar de entrega, sobre la forma de pago (al 
contado), sobre la renuncia al saneamiento por evicción, pero no sobre el impor
te del precio. El problema consiste en saber, en el supuesto que las partes no se 
desdigan de estos acuerdos parciales, si el posterior acuerdo sobre el precio ha 
determinado la formación del contrato. La respuesta parece afirmativa, en el in
dicado supuesto, pues la incorporación de las normas imperativas y dispositivas 
del contrato de compraventa, unidas a los acuerdos pardales, permite establecer 
todos los términos del contrato.

La solución sería mucho más difícil, como se ha visto, en el caso de un contrato 
típico social o de uno atípíco.
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Artículo 1360.- Es válido el contrato cuando las partes han resuelto reservar 
alguna estipulación, siempre que con posterioridad la reserva quede satisfecha; en cuyo 
caso opera retroactivamente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Propósito dei artículo 1360.
3. El sistema de la punktatíon.
4. El sistema de los acuerdos pardales.
5. El sistema del artículo 1360.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Ya se ha visto en el comentario al artículo 1359 del Código civil el texto que tuvo 

el artículo 9 de la Ponencia original y las razones que motivaron su modificación.
También como consecuencia de tales razones se incluyó en la primera Ponencia 

sustitutoria un nuevo artículo/ signado con el número 12/ cuyo texto era el siguiente:

Artículo 12.~ Es válido el contrato cuando las partes hayan resuelto reservar algún ex
tremo del mismo, siempre que con posterioridad la reserva quede satisfecha, en cuyo caso
operará retroactivamente.

Este texto se conservó en el artículo 12 de la segunda Ponencia sustitutoria/ 
en el artículo 13 de la tercera/ cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del An
teproyecto y en el artículo 1382 del primer Proyecto y del Anteproyecto de la 
Comisión Revisora.

En el artículo 1326 del segundo Proyecto se sustituyó la palabra "extremo" 
por "estipulación" y la palabra "operará" por "opera"/ quedando/ por lo tanto/ 
con la misma redacción que el artículo 1360 del Código civil.

2. PROPÓSITO DEL ARTÍCULO 1360
El artículo 1344 del Código civil de 1936 establecía/ en sentido similar al del 

artículo 1359 del Código actual/ que mientras las partes no estén conformes sobre 
todos los extremos del contrato/ no se considerará concluido/ agregando que la 
inteligencia sobre puntos aislados no producirá obligación/ aunque se haya con
signado por escrito.

La aplicación de este artículo durante la vigencia del Código civil de 1936 dio 
lugar a muchos problemas/ dada su rigidez.
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En efecto, la realidad de la vida puso de manifiesto que el iter formativo 
del contrato no es siempre el mismo. En algunos casos, las partes se ponen de 
acuerdo inmediatamente a través de la aceptación irrestricta de la oferta, lo que 
determina la conformidad sobre todos los extremos del contrato. Pero en otros, el 
proceso de elaboración del contrato es más lento, se desarrolla en etapas durante 
las cuales las partes van conviniendo sobre puntos aislados y reservando otros 
para una futura oportunidad, no obstante lo cual desean dar carácter obligatorio 
a los acuerdos parciales.

El artículo 1344 del Código civil de 1936 no permitía alcanzar este último deseo, 
pues no concedía valor vinculante alguno a los acuerdos sobre puntos aislados, 
de tal manera que cualquiera de las partes podía desdecirse de tales acuerdos.

Tomemos como ejemplo la compraventa de un automóvil. Las partes se po
nían sucesivamente de acuerdo no sólo sobre los elementos esenciales de dicho 
contrato, o sea sobre las características del vehículo y su precio, sino también sobre 
elementos secundarios tales como la forma de pago de éste, el lugar de entrega del 
vehículo, el momento de la transferencia del riesgo, pero no sobre la renuncia al 
saneamiento por vicios ocultos. No obstante que el propósito de las partes hubiera 
sido que se respetaran los acuerdos parciales, y aún hubieran dejado constancia 
de ellos por escrito, el artículo 1344 del Código civil de 1936 impedíalograr este 
propósito. Al momento de ponerse de acuerdo sobre la renuncia al saneamiento 
por vicios ocultos, una de las partes podía desconocer el acuerdo sobre el precio 
o sobre cualquiera de los otros puntos concordados.

No debe creerse, sin embargo, que la solución del artículo 1344 sea descabe
llada. Responde perfectamente al principio de que el contrato es un acuerdo de 
las voluntades actuales al momento de celebrarlo, de tal manera que el contenido 
del contrato debe ser el que las partes desean que tenga en este momento. Si han 
cambiado de voluntad durante el proceso de formación del contrato, debe darse 
valor a la nueva voluntad, a fin de que el acuerdo pueda ser actual y total.

Sin embargo, como dice Schmidt1, "en el curso del período precontractual, 
cada una de las partes experimenta un conflicto entre la necesidad de salvaguardar 
su libertad de no contratar sino al momento del acuerdo definitivo y aquella de 
asegurar la confianza en cuanto a los fragmentos del contrato ya negociados. El 
respeto absoluto de la libertad contractual conducirá a rehusar toda intervención 
jurídica antes que el contrato no esté sellado, estando las partes libres de llevar la 
negociación como les parezca. La necesidad de confianza requiere, por el contrario, 
una intervención del derecho para asegurar la armonización de los intereses en 
presencia, bajo el respecto de la lealtad y de la buena fe".

El codificador peruano de 1984 se encontró en el conflicto que relata S chmidt 
y ha tratado de solucionarlo. Conviene conocer qué caminos tenía ante sí para 
lograrlo. 3

3, EL SISTEMA DE LA PUNKTATION
Se ha visto al comentar el artículo 1359 del Código civil que la legislación 

germánica (Códigos de Prusia, Sajorna y Austria) anterior al BGB de 1900, así
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como posteriormente los Códigos de Suiza y de la Unión Soviética, han seguido 
la orientación de considerar que el contrato se considera concluido cuando las 
partes se ponen de acuerdo sobre los puntos esenciales.

Dentro de esta orientación cobró gran auge el sistema de la punktation (minuta), 
según el cual las partes durante la negociaciones precontractuales dejan constancia 
escrita en documentos de los acuerdos parciales a los que van llegando en el curso 
de dichas negociaciones. Esto permite establecer en qué momento se ha logrado, a 
través de dichos acuerdos parciales, conformidad sobre todos los puntos esenciales 
del contrato propuesto, momento en el cual este contrato se considera celebrado.

Puede observarse que el sistema de la punktation juega un rol muy efectivo 
en los ordenamientos legales que siguen la orientación antes indicada. También 
lo juega en aquellos otros que no contemplan el tema, pero cuya doctrina y ju
risprudencia consideran que, en ausencia de norma expresa, debe seguirse dicha 
orientación, !

Con la promulgación del BGB surgió un nuevo planteamiento legislativo, pues 
su numeral 154 establece (traducción de Carlos Melón Infante) que mientras las 
partes no se hayan puesto de acuerdo sobre todos los puntos de un contrato sobre 
los cuales, según la declaración aun solamente de una parte, debe lograrse confor
midad, en la duda no está concluido el contrato, agregando que la conformidad 
sobre puntos aislados no es vinculante, incluso si se ha realizado un borrador.

El sistema de la punktation perdió en este nuevo planteamiento su primitiva 
utilidad (destacar el acuerdo sobre los puntos esenciales), pero no dejó de tenerla, 
pues la minuta (así voy a llamarla en adelante para destacar su nuevo rol) sirve 
para comprobar si las partes se han puesto de acuerdo sobre todos los puntos 
planteados en la oferta (definitiva).

El planteamiento del BGB, por otro lado, quita expresamente valor a los 
acuerdos parciales que figuren en la minuta, de tal manera que no puede hablarse 
propiamente de formación progresiva del contrato, ya que éste se concluye en un 
solo momento (instantáneamente), que es aquél en el que se alcanza el acuerdo 
sobre todos los puntos que figuran en la oferta.

Puede observarse que este planteamiento adolece, pues, del mismo defecto 
observado al analizar el artículo 1344 del Código civil peruano de 1936 (que, por 
lo demás, se inspira en el numeral 154 del BGB).

La doctrina italiana, cuyo Código civil no contiene disposición alguna sobre 
el particular, permite dar a la minuta una utilización distinta. Se coloca en el caso 
que las partes, no obstante no haber llegado a acuerdo sobre todos los puntos con
tenidos en la oferta, consideran que mediante los acuerdos parciales que figuran 
en la minuta se alcanza la finalidad perseguida por ellas. En tal caso se prescinde 
de los puntos sobre los que no se ha llegado a acuerdo y se estima que la minuta 
vale como contrato perfecto2.

Un autor italiano3 da un nuevo significado a la minuta al otorgarle el carácter 
de documento que consagra el acuerdo sobre puntos esenciales, al cual concede 
valor vinculante, a no ser que exista reserva sobre puntos secundarios o sobre otros 
puntos esenciales no considerados originalmente. Esta opinión, sin embargo, se 
considera aislada.
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Otro autor de la misma nacionalidad4 considera que si consta de ía minuta 
que las partes se han puesto de acuerdo sobre todos los elementos esenciales y han 
hecho reserva sobre otros puntos, el contrato debe considerarse concluido/ pero 
subordinado a la condición de que se alcance acuerdo también sobre los puntos 
reservados. Este planteamiento tiene gran importancia para nosotros porque se 
acerca (sin identificarse) a la solución peruana.

Por último, hay quienes opinan5 que la minuta indica la conclusión del contrato 
cuando contiene acuerdo sobre todos los extremos del contrato, aun cuando las 
partes hubieran convenido que el contrato constara de escritura pública.

4. EL SISTEMA DE LOS ACUERDOS PARCIALES
El propósito de este sistema es que en las negociaciones que preceden a la for

mación del contrato las partes, sin comprometerse a concluir tal contrato, puedan 
llegar a acuerdos sobre puntos aislados del contrato proyectado, que tengan fuerza 
vinculante en el caso que éste se celebre. Si esto último no ocurre, los acuerdos 
parciales quedan sin efecto, sin responsabilidad para las partes.

Se pretende alcanzar mediante este sistema los siguientes efectos:
a. Asegurar a los que estipulan libertad para ulteriores negociaciones;
b. Permitir la fijación irrevocable de cláusulas del eventual contrato que decidan

perfeccionar;
c. Admitir la posibilidad de la interrupción o de la inoperancia de las negocia

ciones preliminares6.
Entre la doctrina consultada sobre el sistema de los acuerdos parciales, quien 

lo desarrolla mejor es la tratadista francesa Joarma Schmídt7, a quien voy a seguir 
muy de cerca en esta exposición.

Se define el acuerdo parcial como "la convención concluida en el curso de las 
negociaciones, por la cual las partes fijan los puntos de ía negociación sobre los 
cuales están, desde ahora, de acuerdo".

El acuerdo parcial puede resultar, según Schmídt5, sea de una aceptación 
parcial de la oferta de un contrato definitivo, sea de una aceptación completa de 
una oferta pardal.

La primera determinación que deben hacer las partes es si el (o los) acuerdo 
parcial es suficiente o no para la formación del contrato definitivo.

Para realizar esta determinación las partes han de tomar en consideración si 
el acuerdo parcial cubre todos los elementos esenciales (y los secundarios que las 
partes hayan reservado) del contrato definitivo, cuando éste es típico legal, caso 
en el cual este contrato se forma por incorporación de las normas imperativas y 
dispositivas correspondientes a dicho contrato. En el caso de los contratos defini
tivos típicos sociales y de los atípicos la solución es bastante más delicada, según 
se ha visto en el subrubro "El rol de las normas dispositivas" del comentario al 
artículo 1359.

Si el acuerdo parcial no es suficiente para formar el contrato definitivo, por 
no comprender todos los elementos esenciales o los secundarios que las partes 
hayan reservado, el propósito es que este acuerdo sea vinculante en el caso que,
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mediante acuerdos parciales adicionales, se llegue a formar el contrato definitivo. 
Al efecto dice Schmidt que, en este caso, "las partes no consideran que el acuerdo 
parcial vale como contrato definitivo; la conclusión de éste está subordinada al 
acuerdo sobre otros elementos: la convención parcial vendrá a ser, solamente, una 
parte del contrato definitivo. La negativa a hacerle producir efectos jurídicos sólo 
concierne al acuerdo parcial en su relación con el contrato definitivo; ella no con
cierne a los efectos del acuerdo parcial como tal. De aquí se concluye que el acuerdo 
pardal produce, en efecto, consecuencias específicas, distintas de las del contrato 
definitivo; él obliga a las partes a respetar los puntos ya fijados, que no podrán 
ser desconocidos en el curso de la negociación (salvo por un nuevo acuerdo). Un 
comportamiento contrario a tal compromiso puede ser fuente de responsabilidad 
contractual". Desde luego, en el caso del fracaso de las negociaciones sobre los 
restantes puntos se produce la caducidad del acuerdo parcial.

Hay que observar que, pese a la opinión de ciertos autores que consideran 
que el sistema de los acuerdos parciales es una versión neolatina del sistema de 
la punktation9, los efectos de uno y otro sistema son diferentes. En el sistema de la 
punktation la constancia del acuerdo sobre los puntos pardales sólo tiene por fina
lidad permitir la determinación de si se ha llegado a formar el contrato definitivo; 
en el sistema de los acuerdos pardales las finalidad es dar a estos acuerdos valor 
vinculante, aun cuando no hubiera llegado aún a formarse el contrato definitivo. 5

5. EL SISTEMA DEL ARTÍCULO 1360
La solución dada por el codificador peruano es, puede decirse, original. No 

sigue fielmente ni el sistema de la punktation (tampoco el de aquí derivado de la 
minuta) ni el de los acuerdos parciales, aunque se aproxima a este último.

Está articulada sobre las siguientes bases:
1. El contrato es válido aun cuando las partes han hecho alguna reserva;
2. La validez del contrato queda supeditada a que la reserva quede satisfecha;
3. Si esto se produce, la validez del contrato opera retroactivamente.

Conviene estudiar cada una de estas bases.
En primer lugar, se declara la validez del contrato, lo que supone un con- , 

sentimiento. Es necesario, pues, que exista una oferta en que se plantee que el 
contrato quedará formado con el acuerdo sobre determinados pimíos (es necesa
rio precisarlos), no obstante que exista desacuerdo sobre otros puntos (también 
deben precisarse), siempre que se llegue a un acuerdo sobre estos últimos puntos. 
Se requiere también que esta oferta sea aceptada, o bien que la reserva se formule 
en la aceptación, caso en el cual ésta adquirirá el carácter de contraoferta (véase 
artículo 1376 del Código civil), que requerirá, a su tumo, una aceptación. Esto debe 
repetirse cada vez que se llega a un nuevo acuerdo, con su correspondiente reserva.

Hago esta última salvedad porque considero que, en el caso de no satisfacerse 
totalmente la reserva, esto es, que se llegara a acuerdo sobre algunas estipulaciones 
reservadas, pero subsistiera el desacuerdo respecto a otras, sería posible celebrar un 
nuevo acuerdo sobre todas las estipulaciones convenidas y reservar las restantes.
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Por otro lado, como bien dice Arias Schreíber10, la reserva puede versar sobre 
pimíos esenciales o secundarios, lo cual tiene sentido, pues como el contrato sólo 
quedará formado si se satisface la reserva, cuando esto ocurra existirá acuerdo tanto 
sobre los puntos esenciales como sobre los secundarios. Hay que sobreentender, 
desde luego, que una vez satisfecha la reserva habrá acuerdo sobre los puntos 
esenciales, ya que no puede formarse ningún contrato en que este acuerdo no 
exista. Quiero decir con esto que bien sea en los puntos respecto de los que hay 
acuerdo o bien en los que son materia de la reserva, deben estar comprendidos 
todos los puntos esenciales.

En segundo lugar, la reserva debe quedar satisfecha, o sea que sólo habrá 
realmente contrato si esto ocurre.

Morote11 plantea la posibilidad de que el artículo 1360 pueda ser interpretado 
de dos maneras diferentes. Según una de ellas, el contrato es válido desde que las 
partes resuelven reservar alguna estipulación, invalidándose posteriormente, con 
efecto retroactivo, en el caso que la reserva no sea oportunamente satisfecha. De 
acuerdo con la otra, el contrato no es válido hasta que no se satisfaga la reserva. 
Se inclina por la segunda interpretación.

Estoy de acuerdo con él, pues si bien es cierto que el texto induce a pensar que 
la primera interpretación es correcta, esto no es aceptable ya que no cabe entender 
que es válido el contrato desde el momento en que las partes han resuelto reservar 
alguna estipulación, pues ello significaría aceptar que hay contrato a pesar que 
las partes no estén de acuerdo sobre todas sus estipulaciones, lo cual va en contra 
de lo dispuesto por el artículo 1359, que constituye el supuesto necesario para la 
aplicación del artículo 1360. Pienso, por ello, que el contrato sólo se formará cuando 
se satisfaga la reserva, aunque con efecto retroactivo. Si la reserva no se satisface 
oportunamente (dentro del plazo señalado por las partes o, en su defecto, del que 
fije el juez) no hay contrato, dejando de obligar el acuerdo parcial.

Obsérvese que, a diferencia del sistema de la punktation, no se considera for
mado el contrato cuando exista acuerdo sobre los puntos esenciales, descartándose 
el acuerdo sobre los demás puntos mencionados en la oferta, sino que se supedita 
la validez del contrato al acuerdo sobre los puntos que quedaron reservados.

Más bien, existe cierta similitud con el planteamiento de Caknelutti, expuesto en 
el rubro "El sistema de la punktaüorí', que subordina la conclusión del contrato a la 
condición que se alcance acuerdo también sobre los puntos reservados, con la diferen
cia que en dicho planteamiento se exige que el acuerdo inicial debe recaer sobre todos 
los elementos esenciales del contrato, lo cual no se requiere en la solución peruana.

Esta solución se acerca más, en el fondo, al sistema de los acuerdos parciales, 
pues cuando el artículo 1360 habla de que es válido el contrato cuando las partes 
han resuelto reservar alguna estipulación, a buena cuenta está diciendo que es 
vinculante el acuerdo parcial sobre los puntos no reservados. Lo que la distingue 
es que en el sistema de los acuerdos parciales no se precisan los puntos que quedan 
reservados, mientras que en el caso del artículo 1360 esta precisión es necesaria.

En tercer lugar, si la reserva queda satisfecha ello determina que tenga efecto 
retroactivo al momento en que fue formulada, o sea al momento en que se produjo 
el acuerdo parcial.
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Al comentar el artículo 1372 del Código civil se estudiará más a fondo el 
concepto de la retroactividad, pero desde ahora puede adelantarse, siguiendo a 
Cabanellas32, que es la eficacia de un hecho o disposición presente sobre el pasado.

El artículo 1360 del Código civil debe entenderse, pues, en el sentido que los 
puntos reservados tienen eficacia no a partir del momento en que queda satisfecha 
la reserva, o sea desde que se llega a un acuerdo sobre estos puntos, sino desde 
que se produjo la reserva, esto es cuando se celebró el acuerdo pardal inicial.

Esta solución es una opción legislativa, pues tanto pudo elegirse como mo
mento de conclusión del contrato aquel en que se celebró el acuerdo parcial inicial, 
cuanto aquel otro en el que se satisfizo la reserva.

Posiblemente la elección de este último momento hubiera sido más lógica, pues 
es el instante en que las partes están de acuerdo sobre todas las estipulaciones, que 
es el requisito que exige el artículo 1359 para que el contrato exista. Sin embargo, 
por razones prácticas se eligió el momento en que se formuló la reserva, para dar 
al contrato obligatoriedad desde entonces.

Las ventajas que ofrece el sistema adoptado por el codificador peruano son 
evidentes. Retomemos el ejemplo del contrato de compraventa de un automóvil 
puesto en el rubro "Propósito del artículo 1360" que precede, en el cual durante 
las negociaciones las partes se habían puesto sucesivamente de acuerdo sobre las 
características del vehículo, su precio, la forma de pago de éste, el lugar de entrega 
del automóvil, el momento de la transferencia del riesgo, pero habían reservado 
la renuncia al saneamiento por vicios ocultos. Con el sistema del artículo 1360 del 
Código civil de 1984, a diferencia de lo que ocurría en el caso del artículo 1344 del 
Código civil de 1936, cuando las partes llegan a un acuerdo sobre la renuncia al 
saneamiento por evicción, todos los acuerdos parciales anteriores (características 
del vehículo, precio, etc.) conservan plena validez y las partes no pueden desdecirse 
de ellos, de tal manera que el contrato se forma con los elementos que constaban 
en el acuerdo parcial y los que fueron materia de la reserva.
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Artículo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en 
ellos.

Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad 
común de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Significado de la obligatoriedad del contrato.
3. Fundamento de la obligatoriedad.
4. Presunción de veracidad de la declaración.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 5 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 5 los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y deben 
ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.
Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la común intención de 
las partes y quien niegue esta coincidencia deberá probarlo.

Puede observarse que el texto del primer párrafo de este artículo era igual al 
del artículo 1328 del Código civil de 1936.

Comentando este último artículo, García Sayán1 y Corneo2 han dicho que, en 
realidad, contenía dos proposiciones distintas: (a) los contratos son obligatorios 
en cuanto se haya expresado en ellos; y (b) los contratos deben ejecutarse según 
las reglas de la buena fe y común intención de las partes. Esto ha llevado a pensar 
que la buena fe sólo es importante para la ejecución de los contratos y no para su 
celebración, lo cual no resulta del pensamiento del codificador de 1936.

Tomando en consideración estos comentarios, y además que la presunción 
establecida en el artículo 5 de la Ponencia original debe estar vinculada a la 
declaración contractual y no a su ejecución, el artículo 5 de la primera Ponencia 
sustitutoria fue redactado así:

Artículo 5 - Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de 
las partes y quien niegue esa coincidencia deberá probarlo.

El tema de la buena fe recibió un tratamiento distinto en un artículo separado. 
El texto antes transcrito ha sido conservado en el artículo 5 de la segunda 

Ponencia sustitutoria, en el artículo 14 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias
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sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1383 del primer Proyecto y del 
Anteproyecto de la Comisión Revisora.

En el artículo 1327 del segundo Proyecto se regresó, no sé — o al menos no 
recuerdo — porqué razón, al texto del artículo 5 de la Ponencia original, orientación 
que se rectificó en el artículo 1361 del Código civil.

2. SIGNIFICADO DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO
Cuando se habla del contrato obligatorio, esta expresión puede ser entendida 

de dos maneras diferentes: como acto jurídico que crea obligaciones, para distin
guirlo de los otros actos jurídicos plurilaterales (convenciones) que crean relaciones 

, jurídicas o derechos de otra naturaleza (familiares, reales); o como generador de 
un efecto obligatorio (atadura). Esta segunda acepción es a la que se refiere el 
artículo 1361 del Código civil.

Los contratos establecen entre las partes un vínculo, que determina el cum
plimiento de la relación jurídica que constituye su objeto. La obligatoriedad del 
contrato es, pues, la fuerza que obliga a tai cumplimiento. (No se trata propiamente, 
pues, de la obligatoriedad del contrato, sino de la obligatoriedad de la relación 
jurídica creada por éN>.

Ya se ha visto que de acuerdo con la teoría normativista, que comparto en su 
sentido general, con las reservas expresadas anteriormente (supra, Tomo I, p. 204), 
el Estado concede a los particulares la atribución de establecer y regular entre sí 
sus relaciones jurídicas patrimoniales, otorgándoles el poder de hacer obligatorias 
estas relaciones. Se produce así una situación sui generis pues, por un lado, los 
particulares, en ejercicio de esa atribución, tienen libertad para vincularse jurídi
camente a través del contrato; por otro lado, la celebración del contrato les quita 
la libertad de desvincularse unilateralmenteA Podría decirse coloquialmente que 
a través del contrato el Estado concede a los particulares la facultad de escoger la 
cuerda para atarse entre sí. 1 2

(1) El Código civil español dice con acierto en su artículo 1091, no que el contrato tiene fuerza de ley, 
como lo hace el artículo 1342 del Código civil italiano, sino que "las obligaciones que nacen de 
los contratos tienen fuerza de ley

(2) Hernández Gil3 describe admirablemente esta situación, diciendo así: "El contrato se celebra con 
libertad; y se fija su contenido con libertad. Surgido así, aparece dotado de fuerza normativa 
vinculante. Lo pactado, es decir, lo recíprocamente auto-regulado, pasa a ser regulación, precepto 
que vincula a los contratantes y a sus herederos y cansahabientes. La voluntad, entonces, deja de 
ser libre en la esfera del contrato, o bien sólo goza de aquella libertad que se le reconozca dentro 
de la regulación contractual.
Podría decirse que hay una antítesis entre la libertad con que se elabora el contrato y la exclusión o 
limitación de la libertad que se produce como resultado, de donde seguiría que la fuerza obligatoria 
de aquél dejaría de estar regida por el dogma de la autonomía de la voluntad. Pero la concepción 
tradicional, o no advierte la antítesis, o la evita, el considerar que la fuerza obligatoria del contrato 
es fruto del uso que se ha hecho de la libertad. Obligarse es, en el contrato, auto-obligarse. Hay que 
estar no a algo impuesto desde fuera, sino a algo querido desde dentro. La vida del contrato viene 
a ser una inalterable subsistencia de lo querido. Ya deja de ser relevantes sí se sigue queriendo o 
no; se ha convertido en precepto el mantenimiento de lo pactado. Se inmoviliza o, dicho de otro 
modo, se objetiva lo que en un determinado momento se quiso".
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La antítesis de las que nos habla H ernández G il en la nota a pie de página 
podría encontrar su explicación gráfica si concebimos que el contrato (acto jurídico) 
es el ejercicio de las libertades contractuales (la de conclusión y la de configuración 
interna) que permite crear la relación jurídica patrimonial y que esta relación es 
la ligadura que hace obligatorio el cumplimiento. Yo me obligo porque celebro el 
contrato, pero tengo que ejecutar la prestación porque existe la obligación.

Podría pensarse, si nos atenemos estrictamente a lo anteriormente expuesto, 
que la fuerza obligatoria del contrato proviene de la voluntad de las partes al 
decidirse a contratar, de tal manera que hipotéticamente podría ocurrir que las 
partes convinieran en que el contrato que celebran sólo creara obligaciones morales 
(con contenido patrimonial), cuyo cumplimiento no es exigible. Considero que 
ello no es posible porque la obligatoriedad del contrato no emana de la voluntad 
de las partes, sino del mandato de la ley, contenido en el artículo 1361 del Código 
civil, de tal manera que, como dice Santos B rtz3 4, la imperatividad de la norma 
contractual ~  después de dictada — no descansa en la voluntad de los contratantes, 
sino que les resulta impuesta por el ordenamiento jurídico. Debo admitir que hay 
excepciones a esta regla como, por ejemplo, el artículo 1943 del Código civil que 
dispone que el juego y la apuesta de carácter lucrativo no prohibidos por la ley (no 
obstante ser contratos) no otorgan acción para reclamar por su resultado, pero debe 
tenerse presente que, en este caso, la excepción a la obligatoriedad del contrato no 
proviene de la voluntad de las partes, sino que está prevista en el propio Código.

Respecto al carácter de la obligatoriedad del contrato (debe entenderse que 
se trata de la obligatoriedad de la relación jurídica creada por él), existe una co
rriente doctrinaria, cuyos elementos más representativos son J osserand5 y R ipert6, 
que considera que la crisis del contrato determina el debilitamiento de su fuerza 
obligatoria. Realmente no llego a compartir esta opinión. Pienso, por las razones 
expuestas al comentar el artículo 1355 del Código civil, que este Código, si bien se 
coloca en una situación de avanzada al permitir abiertamente el intervencionismo 
del Estado en la contratación privada, reconoce incuestionablemente la absoluta 
obligatoriedad del contrato, dentro del marco impuesto por ese intervencionismo.

No cabe duda que los artículos III y V del Título Preliminar y 1354,1355,1356, 
1440,1447 y 2121 del Código civil no sólo establecen límites al contenido de todos 
los contratos, sino también permiten que sea modificada la relación obligatoria 
nacida de los mismos. Pero, establecidos esos límites y permitidas estas modifica
ciones, nuestro ordenamiento legal no permite ir más allá. Si las partes, asumiendo, 
como es necesario que asuman, las contingencias que pueden presentarse dentro 
de este marco legal, celebran un contrato, éste es absolutamente obligatorio en todo 
lo que no intervengan dichas contingencias. Ningún juez está facultado para, por 
equidad, debilitar la obligatoriedad del contrato invocando nuevas situaciones no 
contempladas legislativamente^.

(3) Es interesante destacar que la Constitución de los Estados Unidos de América establece en su
artículo I Sección 10 que "ningún Estado aprobará una ley que menoscabe la obligatoriedad de
los contratos".
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Por otro lado, respecto a los alcances de la obligatoriedad de los contratos, 
ella comprende sólo lo que se haya expresado en ellos. Como dice C ornejo7, co
mentando el artículo 1328 del Código civil de 1936, cuya primera parte tenía una 
redacción igual a la del primer párrafo del artículo 1361 del Código civil de 1984, el 
contenido de las obligaciones contractuales hay que tomarlo en su sentido estricto, 
no pudiendo el juez ampliarlo o limitarlo por vía de interpretación ni suplirlo 
invocando la equidad, ni la misma naturaleza del convenio. Como se verá más 
adelante, el artículo 1362 de este último Código señala que los contratos deben 
celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las 
partes, pero ello sólo establece una línea de conducta para la realización de estos 
actos y no significa una alteración del contenido de la declaración contractual.

La fuerza obligatoria del contrato es idéntica, como dice L avalle3, en los con
tratos típicos y en los atípicos y, dentro del contrato mismo, el hecho de que una 
cláusula sea atípica o inusual no es óbice para su obligatoriedad.

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto puede llegarse a las 
siguientes conclusiones:
a. El contrato nace desde el momento en que existe el acuerdo de declaraciones

de voluntad, determinando los alcances de tal acuerdo.
b. Una vez creada la obligación jurídica que es objeto del contrato, ella desarrolla

toda su fuerza obligatoria.
Esto significa que dicha relación debe ser cumplida conforme al tenor de la 

declaración contractual.

Sentido de la referencia a la ley
El artículo 1.134 del Código Napoleón establece que "las convenciones legal

mente formadas tienen lugar (lieu) de ley entre las partes que las han hecho (...)". 
De allí, la fórmula pasó a muchos Códigos civiles, entre los que voy a destacar, 
por su influencia en nuestro pensamiento jurídico, el de España de 1889 (artículo 
1091) y el de Italia de 1942 (artículo 1372), que hablan ambos que los contratos (o 
las obligaciones que nacen de ellos) "tienen fuerza de ley entre las partes".

El Código civil argentino (artículo 1197) introdujo una pequeña pero importan
te variación en dicha fórmula al decir que las convenciones hechas en los contratos 
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.

R isolía9 hace un interesante análisis de los antecedentes doctrinarios y  de los 
trabajos preparatorios del Code, indicando que el sentido de la fórmula contenida 
en su artículo 1.134 implicaba la garantía de la autoridad de los contratos.

Algunos comentaristas de los Códigos civiles argentino13 y español33 consi
deran que la referencia a la ley significa que los contratos tienen, a semejanza de 
ésta, carácter normativo y que obligan por tener tal carácter.

Sin embargo, la gran mayoría de la doctrina de ambos países, así como de 
Italia, opinan que la expresión "fuerza de ley" es simplemente una figura retóri
ca, una metáfora, para enfatizar que los contratos, pese a ser manifestaciones de 
la voluntad humana, constituyen un lazo que actúa con una fuerza que guarda 
semejanza con la de la ley, sin pretender referirse a la naturaleza del vínculo con
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tractual. Este último sentido ha sido claramente puesto de manifiesto en el texto 
argentino, que no habla de "fuerza de ley", sino que las partes deben someterse 
al contrato "como a la ley misma".

Refiriéndose R uggiero12 a la expresión "fuerza de ley" utilizada por el codi
ficador italiano aclara que con ella no se quiere decir que el contrato tenga virtud 
creadora de normas jurídicas, ya que la eficacia obligatoria del contrato presupone 
la existencia de una ley que la reconozca. Por su parte, observa M essíneo33 que con 
la citada expresión "no se quiere entender que el contrato sea equiparado, en su 
eficacia, a la ley. Como ya se consideraba bajo el imperio del Código abrogado, a 
propósito del correspondiente artículo 1123, tal concepto es totalmente extraño 
al pensamiento del legislador; con dicha locución se limita a expresar algo más 
modesto, si bien muy significativo: que las partes no pueden sustraerse al deber de 
observar el contrato de acuerdo a su tenor, en su conjunto y en cada una de sus cláusulas".

Consecuencias de la obligatoriedad
La consecuencia más importante de la obligatoriedad de las relaciones jurídicas 

creadas por el contrato, y la que realmente da sentido a dicha obligatoriedad, es 
su intangibilidad o irrevocabilidad.

Se entiende por intangibilidad (o irrevocabilidad) el que, una vez formado el 
contrato por el acuerdo de declaraciones de voluntad, la relación jurídica patrimo
nial que constituye su objeto, aun cuando no haya entrado en vigencia (verbigracia, 
por existir una condición o un plazo), no puede ser modificada, sino por un nuevo 
acuerdo. Este nuevo acuerdo se llama, como se ha visto anteriormente (supra, 
Tomo I, p. 68) mutuo disenso.

Desde luego, si existe al momento de celebrarse el contrato o surge con pos
terioridad a su celebración una causal de nulidad (absoluta o relativa), rescisión 
o resolución, es posible, por acción de una sola de las partes, dejar sin efecto el 
contrato por tal causal.

Pero si el contrato es perfecto (no adolece de defecto alguno) no cabe que 
uno de los contratantes, sin el asentimiento del otro, pueda modificar (en el más 
amplio sentido de la palabra) la relación jurídica creada por él.

Es más, ni aun las partes por mutuo disenso pueden modificar tal relación 
jurídica si con ello se perjudica el derecho de tercero (artículo 1313 del Código civil).

Son también consecuencias de la obligatoriedad del contrato, las siguientes:
a) El juez debe aplicarlo de conformidad con lo expresado en él.

Tal como se ha dicho anteriormente, esta aplicación no puede dejar de hacerse
so pretexto de interpretación^ o por respeto a los principios de equidad.

(,1) Tanto en la Ponencia original como en las cinco Ponencias sustitutorias, en el Anteproyecto y en el 
primer Proyecto existía un artículo, que fue variando de numeración, que decía lo siguiente: "Los 
jueces no pueden crear contratos para las partes, bajo pretexto de interpretación". Este dispositivo 
tenía su fuente en el artículo 1714 del Código civil de Etiopía.
La norma fue suprimida por la Comisión Revisora, tal como consta de la anotación puesta en el 
artículo 1435 de su Anteproyecto.
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b) Las estipulaciones contractuales priman sobre las normas dispositivas de la 
ley, no así sobre las imperativas.

c) El juez es llamado a pronunciarse sobre todo lo que se refiere al cumplimiento 
del contrato.

Limitaciones a la obligatoriedad
No obstante la obligatoriedad de las relaciones jurídicas creadas por contratos 

que no adolecen de defecto alguno, existen posibilidades que se modifiquen tales 
relaciones, como ocurre, por ejemplo, en los siguientes casos:
a) El contrato puede prever su propia revisión, por decisión de una de las partes. 

Realmente no existe en este caso un atentado contra la fuerza obligatoria del 
contrato, pues la modificación estaba prevista en el mismo.

b) La protección de determinados contratantes.
Tenemos el caso del artículo 1398 del Código civil, según el cual en los con
tratos celebrados por adhesión y en las cláusulas generales de contratación no 
aprobadas administrativamente, no son válidas determinadas estipulaciones 
que benefician a quien las ha redactado.

c) La ley puede conceder expresamente al juez el poder de modificar el contrato.
d) Un ejemplo de ello lo constituye el artículo 1346 del Código civil, según el 

cual el juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena 
(se refiere a la cláusula penal, que tiene carácter contractual) cuando sea ma
nifiestamente excesiva o cuando la obligación principal hubiese sido en parte 
o irregularmente cumplida.
Conviene recordar (comentario al artículo 1355 del Código civil) que el artí

culo III del Título Preliminar de dicho Código establece que la ley se aplica a las 
consecuencias de las relaciones existentes, sin que esto signifique que la ley tiene 
fuerza o efectos retroactivos.

Ello da lugar a que, según esta disposición, si después de celebrado un contrato 
determinado se dicta una ley que afecta, de una manera u otra, la obligatoriedad 
de las relaciones jurídicas creadas por los contratos de naturaleza similar, dicha 
ley será de aplicación a la relación jurídica que es objeto de aquel contrato. Por 
ejemplo, si se celebra un contrato de suministro periódico de determinados bienes 
con precios referidos a una moneda extranjera (artículo 1235 del Código civil) y 
posteriormente se dicta una ley que establece un control de precios para esos bie
nes, esta ley será aplicable a dicho contrato y, en consecuencia, la obligatoriedad 
del mismo se verá afectada.

Sin embargo, el artículo 62 de la Constitución Política de 1993 ha cambiado 
este esquema al disponer que los términos contractuales no pueden ser modifica
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase, con lo cual se ha creado el 
conflicto que se analiza en el comentario al artículo 1355 del Código civil.

3. FUNDAMENTO DE LA OBLIGATORIEDAD
Parecería que si el artículo 1361 del Código civil establece que los contratos son 

obligatorios en cuanto se ha expresado en ellos, el fundamento de la obligatoriedad
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del contrato se encuentra necesariamente en la ley. La ley crea, es como Dios. Basta 
que la ley diga que el contrato es obligatorio para que lo sea. No se necesita más.

Pero un razonamiento de este tipo, pese a ser plenamente válido, no satisface. 
La ley, como obra humana, ha de tener una razón de ser. No se legisla porque sí; 
se legisla porque hay una razón, un fundamento para hacerlo. Si la ley ha conside
rado que el contrato debe ser obligatorio, es necesario conocer esa consideración. 
Los juristas han entendido perfectamente que no es suficiente que la mayoría de 
los Códigos civiles digan, con frases de contenido parecido, que el contrato tiene 
fuerza de ley entre las partes, sino que se preguntan: ¿por qué se le ha dado esa 
fuerza? Hay varias respuestas a este interrogante.

Teorías que explican la obligatoriedad
Pese a que los autores están de acuerdo en que éste es un tema que atañe más 

a la Filosofía del Derecho que al Derecho contractual, conviene tener una visión 
general del mismo, para saber el campo en que actuamos.

La doctrina24 conviene en que las principales líneas directivas del pensamiento 
han sido las siguientes:

La teoría del pacto social (Gkocio, Puffendorf), según la cual existe una con
vención tácita que obliga a los hombres a ser fieles a la palabra empeñada.

La teoría de la utilidad (Bentham) que sostiene que más le interesa al hombre 
la observancia de los acuerdos, que su inobservancia, pues en este último caso cae 
en desconfianza frente a sus semejantes y, en definitiva, él mismo se perjudica.

La teoría de la tradición (Kant, Hegel, Boistel) que encuentra el fundamento 
de la obligatoriedad en que quien consiente en que otra persona adquiera un 
derecho que le atañe, hace surgir un problema similar al de la adquisición de la 
posesión mediante la entrega: uno consiente en despojarse de la posesión y otro 
consiente en adquirirla.

La teoría de la veracidad (Giorgi) que asienta la obligatoriedad del vínculo en 
el deber universal y absoluto del hombre de "decir la verdad" y obrar de con
formidad. La palabra dada debe responder a la más absoluta responsabilidad y 
mantenerse de acuerdo con ella.

La teoría de la condicionalidad (A hrens, S ánchez R omán) que supone que sería 
imposible la vida social si el que prometió algo dejara de cumplir lo que desde ese 
momento constituye condición o medio de derecho de aquél a quien se otorgó en 
virtud del contrato.

En realidad, si bien cada una de estas teorías (que no son excluyentes entre 
sí) tiene algo de razón y contribuye a explicar el fundamento de la obligatoriedad 
del contrato, ninguna de ellas llega al fondo del problema que, en mi opinión, es 
si dicha obligatoriedad descansa en la voluntad humana o en el ordenamiento 
jurídico, o dicho en otras palabras, si tiene un sustento subjetivo o uno objetivo.

Nos encontramos, pues, más bien ante un dilema similar al que se nos pre
sentó al tratar de conocer el fundamento de la autonomía privada (comentario al 
artículo 1354 del Código civil), lo cual es lógico, pues una de las manifestaciones 
de la autonomía privada es, precisamente, la obligatoriedad del contrato. Pienso, 
por ello, que nos encontramos nuevamente entre la posición del voluntarismo jurí
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dico — que parte de una concepción individualista del mundo, que determina que 
la creación de obligaciones sólo puede tener su origen en un acto de voluntad — y 
la dirección normativista —que encuentra que la obligatoriedad del contrato se 
funda en que una norma de grado superior (la ley) le concede tal fuerza.

Voy a desarrollar a continuación estas dos posiciones.

La teoría del voluntarismo Jurídico
Tal como dice Díez-Picazo35, según esta teoría "la creación de una obligación 

es un 'autoobligarse', es decir, una voluntaria enajenación o limitación de la propia 
libertad De esta manera el contrato se convierte en el fundamento de todo 
el Derecho y de todas las obligaciones jurídicas. Donde termina el reino de los 
contratos comienza el de la pura fuerza. El derecho y las obligaciones tienen su 
fundamento en la libertad y en la voluntad individual".

La doctrina civilista tradicional encuentra en esta tesis el principio explicativo 
de donde se deduce el régimen del contrato.

La teoría normativista
Contra la posición voluntarista se opone (Radbruch) el argumento que nada 

justifica que la voluntad humana pueda producir por sí misma una obligación. ¿En 
virtud de qué principio, se agrega, el hombre, por el solo ejercicio de su libertad, 
puede crear una relación jurídica obligatoria? Por el contrario, esa misma libertad 
daría pábulo a que el hombre se desobligara de su obligación.

Es necesario, pues, que exista un principio superior a la voluntad que otor
gue a la relación contractual carácter obligatorio. Este principio superior es el 
ordenamiento jurídico, lo que determina que, por consiguiente, no es el contrato 
(acuerdo de declaraciones de voluntad) lo que obliga, sino es la ley la que da al 
contrato su fuerza obligatoria.

Este razonamiento ha llevado a K elsen a decir que "la convención es obligatoria 
en la medida que el orden jurídico la considera como un estado de hecho creador 
de derecho; o, en otros términos, en la medida que una norma de un grado superior 
(la ley o la costumbre) autoriza a los sujetos a crear (por delegación) una norma 
de un grado inferior. Esta es la aplicación de la regla pacta sunt servanda en la cual 
la validez se remonta finalmente a la norma fundamental del orden jurídico"16.

Pero K elsen va más allá, pues admite que se le pregunte cuáles son las razones 
que han llevado al legislador a instituir la convención como hecho creador de Dere
cho, respondiendo que "se trata aquí de una cuestión de política jurídica en virtud 
de la cual el legislador deja a los sujetos de derecho el cuidado de regular ellos 
mismos sus intereses económicos y otros, porque estima que una reglamentación 
independiente y autónoma de estos intereses es la mejor solución y la más justa".

Respecto al carácter de la norma creada por el contrato, afirma K elsen que "la 
oposición entre una creación de normas por la ley y una creación por una conven
ción no es absoluta sino relativa, tanto en cuanto al carácter general o individual 
de las normas creadas, cuanto al carácter de heteronomía o de autonomía de la 
creación de las normas".
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También dentro del marco de la posición normativista, R ouhette27 sostiene 
que la fuerza obligatoria del contrato no está fundada ni sobre el acuerdo de 
voluntades ni sobre la voluntad del deudor, sino en la confianza del acreedor. 
Dice al respecto que "el problema práctico del contrato es aquel de su sanción, es 
decir de las condiciones en las cuales un acreedor puede actuar sobre la base de 
una promesa que el deudor no está dispuesto a ejecutar; y parece natural que se 
aprecie las condiciones de la fuerza obligatoria de la promesa en la persona que 
se favorece con ella. En esta perspectiva, agrega R ouhette,  hay que destacar que 
los pretendidos límites que la ley pone al poder de la voluntad de autoobligarse 
son en realidad límites al derecho de accionar del pretendido acreedor.

Los ensayos de conciliación
Entre la teoría clásica, que otorga a la voluntad un rol excesivo, en todo caso 

principal, y la construcción positivista, que limita su función a una concesión del 
Derecho positivo, se han intentado diversas conciliaciones.

G hestin18 nos relata estos ensayos y plantea como conciliación posible la del 
Derecho objetivo de lo justo y de lo útil. Admitiendo que la fuerza obligatoria del 
contrato está fundada en el Derecho objetivo, este autor considera que lo justo y 
lo útil permiten controlar el contrato en nombre del interés general y de la justicia 
contractual. Lo justo y lo útil, dice, son los fundamentos mismos de la fuerza obli
gatoria del contrato, de donde se deduce la armonía de su régimen, distinguiendo 
entre la utilidad particular y la utilidad pública.

Posición personal
Tal como lo he expuesto en el comentario al artículo 1354 del Código civil, 

pienso que la tesis normativista responde mejor a la naturaleza de la autonomía 
privada. Por ello, me identifico con la posición de K elsen en cuanto encuentra 
el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato en el ordenamiento jurídico 
positivo, el cual ha considerado que otorgar a los particulares la regulación de sus 
propios intereses, dentro de los límites que les señala el propio ordenamiento, es 
la solución más indicada y justa, con la única salvedad que yo distingo netamente 
entre el Derecho objetivo (que emana de la norma jurídica) y el derecho subjetivo 
(que emana del contrato, aun cuando excepcionalmente también de la norma 
jurídica), distinción que K elsen  no considera tajante.

En cuanto al fundamento de la obligatoriedad del contrato, o sea la razón de 
ser de que el ordenamiento jurídico lo disponga así, es, a mi juicio, la protección 
a una razonable seguridad jurídica que garantice que la relación jurídica creada 
por el contrato sólo podrá ser modificada por causas que, a criterio del mismo 
ordenamiento jurídico, realmente lo justifiquen.

Obligatoriedad de las convenciones
Sabemos que la convención es el género del contrato, en el sentido que es todo 

acuerdo de declaraciones de voluntad para crear, regular, modificar y extinguir



262 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

toda clase de relaciones jurídicas/ efecto que/ en el caso de los contratos/ se limita 
a las obligaciones.

Dentro de la tesis del voluntarismo jurídico/ que concede obligatoriedad al 
contrato por ser una manifestación de la voluntad de las partes, igual fundamento 
tendría la obligatoriedad de las convenciones.

Sin embargo, habiendo yo adoptado la tesis normativista y dado que el Código 
civil de 1984 da fuerza obligatoria sólo a los contratos, una interpretación rígida 
llevaría a la conclusión que las demás convenciones no son obligatorias.

Las convenciones son actos jurídicos/ pues están comprendidas en la definición 
contenida en el artículo 140 del Código civil, que permite a la manifestación de 
voluntad crear (regular, modificar y extinguir) relaciones jurídicas, siendo necesa
rio para su validez que se cumplan los requisitos exigidos por el mismo artículo.

Si el ordenamiento jurídico permite al acto jurídico producir dichos efectos, 
está autorizando también, aunque sea implícitamente, que ellos, en el caso de los 
actos jurídicos plurilaterales, sean obligatorios para las partes, pues sino se daría 
el absurdo que se faculte a éstas para crear relaciones jurídicas entre sí y que estas 
relaciones fueran meramente potestativas.

A lbaladejo15 nos dice que "el negocio (acto jurídico) es un instrumento facilita
do a la autonomía privada para que los sujetos autorregulen sus propios intereses 
y relaciones según su voluntad. Ahora bien, el declarante no se limita a querer 
platónicamente lo que manifiesta, sino que su declaración lo es de una voluntad 
imperativa; y el Derecho concede a esa voluntad expresada, eficacia reguladora. 
Es él, el que hace de lo querido por el sujeto, una reglamentación, convirtiendo en 
lex privata el conjunto de cláusulas en que lo querido queda plasmado".

Sin embargo, este razonamiento no desvirtúa el principio de que así como 
las partes de la convención tengan la potestad de vincularse recíprocamente entre 
sí, de la misma manera tengan el poder de desvincularse unilateralmente, con lo 
cual recobrarán su primitiva libertad.

Pienso, por ello, que dado que la fuerza obligatoria del contrato, al igual que 
la de la promesa unilateral, proviene de la ley, las convenciones no son, en sentido 
estricto, obligatorias, pues les falta el respectivo respaldo legal.

Empero, me parece que esta situación obedece a una imprecisión que tiene su 
origen en el Código Napoleón y que de allí se ha difundido en las codificaciones 
neolatinas.

En efecto, el artículo 1.134 de dicho Código dispone que las convenciones 
legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquéllos que las han hecho. Por 
otro lado, su artículo 1.101 indica que el contrato es una convención por la cual 
una o más personas se obligan, hacia otra o varias más, a dar, a hacer o a no hacer 
alguna cosa. Resulta, pues, que el efecto obligatorio del contrato proviene, en 
realidad, de la fuerza obligatoria de la convención.

Los Códigos que se inspiraron en el Código francés (especialmente el italia
no de 1865 y el español de 1889) no conservaron la distinción entre convención 
y contrato, y en sus respectivos artículos 1123 y 1.091 simplemente dispusieron 
que los contratos o las obligaciones nacidos de ellos tienen fuerza de ley entre las 
partes, fórmulas que fueron copiadas por la mayoría de los Códigos neolatinos
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posteriores a ellos. Es cierto que el artículo 1197 del Código civil argentino hace 
referencia a las convenciones, pero con un sentido distinto, considerándolas como 
los acuerdos hechos en los contratos.

Ello obedece, en mi opinión, a una identificación, equivocada por cierto, entre 
la convención y el contrato, que no permitió percibir la diferencia entre ambos. 
Cuando la doctrina moderna empezó a distinguir nuevamente entre convención y 
contrato, surgió el problema de que la convención había sido privada, en realidad, 
de la fuerza obligatoria que tenía según el Código francés.

Creo que la jurisprudencia, mediante una interpretación extensiva, puede 
restablecer el carácter obligatorio de la convención, tomando en cuenta que, tanto 
mediante la convención, como mediante el contrato se crean convencionalmente 
relaciones jurídicas.

4. PRESUNCIÓN' DE VERACIDAD DB„LA DECLARACIÓN
Se ha visto que el primer párrafo del artículo 1361 del Código civil establece 

que el contrato es obligatorio en cuanto se ha expresado en él.
El segundo párrafo del mismo artículo agrega que se presume que la declara

ción expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes y quien 
niegue esa coincidencia deberá probarlo.

En primer lugar, resulta incuestionable que se trata de una presunción juris 
tantum, pues el propio dispositivo está permitiendo indudablemente la prueba 
en contrario.

En segundo término, surge el problema de determinar cuál es el sentido que 
debe darse a dicha presunción. Al comentar el artículo 1352 del Código civil, he 
relatado la interesante posición de A rias S chreiber en el sentido que el segundo 
párrafo del artículo 1361 del mismo Código ha optado por una fórmula distinta 
a las clásicas, que "consiste en que si bien su punto de partida está en la teoría o 
sistema de la declaración, puede llegar mediante demostración contraria a la de 
la voluntad y la figura, en realidad, se invierte".

En el mismo comentario he expuesto las razones por las cuales considero que 
el Código civil de 1984, en lo relativo a cuál de las cuatro teorías para solucionar < 
la discrepancia entre la voluntad y la declaración se ha inclinado, ha optado por 
la teoría de la confianza. Reitero aquí lo dicho en ese momento.

En tercer lugar, y esto es particularmente importante para mí, el segundo 
párrafo del artículo 1361 habla (me parece que es el único lugar en que el Código 
civil lo hace) de la voluntad común de las partes.

Doy tanta importancia a esta mención por cuanto desde que empecé a enfras
carme en el tema del contrato privado (que pienso que me va a esclavizar, gradas a 
Dios, toda mi vida) cautivó mi interés el problema del verdadero sentido que debe 
darse al acuerdo de voluntades que caracteriza la formación del consentimiento. 
En otro trabajo20 he tratado de profundizar este problema, llegando a la conclusión 
que el contrato en sí, no puede ser sino la expresión de voluntades absolutamente 
iguales, de una voluntad común a todas las partes. Me identifico totalmente con 
lo que dije entonces y, por ello, constituye ahora para mí una satisfacción muy
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grande saber que no estaba solo y que el codificador de 1984 había escogido ya 
el mismo camino.
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Artículo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según 
las reglas de ¡a buena fe  y común intención de las partes.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 5 y 10 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 5 - Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y deben 
ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.
Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la común intención de 
las partes y quien niegue esa coincidencia deberá probarlo.

Artículo 10- En eldesarrollo de las negociaciones y en la formación del contrato las partes 
deben comportarse de buena fe.
La ruptura de las negociaciones sin motivo legítimo obliga a satisfacer los gastos que pueda 
haber incurrido la parte perjudicada.

Por las razones expuestas en el comentario al artículo 1361, la primera Ponencia 
sustitutoria dio un tratamiento distinto al tema de la obligatoriedad del contrato, f 
lo cual determinó que se modificara el artículo 5 de la Ponencia original, agregán
dose un nuevo artículo vinculado exclusivamente a la buena fe. La consecuencia 
de estos cambios fue que los artículos 6 y 14 de esta Ponencia y de la segunda 
Ponencia sustitutoria tuvieran el tenor siguiente:

Artículo 6,~ Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe.

Artículo 14.- La ruptura de las negociaciones sin motivación legítima obliga a satisfacer 
los gastos e indemnizar los daños y perjuicios que resultaren.

En la tercera Ponencia sustitutoria se introdujeron algunos cambios, con el 
siguiente resultado:

Artículo 10.- En el desarrollo de las negociaciones previas a la celebración del contrato las 
partes deben comportarse de buena fe.
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Artículo 11.-La ruptura de las negociaciones sin motivación legítima obliga a satisfacer 
los gastos e indemnizar los daños y perjuicios que resultaren.

Artículo 15.~ Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe.

En la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y en el Anteproyecto se unifi
caron los artículos 10 y t i ,  quedando un solo artículo con la siguiente redacción:

Artículo 11.-En el desarrollo de las negociaciones previas a la celebración del contrato tas 
partes deben comportarse de buena fe.
La ruptura de las negociaciones sin motivo legítimo obliga a satisfacer los gastos e indem
nizar los daños y perjuicios que resultaren.

El artículo 15 quedó igual.
En el primer Proyecto, el citado artículo 11 conservó su tenor, siendo signado 

con el número 1380, y en el artículo 15, que llevó el número 1384, se agregó la frase 
"con salvaguarda de los principios de justicia y evitando el abuso del derecho", 
con evidente alusión al inciso 12 del artículo 2 de la Constitución de 1979.

En el artículo 1380 del Anteproyecto de la Comisión Revisora se modificó el 
artículo 1380 del primer Proyecto, dándole la siguiente redacción:

Artículo 1380.- Quien de mala fe rompe las negociaciones previas a un contrato está 
obligado a satisfacer los gastos e indemnizar los. daños y perjuicios que resultaren.

El artículo 1384 conservó el tenor del artículo 1384 del primer Proyecto.
El segundo Proyecto, como se ha visto en el comentario al artículo 1361, volvió 

en su artículo 1327 al texto del artículo 5 de la Ponencia original. Se suprimió el 
artículo 1380 del Anteproyecto de la Comisión Revisora.

El artículo 1362 del Código civil agregó al texto del artículo 1384 la palabra 
"negociarse" y suprimió la frase final que decía "con salvaguarda de los principios 
de justicia y evitando el abuso del derecho". 2

2. SENTIDO DEL ARTÍCULO 1362
Las tribulaciones de este artículo, que se reflejan en la recapitulación hecha 

en el rubro anterior, están referidas, no tanto al tema de la buena fe, que ha sido 
tratado con cierta uniformidad en todos los textos citados, sino a la problemática 
de la responsabilidad por ruptura de las negociaciones.

De lo expuesto en las respectivas Exposiciones de Motivos de la Ponencia 
original, de la cuarta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto trasciende que 
su autor, Max A rias S chreíber, quiso regular legislativamente la etapa previa al 
contrato en la cual los interesados están negociando sin oferta ni compromiso de 
voluntad y los alcances de la responsabilidad precontractual.

Entiendo, por lo que recuerdo, que la Comisión Revisora miró con recelo la 
introducción de una responsabilidad de esta naturaleza por considerar que iba a 
entrabar la libertad que debe existir en el período de las negociaciones.

Finalmente, dicha Comisión aceptó incorporar dentro de las fases contractuales 
en las que se aplica el principio de la buena fe a las negociaciones, adoptando una
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fórmula similar a la del artículo 1337 del Código civil italiano, según el cual "las 
partes en el desarrollo de las negociaciones y en la formación del contrato/ deben 
comportarse de buena fe".

Hay que dar, pues, al artículo 1362 del Código civil el sentido de una solución 
de compromiso, que sin admitir abiertamente que la ruptura de las negociaciones 
sin motivación legítima obliga a satisfacer los gastos e indemnizar los daños y per
juicios que resulten, permita indirectamente, y con mayor flexibilidad, sancionar 
a quien negocia de mala fe.

Esta solución, si bien constituye un gran paso adelante en la admisión de la 
responsabilidad precontractual, no resuelve el problema (como tampoco lo resuelve 
el Código civil italiano) de la naturaleza de esta responsabilidad.

Trataré en el presente comentario de analizar dicho problema, a la vez que estu
diar la manera en que el concepto de la buena fe juega su rol en las tres etapas de iter 
contractual, o sea en la negociación, en la celebración y en la ejecución del contrato.

Para ello, considero que el sistema más adecuado es estudiar primero el 
concepto de la buena fe y sus distintas manifestaciones, para luego aplicar la 
manifestación que corresponda a cada etapa de la formación del contrato y al 
cumplimiento de la relación jurídica creada por éste.

3. LA BUENA FE
Creí candorosamente al preparar este comentario que el tratamiento de la 

buena fe no me iba a plantear mayores problemas. La buena fe es un concepto 
que manejamos con tanta facilidad y lo aplicamos a tantas situaciones dispares 
entre sí, que, quizá por lo mismo, presumía su sencillez. ¡Qué equivocado estaba!

En su muy útil Indice Alfabético de Materias del Código civil1, S chulz nos se
ñala que hay 34 artículos del Código civil en los cuales se menciona la buena fe, 
distribuidos a lo largo de los Libros relativos a los Derechos de acto jurídico, de 
familia, de sucesiones, reales, de obligaciones y contratos y de registros públicos. 
Pero, ¿se están refiriendo todos estos artículos a lo mismo? ¿Es igual la buena fe 
del segundo cónyuge del bigamo, a la del poseedor que hace suyos los frutos y a la 
del que hace un pago indebido? ¿Aun en un mismo tema, tiene el mismo carácter r 
la buena fe del que negocia un contrato de la del que lo celebra?

No puedo, en este momento del comentario, dar respuesta a tales preguntas. 
Considero que debemos conocer previamente muchos aspectos de la buena fe que 
quizá nos han pasado desapercibidos.

Concepto
No es fácil ordenar la presentación del tema porque, de un lado, todavía no 

sabemos si es que hay una concepción unitaria de buena fe, con diversos matices 
o versiones, o si hay varias clases de buena fe, de naturaleza diferente y unidas 
simplemente por un nombre común y, de otro lado, necesitamos definir si se trata 
de un principio jurídico o simplemente de un standard jurídico, y, pienso que, aun 
a riesgo de tropezar con dificultades conceptuales, posiblemente la mejor aproxi
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mación es revisar el concepto que tiene la doctrina sobre la buena fe para, de allí, 
orientamos sobre el camino a seguir.

Quizá donde existe consenso es que la buena fe, como dice F erreira2, es un 
elemento de la vida de relación humana que se ha incorporado al Derecho, pero 
que éste no lo ha recibido tal como es, sino dándole precisiones técnicas, lo cual 
ha determinado que se convierta en un concepto jurídico. En otras palabras, la 
buena fe no es una creación del legislador, que ha preestablecido su contenido, 
sino la adaptación de un principio inherente a la conducta de los hombres en la 
esfera más amplia de todas sus relaciones, pero que ha sido preciso regular para 
que sea susceptible de tener efectos jurídicos, convirtiéndola así en una buena fe 
civil. Quizá por eso R ipert3, en su afán de encontrar en la regla moral el fundamen
to de la conducta humana, dice que "la buena fe es uno de los medios utilizados 
por el legislador y los tribunales para hacer penetrar la regla moral en el derecho 
positivo".

Este origen de la buena fe determina que su definición jurídica adolezca de 
cierta imprecisión.

Se dice, así, que buena fe es la  "ausencia de dolo o mala fe" (B onfante)4, la 
"honesta convicción" (W indscheid)5, la "honradez" (T uhr)6, la "voluntad sincera, 
leal y fiel" (G orphe) 7, la "sinceridad y lealtad" (G hesttn) 8, el "deber de asistencia, 
de colaboración, de cooperación, de ayuda mutua y, al límite, de amistad y de 
fraternidad" (C ornu)9, "la ausencia de fines ulteriores ocultados a la contraparte 
y que le son dañinos" (Miccio)30, la "obligación de obrar como hombre honrado y 
consciente" (P laniol y R ipert)31.

Por otro lado, la remisión a los antecedentes romanísticos nos permite conocer 
que la fides y la bona fides llevan consigo la idea de "fidelidad"32. Posteriormente, el 
pensamiento cristiano aportó la idea de la veracidad", que fue matizada por la de 
la "caridad". Finalmente, el comercio jurídico de nuestro tiempo agregó el ingre
diente de los "usos sociales", con un fuerte énfasis en el solidarismo económico.

Vemos, pues, que si bien en todas estas definiciones y antecedentes hay un 
denominador común de que la buena fe es algo loable, con raigambre ética, no 
llega a saberse su verdadero contenido, ya que nos estamos perdiendo en una va
guedad de nociones, en el "cielo de conceptos jurídicos" de que nos habla Ihering. 
Pienso que si, como se ha visto anteriormente, la buena fe es un elemento de la 
vida humana que se ha incorporado al Derecho, quizá el mejor camino no es tratar 
de encontrar la noción de buena fe a través de las definiciones de ese elemento de 
la vida humana, sino a través de la manera como se ha incorporado al Derecho, 
que es algo positivo, tangible.

En este sentido la mayoría de la doctrina considera que la buena fe se ha 
plasmado legislativamente en dos sentidos, uno subjetivo y otro objetivo (ya es
tudiaremos posteriormente si estos dos sentidos obedecen a que hay dos clases de 
buena fe o solamente dos vertientes de una concepción unitaria de buena fe): en 
sentido subjetivo, la buena fe se refiere a la intención con que obran las personas 
o a la creencia con que lo hacen (adquiriente, poseedor, cónyuge del bigamo), por 
lo cual se le llama buena fe-creencia; en sentido objetivo, la buena fe actúa como 
regla de conducta, que orienta la actuación leal del sujeto (negociación del contrato,
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cumplimiento de la relación obligatoria creada por él), lo que determina que se le 
denomine buena fe-lealtad.

Es cierto que existen otras clasificaciones, como la de D íez-P icazq ("idea de 
buena fe" y "principio general de la buena fe"), G orphe (buena fe "legítima", 
"leal" e "inocente"), B etti ("ignorancia de perjudicar un interés ajeno tutelado por 
el Derecho", "creencia en la apariencia de una relación cualificante que legitima 
a la contraparte", "lealtad en las gestiones para la conclusión del contrato y tam
bién como conducta correcta una vez concluido" y "activa cooperación en interés 
ajeno"), D e los M ozos (ob-causante y sub-legitimanté), T uhr ("fe en el derecho del 
enajenante", "fe del deudor en el derecho del acreedor", "fe en la posición jurídi
ca de la contraparte", "fe en la validez del negocio jurídico" y "fe en el derecho 
propio") y otras más, pero todas ellas pueden conducirse, en el fondo, con más o 
menos elaboración, a los sentidos de buena fe subjetiva y buena fe objetiva.

Si examinamos estos dos sentidos del concepto de buena fe podemos percibir 
que, no obstante ser fundamentalmente dispares desde que en un caso (sentido 
subjetivo) se trata de la apreciación de una situación personal mientras que en el 
otro (sentido objetivo) de la aplicación de una regla impersonal de conducta13, 
en ambos casos lo que está en juego es el juzgamiento de una conducta, o sea 
determinar si en el primer caso el sujeto actuó porque honradamente creyó y en 
el segundo si actuó de acuerdo a lo que honradamente debió(i).

Determinar si este elemento común a los dos sentidos de buena fe es suficiente 
para sustentar una concepción unitaria de la buena fe o si se trata de una coinci
dencia accidental que no priva la independencia conceptual de ambos, sólo podrá 
efectuarse, creo, después de haber analizado más detenidamente las características 
de cada uno de ellos.

Empero, de poco nos ha valido saber cómo el ordenamiento jurídico positivo 
ha recibido y regulado el elemento de la vida de relación humana que constituye 
la buena fe para establecer el concepto de ésta. Sigue la duda respecto a qué es 
realmente el principio de la buena fe: ¿es ausencia de dolo o culpa?, ¿es honradez?, 
¿es sinceridad?, ¿es colaboración?, ¿es fidelidad?, ¿es veracidad?, ¿es moralidad? 
Realmente parece ser todo ello junto, tan es así que, con diversos matices, se 
presentan tanto en la buena fe objetiva como en la buena fe subjetiva, pero quizá ' 
podamos alcanzar una precisión mayor después de haber hecho el análisis pro
puesto en el párrafo anterior.

Buena fe subjetiva
Posiblemente lo mejor para formarse un concepto de buena fe-creencia es 

revisar algunas definiciones dadas por la más especializada doctrina sobre el 
tema. Comprendo que esta revisión va a alargar considerablemente el desarrollo

w Obsérvese que el concepto de honradez juega un rol, aunque distinto, en ambos sentidos de la 
buena fe. Esto puede determinar que exista otro elemento de acercamiento entre ellos, tan es así 
que Tuhr™ sostiene que la buena fe-creencia representa "honradez subjetiva" y la buena fe-lealtad 
representa las "reglas objetivas de honradez", para agregar "así, del concepto moral de honradez 
brotan {,.,) dos diversos conceptos jurídicos".
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del tema, desnaturalizando quizá el carácter exegético de este trabajo, pero creo 
que es indispensable para conocer el tema que estoy analizando.

Ghestin15 nos dice que "es un simple estado psicológico, una creencia (ésta 
es la buena fe) o, a la inversa, el conocimiento de un hecho (ésta es la mala fe)".

En sentido similar, Morellg16 habla de "un estado psicológico que el marco 
jurídico valora para determinar el tratamiento que el sujeto ha de recibir, para lo 
cual se verificará la determinación de cuál ha sido la efectiva creencia o intención 
del participante".

Por su parte, Loi y Tessitorb17 consideran que en la acepción subjetiva, po
niéndose el acento sobre el estado psicológico del sujeto agente, "la buena fe viene 
generalmente individuada en la convicción o persuasión de actuar de manera 
conforme a la ley y de no vulnerar cualquier otro derecho".

Puede observarse que este grupo de definiciones tiene el común denomi
nador de entender la buena fé simplemente como un "estado psicológico" que 
determina una creencia. Dicha posición se inspira en el pensamiento de Wachter, 
pandectista alemán del siglo XIX, para quien la buena fe es un hecho psicológico 
consistente siempre en una opinión, basada en una creencia errónea, sea de la 
naturaleza que fuere18.

Otro pandectista alemán del mismo siglo, Brunz, piensa, en cambio, que la 
buena fe responde a un contenido ético que se materializa en que ha de descansar 
en una creencia no culposa13. No todo error provoca la buena fe, pues para que 
ésta exista el error debe ser excusable20.

Bonfante21 avanzó algo más en el camino de fundamentar el contenido ético 
de la buena fe al considerar que ésta lleva consigo una ausencia de dolo o mala fe.

Hay que tener presente que no debe considerarse, como algunos lo hacen, 
que el planteamiento de Wachter es aplicable a la buena subjetiva y los de Brunz 
y Bombante a la buena fe objetiva, pues todos ellos parten del elemento psicológico 
de la creencia que es propio de la buena fe subjetiva, añadiéndole, los segundos, 
simplemente un ingrediente ético. Recogiendo esta línea de pensamiento, Ferreira22 
señala que la "buena fe subjetiva es la condición de un sujeto en una situación 
jurídica dada, con referencia al conocimiento o grado de conocimiento que tenga 
de las circunstancias generales de la misma", agregando que esta buena fe "resulta 
de cierto estado psicológico, de una convicción sincera del espíritu, que deberá 
estar fundada, por cierto, con moderada razonabifidad, y no en el simple creer 
candoroso. Consiste en una firme persuasión sobre la legitimidad con que se ad
quiere y mantiene una determinada situación jurídica".

Asimismo, Fuig Brut'au23 estima que "la buena fe es la intención con que obran 
las personas o la creencia con que lo hacen. El sujeto recibe del Derecho un trata
miento favorable por encontrarse en la creencia, nacida de un error excusable, de 
que su conducta está en conformidad con el ordenamiento jurídico", añadiendo 
enseguida que "se trata de un estado psicológico que el ordenamiento jurídico 
valora para determinar el tratamiento que el sujeto ha de recibir. La norma apli
cable será elegida a través de la averiguación y determinación de cuál ha sido la 
efectiva creencia o intención personal del sujeto".
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De los Mozos24 aporta un nuevo elemento sumamente atractivo, pues, citando 
a Alas, de Buen y Ramos, precisa el campo de actuación de la buena fe diciendo 
que "en el derecho la buena fe es también creencia, como en la moral; más aquella 
creencia distínguese de ésta en la norma que preside; mientras la buena fe en la 
moral se funda en la obediencia al precepto que nos manda ser buenos y puros; en 
el derecho se funda en la convicción de no haber obrado en contra de las normas 
jurídicas, de no haber realizado una injusticia".

Otro aspecto de gran interés es si la buena fe subjetiva debe referirse a la 
creencia del sujeto sobre su propia situación o si cabe también respecto a la persona 
con la que se relaciona.

Al respecto, dice De los Mozos25 que "la buena fe subjetiva se refiere a la co
rrecta situación del sujeto dentro de la relación jurídica, no al contenido o efectos 
de la relación misma (...). Refiriéndose a la conciencia del sujeto, en relación con 
la propia situación, o con la ajena, según los casos. En el primer supuesto, consiste 
en la creencia o ignorancia de no dañar un interés ajeno tutelado por el Derecho 
(...). El otro campo de actuación de la buena fe se funda en la apariencia jurídica, es 
decir, la creencia o error no se refiere a la situación propia, sino a aquella persona 
con la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se relaciona".

Por último, debe tenerse presente que la buena fe subjetiva es la convicción 
razonada y diligente del contratante que se atiene a lo que surge de la apariencia26. 
Como dice Beto27, "la buena fe debe ser ignorancia, pero, también, ignorancia 
legítima, es decir, de tal naturaleza que no haya podido superarse con el empleo 
de una diligencia normal".

Pese a que la opinión mayoritaria de la doctrina se orienta a que, en el caso 
de la buena fe subjetiva, la creencia del sujeto debe ser producto de un error, no 
llego a compartir este parecer, pues pienso que ello es irrelevante, desde que lo 
que interesa es la existencia de la creencia y no del error. Si yo, confiando en que 
la declaración del oferente corresponde a su voluntad, celebro el contrato, es in
diferente si hay o no dicha correspondencia, pues el contrato se habrá celebrado, 
según la teoría de la confianza, porque yo creí en la declaración del oferente, cual
quiera que, en realidad, haya sido la correspondencia de esta declaración con su 
voluntad. En otras palabras, no interesa si la declaración del oferente corresponde 
o no a su voluntad, sino que yo haya creído en la declaración. Lo mismo ocurre 
en el caso del poseedor, quien hace suyos los frutos exclusivamente por serlo de 
buena fe, cualquiera que fuere la bondad de su título.

Conjugando todas estas ideas, puede decirse que la buena fe subjetiva tiene 
las siguientes características:
a. Se trata de una creencia personal del sujeto respecto de que su actuación es 

conforme a Derecho, o sea que tiene un contenido ético.
b. Esta creencia, pese a ser subjetiva, no es candorosa sino razonada, en el sentido 

que el sujeto ha apreciado los elementos de juicio que estaban a su disposición.
c. La apreciación del sujeto es fruto de su diligencia, esto es, que ha hecho una 

búsqueda razonable de los elementos de juicio.
d. En este proceso dé formación de la creencia no ha actuado con dolo o culpa.
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e. La creencia del sujeto puede recaer tanto en su propia situación como en la 
de la persona con la cual se relaciona.

f . La creencia, así formada, determina la conducta del sujeto, en el sentido que 
hay una absoluta correspondencia entre su creer y su actuar.

g. El Derecho da un tratamiento favorable a la conducta del sujeto por razón de 
su creencia.

Buena fe objetiva
Para llegar al concepto de esta buena fe voy a adoptar el mismo procedimiento 

seguido en el caso de la buena fe subjetiva, o sea formarnos un juicio de situación 
a base de las definiciones de la doctrina especializada. Repito que soy consciente 
de los peligros de este camino.

Ferreira28 dice que buena fe probidad es la conducta en el obrar, proceder con 
rectitud y lealtad, sin tratar de engañar a nadie o perjudicarle y sin pretender hacer 
uso de los derechos o facultades con extremo o innecesario rigor".

Ghestin agrega que en su aspecto objetivo "la buena fe expresa una referencia 
a un valor exterior y superior a la psicología de un contratante".

Por su parte, Trabucchi29 considera que la corrección es un estilo moral de 
la persona que implica un espíritu de lealtad, hábito viril de firmeza, claridad y 
coherencia, fidelidad y respeto a los deberes que según la conciencia general de
ben ser observados en las relaciones jurídico-sociales. Tal corrección corresponde 
al deber de comportarse de manera tal que no se perjudique los intereses ajenos 
fuera de los límites establecidos por la tutela legítima de los intereses propios.

Messineo50 nos habla de que la "observancia de la buena fe objetiva (lealtad) 
por parte de los contratantes (acreedor y deudor) significa que el acreedor no 
debe pretender más, en el ejercicio de su crédito, ni el deudor puede rehusarse a 
dar menos, en el cumplimiento de su obligación, de lo que exige el sentido de la 
probidad, habida cuenta de la finalidad del contrato".

Vemos, pues, que la buena fe objetiva tiene un marcado sabor ético, que 
justifica la lealtad.

Otro aspecto muy interesante del problema es el referente al criterio que debe 
adoptarse para juzgar la conducta del sujeto.

Sobre el particular, nos dice Puig Brutau31 que en sentido objetivo se trata 
igualmente de juzgar la conducta del individuo, pero a base de tener en cuenta 
si se ajusta a las reglas admitidas acerca de lo que es recto y honesto, agregando 
que "en este caso se trata de un criterio de valoración objetiva para juzgar si una 
conducta alcanza el nivel exigíble. Es un criterio objetivo de valoración, un standard 
o prototipo de conducta, fundado en las reglas objetivas que tipifican la honradez 
en el comercio o en las relaciones sociales".

En sentido parecido, Spota32 recuerda que en el Derecho alemán se dice que 
"el concepto de la culpa debe darse sobre la base de lo que no haría el comerciante 
honesto y cumplidor, es decir aquél que se conduce con buena fe, con lealtad, con 
probidad. No queremos con ello decir que se trata del hombre excelso. Se trata 
del hombre medio, de la conducta social media, de la de aquel que procede con
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cuidado y previsión, de conformidad con lo que verosímilmente ha entendido o 
pudo entender7',

Díez-Picazo y Gullón33, por su parte, consideran que "la buena fe es lo que 
se ha llamado un standard jurídico, es decir, un modelo de conducta social o, si se 
prefiere, una conducta socialmente considerada como arquetipo, o también una 
conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado". 
Es interesante destacar que estos autores se refieren a la buena fe según la cual 
deben ejercitarse los derechos y cumplirse las obligaciones, que es, generalmente, 
una buena fe objetiva, tan es así que a continuación manifiestan que el ejercicio de 
un derecho subjetivo es contrario a la buena fe cuando se ejercita de una manera 
o en unas circunstancias que lo hacen desleal, según las reglas que la conciencia 
social impone al tráfico jurídico, con lo que están aludiendo, sin duda, a la buena 
fe-lealtad^.

El ya citado Ghestin34 expresa que la buena fe objetiva traduce una exigencia 
de comportamiento que hace pensar en los "buenos y leales usos" del comercio, 
o en las "buenas costumbres comerciales".

Sin embargo, Fbrreíra35 piensa que la buena fe es un principio general y no un 
mero standard jurídico, encontrando la diferencia esencial en la normatividad pro
pia del primero, de la que carece el segundo. "Tomemos, dice, un standard jurídico 
indiscutible como es el del hombre medio. ¿Surgen de este concepto obligaciones 
concretas? Obviamente no. ¿Puede generar normas? No. Simplemente indica el 
molde en el que han de volverse las conductas concretas. Tomemos ahora un 
principio general, la buena fe o el enriquecimiento sin causa, ¿Generan normas? 
Sí, y no sólo eso sino también que en sí mismos son ya normas".

Me parece que un concepto no va necesariamente en contra del otro. La buena 
fe puede ser perfectamente un principio general, cuya aplicación, en el caso de la 
buena fe objetiva, se hace mediante la comparación de la conducta del sujeto con 
un standard jurídico. Lo mismo ocurre, en el fondo, con el principio general de la 
protección a las buenas costumbres.

La buena fe objetiva, a semejanza de la buena fe subjetiva, se traduce en una 
conducta, pero en el caso de la buena fe objetiva es una conducta que se impone al 
sujeto y no el fruto de su creencia. Por eso, dicen Loi y Tessitore37 que la buena fe 
objetiva es una "regla de conducta" o un "criterio de evaluación de una conducta", 
como modelo abstracto. Esto no impide, continúan diciendo dichas autoras, que 
cuando se trata de analizar concretamente el comportamiento del sujeto se especi
fique la regla misma en una serie de obligaciones determinadas y determinables.

Por otro lado, a diferencia de la buena fe subjetiva, que generalmente se traduce 
en una atribución de derechos, la buena fe objetiva se caracteriza por la imposición

^ Comentando el artículo 7 del nuevo Título Preliminar del Código civil español; según el cual 
los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe (que es la norma que 
juzgan Díez-Picazo y Gullón en el texto), Batlle36, después de referirse a los dos sentidos que la 
expresión buena fe tiene en el orden jurídico, o sea a la buena fe subjetiva y a la buena fe objetiva, 
dice que es a esta segunda acepción de regla de conducta exigible, según los criterios sociales y 
morales dominantes, a la que sin duda se refiere el precepto que comenta, relativo al ejercicio de 
ios derechos.
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de deberes3®. Agrega M osset que "si la culpa es la falta de diligencia impuesta por 
el ordenamiento jurídico/ sin que para otros sea la falta de previsión del evento, 
vemos que la buena fe excluye la posibilidad del actuar culposo".

Como en el caso de la buena fe subjetiva, voy a conjugar las ideas anteriormen
te expuestas sobre la buena fe objetiva para determinar las características de ésta.
a. Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un contenido emi

nentemente ético.
b. Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los intereses ajenos 

fuera de los límites impuestos por la tutela legítima de los intereses propios.
c. Para apreciar la conducta se prescinde del punto de vista subjetivo de las 

partes para referirse a un criterio objetivo.
d. Esta objetividad no excluye, sin embargo, que deje de tomarse en considera

ción un elemento subjetivo, como es el dolo o culpa del sujeto. Quien actúa 
con dolo o culpa no puede escudarse en la buena fe objetiva.

e. El criterio objetivo consiste en la comparación de la conducta del sujeto con 
un standard jurídico, o sea un prototipo de conducta social media.

f. El standard jurídico aplicable debe buscarse teniendo en cuenta el contexto 
social en el que actúa el sujeto.

¿Es la buena fe una concepción unitaria?
El análisis que se acaba de efectuar de los conceptos de buena fe subjetiva 

y de buena fe objetiva pone de manifiesto que se trata, en el primer caso, de una 
creencia subjetiva que induce a la persona a actuar de determinada manera y, en 
el segundo caso, de una regla objetiva que le impide actuar de una manera distinta 
a la prescrita por esta regla.

Resulta así difícil encontrar un criterio que permita afirmar que se trata de 
dos aspectos de un mismo principio. La razón parece llevarnos a abandonar la 
concepción unitaria de la buena fe®.

Sin embargo, ¿por qué el legislador peruano unifica bajo una misma denomi
nación dos conceptos tan diferentes? Esta pregunta tiene tanto mayor contenido 
cuanto que todos los ordenamientos jurídicos neolatinos siguen, con ligeras va
riantes, este criterio. ¿Obedece ello a una cómoda tradición de la idea rectora de 
la fides romana o hay algo más en el fondo?

Después de analizar la problemática de la buena fe, esto es, la posibilidad de aplicar un sistema 
orientador uniforme para resolver todos lo s  problemas que suscita, dice De eos Mozos40: "La 
conclusión de todo ello es que no sólo es imposible, por la variedad de su materia o por el empleo 
profuso que de ella hace el ordenamiento positivo, dar un concepto general de la buena fe, ni 
siquiera, como hacen algunos autores distinguiendo la diversa función de la misma; porque a pesar 
de esas distinciones, no cabe esclarecer conceptos generales de los que, por vía de deducción, vayan 
a establecerse consecuencias particulares, sino una serie de criterios de orientación que requieren, 
en cada caso, una precisión distinta, según el contenido a que respondan y la posición que ocupen 
en relación con el ordenamiento, sensiblemente diferente, conforme a los tipos de organización 
técnica de la buena fe, y a su colocación en relación con las normas y las instituciones". Esto lleva 
a pensar a dicho autor que el concepto de buena fe tiene un carácter esencialmente tópico.
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Más por intuición que por lógica pienso que la denominación unitaria de la 
buena fe no obedece a un capricho, o a una simple inercia mental, sino que res
ponde a un deliberado propósito.

Hemos visto que la buena fe es un elemento de la vida humana que se ha 
incorporado al Derecho, pero que éste no lo ha recibido tal como es, sino dándole 
precisiones técnicas. Mucho ha influido Ripert35 en mi convicción de que ese ele
mento de la vida humana es la moral, la cual, al ser recogida por el Derecho, tuvo 
que ser materia de un tratamiento especial a través de varios principios jurídicos, 
como los de las buenas costumbres y de la buena fe.

Respecto a las primeras, se ha examinado (supra, Tomo I, p. 219) que ellas 
representan la moralidad referida a circunstancias de tiempo y de lugar. Sin em
bargo, la acción de la moral en el Derecho no se agota en las buenas costumbres, 
sino que encuentra un nuevo campo, quizá más fructífero, en la buena fe.

Cuando el legislador se vio en la necesidad de regular las situaciones jurídicas 
percibió que existía un imperativo que requería plasmar normativamente dos ór
denes de ideas. La primera es que quien cree razonablemente actuar conforme al 
Derecho debe recibir una protección de éste; la segunda es que la conducta de los 
individuos debe ajustarse a determinadas reglas en el cumplimiento de sus deberes.

Creo que este imperativo es la moral, que cumple maravillosamente bien 
ambos roles. Al tratar sobre la buena fe subjetiva, hemos llegado a la conclusión 
que ella debe tener un sustento ético, o sea de carácter moral. La buena fe objetiva 
descansa, por su parte, también en valores éticos.

Vista esta raíz común, supongo que el legislador decidió utilizarla para regular 
ambos casos y la llamó "buena fe".

Pero, ¿justifica esta raíz común que exista una concepción unitaria de la buena 
fe? Pienso que no. Si el análisis de los dos sentidos de la buena fe, el subjetivo y 
el objetivo, nos demuestra que no se trata de una misma institución, con dos va
riantes partícipes de una igual sustancia, sino de dos instituciones de naturaleza 
diferente, que buscan proteger intereses distintos y que utilizan para ello sistemas 
diversos: ¿por qué tratar de encontrar una identificación irreal? (4).

La existencia de la raíz común no es razón suficiente. Ya hemos visto que 
el principio de las buenas costumbres descansa también en la moral, o sea en la 
misma raíz común, no obstante lo cual, como se verá más adelante, ambas actúan 
en campos distintos. La moral tiene un radio de acción bastante más grande que 
la buena fe, y se manifiesta también de otras maneras distintas en el área del De
recho, tales como el abuso del derecho, el enriquecimiento indebido, las buenas 
costumbres, lo que impide sostener que la incorporación de la moral al Derecho 
debe llamarse necesariamente "buena fe".

Ferreira*3 hace una riquísima exposición de las razones que la llevan a pensar, 
siguiendo la huella de Hernández Gil, que existe un concepto unitario de buena

{5) Galgano42 nos dice que la buena fe de que trata el artículo 1337 del Código civil italiano (buena 
fe en la negociación y formación del contrato) no significa sino corrección y lealtad, que tiene 
un significado del todo diverso de la buena fe de la que se habla en materia de posesión y en las 
muchas normas que dejan a salvo los derechos de los terceros de buena fe.
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fe, desde que no hay entre las dos "clases" de buena fe diferencia ontológica. Nos 
dice allí que la llamada buena fe "subjetiva" es la consideración de un compor
tamiento concreto a la luz del comportamiento exigido en abstracto por la buena 
fe llamada "objetiva". Agrega que la relación creencia-conducta es muy íntima, 
a pesar de que la mayoría de los autores no lo advierta. Termina recomendando 
que no perdamos, en aras de clasificaciones más o menos acertadas, la visión de 
aquello que tipificamos.

El tema es sumamente debatible. Se tiene, por un lado, que la buena fe objetiva 
es una regla de conducta aplicable a todos, que les impone el deber de lealtad; por 
otro lado, la buena fe subjetiva es una situación de una persona respecto a una 
circunstancia determinada, que la induce a creer algo.

Podría argumentarse que el deber de lealtad que recae en una persona tiene 
como correlato la creencia de otra persona despertada por la existencia de ese 
deber. Se diría: yo creo en lo que tú haces o dices porque tú tienes que hacer o 
decir lealmente. Simplemente la buena fe subjetiva de una persona proviene de 
la buena fe objetiva de otra persona. Por lo tanto, la buena fe subjetiva no es sino 
la otra cara de la buena fe objetiva.

Sin embargo, el problema no es tan sencillo. La buena fe subjetiva no pro
viene necesariamente de la conducta de otra persona, sino también de la propia 
apreciación del sujeto. El poseedor de buena fe no cree en la bondad de su título 
porque otra persona se lo ha dicho, sino porque las circunstancias le han permi
tido tener esa creencia. Por otro lado, la buena fe objetiva es un deber que recae 
sobre el sujeto solamente por encontrarse en una situación y se materializa frente 
a todos los que se relacionan con él.

El obligado por la buena fe objetiva debe actuar con lealtad independiente
mente de la confianza que su actuar despierte. Quien tiene buena fe subjetiva cree 
porque su discernimiento lo induce a creer. La buena fe del primero le impone un 
deber; la buena fe del segundo, en cambio, le concede un derecho. Pero no existe, 
en gran número de casos, correlación entre ese deber y este derecho.

No se trata, pues, de las dos caras de una misma moneda, sino de dos con
ceptos sustancialmente distintos, que pueden funcionar independientemente, sin 
descansar el uno ni el otro.

Por otro lado, francamente no pienso que la creencia en la existencia de un 
derecho determine necesariamente la lealtad en el cumplimiento de una obligación. 
Puedo ser completamente honesto en creer que he adquirido contractualmente 
el derecho a la propiedad de un bien, con lo cual soy un poseedor de buena fe, y 
no ser igualmente honesto en la ejecución de la contraprestación, con lo cual no 
habré cumplido el contrato de buena fe. Es cierto que tanto la buena fe subjetiva 
como la objetiva se materializan mediante sendas conductas, pero estas conductas 
no son necesariamente de la misma naturaleza.

Lo que sí creo, influido por Loi y Tessitorj# , es que la buena fe, tanto en su 
sentido objetivo como en el subjetivo, juega un rol de "conferir elasticidad a la 
rígida estructura de la codificación y permitir un mejor adecuamiento de la norma 
a la nueva y siempre muíante realidad que está destinada a disciplinar". En efec
to, el concepto de buena fe, tal como lo entendemos todos, monistas y dualistas,
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esto es como una conducta honrada, permite suavizar los límites de los derechos 
y obligaciones, que el ordenamiento jurídico frecuentemente señala con mucha 
precisión, a fin de hacerlos más permeables a la influencia de la moral. Podríamos 
decir que ilumina de bondad y rectitud la aplicación del Derecho.

Sin embargo, pienso que este rol no determina que la buena fe-creencia y la 
buena fe-lealtad tengan igual naturaleza. Ambas buscan lo mismo, como también 
lo hacen las instituciones del respeto a las buenas costumbres y la condena del 
enriquecimiento indebido y del abuso del derecho, pero por caminos jurídicos 
distintos, utilizando conceptos diferentes y aplicándose a situaciones disímiles. El 
concepto de buena fe no es el único que explica dicho rol, por lo cual bien pudo 
llamarse con nombre propio a una y otra.

En realidad, nada impidió al legislador, tomando esto en consideración, uti
lizar dos denominaciones desiguales, como, por ejemplo, "honestidad" en el caso 
de la buena fe subjetiva y "lealtad" o "corrección" en el de la buena fe objetiva 
que, en buena cuenta, explican mejor la función de cada una.

A título ilustrativo, el artículo 1175 del Código civil italiano, al regular las 
relaciones entre el deudor y el acreedor, que es generalmente el campo de ac
tuación de las buena fe objetiva, señala que deben comportarse, no de acuerdo 
a la buena fe, sino según las reglas de la corrección^. Sin embargo, con visible 
inconsecuencia, al tratar sobre otro caso de buena fe objetiva, como es la ejecución 
del contrato, donde hay también relaciones entre deudor y acreedor, menciona la 
buena fe (artículo 1375).

Debo reconocer, no obstante, que el concepto de buena fe está tan imbuido 
en todos nosotros (es inmediatamente inteligible), que sabemos perfectamente 
bien lo que el legislador nos quiere decir al hablar de buena fe, aunque nos esté 
diciendo dos cosas distintas.

¿Es la buena fe un principio jurídico?
El tema ha sido tratado tangencialmente al estudiar la buena fe objetiva, 

cuando se hizo referencia al standard jurídico.
Los principios jurídicos son las ideas rectoras que inspiran el ordenamiento < 

legal. Tal como dice M essineo45, "las normas singulares, aun cuando sean formula
das con carácter de hipótesis que toman en consideración situaciones particulares, 
derivan todas ella de principios de más amplio alcance, que son como el Tejido 
conjuntivo' del entero ordenamiento jurídico".

Tanto a través del concepto de creencia como al de lealtad, la buena fe cons
tituye una manifestación de la ética en el Derecho, que se traduce en una serie de 
normas imbuidas en esta idea. La buena fe cobra así, pues, la categoría de principio 
jurídico, aunque funciona, en realidad, como dos principios jurídicos (buena fe 
objetiva y buena fe subjetiva). 5

(5) De los Mozos44 traduce la expresión italiana "correttezza" como "lealtad". Galo ano, por su parte, 
afirma que la buena fe tiene el mismo significado que aquel general deber de corrección que el 
Código impone al deudor y al acreedor (art 1175).
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"Todo conduce, afirma R isolía46, a  sostener que estamos frente a un principio 
cardinal, consubstanciado con el concepto mismo de Derecho. El Derecho se baña 
íntegramente en el agua lustral de la buena fe. La noción tiene una alta categoría 
ética, que extiende su valor más allá de la apreciación jurídica".

L arenz47 se pregunta si el # 242 del BGB, que dispone que el deudor está obli
gado a efectuar la prestación como exigen la fidelidad y la buena fe en atención a 
los usos del tráfico, es solamente una norma o si representa un principio supremo 
del Derecho de las relaciones obligatorias, de forma que todas las demás normas 
han de medirse por él, inclinándose por la segunda posición.

Buena fe y mala fe
¿La falta de buena fe determina necesariamente la mala fe, o existe un campo 

intermedio neutro?
Objetivamente es posible que se dé fe de algo, sin que ésta tenga que ser nece

sariamente buena o mala. Así, el notario da fe de determinado acto; el documento 
auténtico hace fe de su contenido. Este es el significado originario de la palabra 
latina fide$i8.

La dificultad surge en el campo subjetivo, esto es, si una persona sólo puede 
actuar de buena o de mala fe, o si es posible que actúe sin verse colocada en uno 
de esos extremos.

D e los M ozos49 piensa que la mala fe es un concepto puramente negativo, 
que denota ausencia de buena fe. Para él, si no se cree actuar de buena fe se está 
actuando de mala fe.

M essineo50, por su parte, considera que la buena fe —como es obvio— tiene 
por su contrario a la mala fe, sin llegar a negar el campo intermedio. En cambio 
M iccio51, pese a afirmar que el concepto recíprocamente opuesto a la buena fe es el 
de mala fe, considera que esta última está caracterizada por el componente de la 
deslealtad, que no puede ser confundida con la conducta que se inspira solamente 
en el conseguimiento del propio interés.

Pienso que en el terreno de la buena fe subjetiva, la persona, sin actuar con dolo 
o culpa, puede tener dudas sobre la bondad de su derecho, sin llegar a pensar que 
éste no existe. En este caso, creo que ella no actúa de buena fe — porque no cree que 
tiene derecho— ni tampoco de mala fe —porque no sabe que no tiene derecho-.

El Código civil peruano, a diferencia de algunos Códigos extranjeros, tiene 
varias referencias expresas a la mala fe, en los Libros de acto jurídico (artículos 
176 y 229), de familia (artículos 274 y 284), de sucesiones (artículos 665 y 666), 
de derechos reales (artículos 909, 910, 942, 943, 944, 945 y 951) y de obligaciones 
(artículos 1269 y 1270). En todos los casos se trata de mala fe subjetiva, porque las 
personas afectadas pierden derechos.

Esto determina que en el caso de la buena o mala fe subjetiva, la persona sólo 
adquiere derechos si actúa de buena fe y  sólo los pierde cuando actúa de mala fe. En 
los casos en que no actúe de buena ni de mala fe no adquirirá derechos ni los perderá.

Algo distinto ocurre en el campo de la buena fe objetiva, pues en el cum
plimiento de las obligaciones no hay zonas grises. Si se actúa con la diligencia
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ordinaria requerida se actúa de buena fe, aun cuando se inejecute la obligación. Si 
no se actúa con dicha diligencia, se incurre en dolo o culpa (aunque ésta sea leve, 
que es la omisión de la diligencia ordinaria) y, por lo tanto, se procede de mala 
fe(6). Al menos, eso ocurre en el Código civil peruano.

Si no fuera así, o sea si la diligencia ordinaria no se asimilara a la buena fe, 
se presentaría la anomalía que el deudor, como debe actuar de buena fe, tendría 
que cumplir la obligación pese a que la inejecución de la prestación contenida en 
ella no le fuese imputable y, por ello, tal obligación se habría extinguido.

Nonnatividad
No hay discrepancia entre los autores respecto a la característica normativa 

de la buena fe objetiva, porque en tal caso la ley dice que los sujetos deben actuar 
de buena fe. La duda surge respecto a la buena fe subjetiva, porque la ley usa 
simplemente giros como '"el que de buena fe edifica adquiere lo construido 
(...)", "el poseedor de buena fe hace suyos los frutos", "el objeto que se hace de 
buena fe con materia ajena pertenece al artífice". Por ello, parte de la doctrina 
opina que en estos casos no hay una norma, sino la descripción de una realidad.

Perrería54 entiende que la buena fe tiene siempre un contenido y una función 
ordenadora de la conducta y, citando a Hernández Gil, agrega que "a pesar de los 
distintos modos de actuar de la buena fe no es descartable en ningún caso la dimen
sión objetiva, ordenadora de la buena fe, por cuanto se acude a ella como norma de 
conducta para calificar un comportamiento y hacer depender los efectos jurídicos 
de la acomodación o no del comportamiento a lo establecido por o con la buena fe.

En el caso de la buena fe subjetiva, cree la misma autora que siendo los giros 
utilizados por la ley "nada más que una forma de manifestación o funcionamiento 
del principio general, tiene en sí misma una carga ordenadora, porque hay previa
mente a cada una de las normas que hacen referencia a la buena fe de un sujeto, 
una norma que exige una conducta de buena fe".

Irrenunciabilidad
El artículo materia de este comentario establece que los contratos deben ' 

negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe. Impone una 
obligación.

Se trata, pues, de una norma imperativa, que no es simplemente supletoria 
de la voluntad de las partes, sino de aplicación obligatoria, según lo hemos visto 
en el comentario del artículo 1356 del Código civil.

De los Mozos52 afirma que un sentido lato de dolo o de culpa equivale a la mala fe. Recuérdese 
la opinión de Mosset expuesta en la página 338 del texto.
Refiriéndose a la buena fe objetiva, Mirabellí53 dice que "mala fe no es sino el contrapuesto de 
buena fe y, si buena fe es usada en lugar de corrección, mala fe no es otra cosa que incorrección, 
esto es inobservancia, aunque sea debida a negligencia, de la regla de corrección,
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Esto determina que el principio de la buena fe en la negociación, celebración 
y ejecución de los contratos sea irrenunciable55, esto es, que no se trata de una 
norma susceptible de derogación por los particulares.

No sería posible, pues, que las partes estipularan, al celebrar un contrato, que 
éste no estaría regido por las reglas de la buena fe, ni que la relación jurídica creada 
por un contrato no sería ejecutada de acuerdo con dichas reglas. La estipulación, 
en caso de existir, sería ineficaz, esto es no produciría efecto alguno.

Prueba de la buena fe
El Código civil establece algunas presunciones de la buena fe, como es la del 

adquiriente de bienes registrados (artículo 665), la del poseedor (artículo 914), la del 
adquiriente de un derecho de persona que en el registro aparece con facultades para 
otorgarlo (artículo 2014), pero no contiene una presunción general de la buena fe.

Peereira56 sostiene que la buena fe es un estado individual, y para ser juzga
da como creencia en la legitimidad o conducta en el obrar, es acreedora de una 
presunción favorable por las leyes.

Mosset57, en cambio, considera que no cabe presumir en el ámbito de las 
relaciones contractuales o de las adquisiciones que de ella se derivan, la buena o 
mala fe, salvo algunas hipótesis particulares que pueden hacer presumir la buena 
fe y en otras la mala fe.

Participo plenamente de esta segunda opinión, pues nada induce a pensar que 
en el régimen legal peruano debe presumirse, como regla general, la conducta de 
buena fe. Sólo para efectos regístrales, el artículo 2014 del Código civil establece 
una presunción de buena fe del tercero.

Esto lleva a la necesidad de que, en cada caso, con excepción de los tres artí
culos antes mencionados, en que alguien invoque su actuación de buena fe, deberá 
probarlo. Asimismo, si se imputa a alguien el conducirse de mala fe, corresponde 
al imputador acreditar ésta.

Sanción por no actuar con buena fe
Tratándose de la buena fe objetiva, ¿si el sujeto no actúa según las reglas de 

la buena fe, cuáles son las consecuencias?
Messineo58 y Miccio59, refiriéndose al ordenamiento jurídico italiano, consideran 

que faltando una sanción específica para el caso que un deudor no se atenga a la 
buena fe en la ejecución de su obligación, la ley no hace derivar de la mala fe la 
ilicitud del comportamiento del sujeto. Agrega Lipari60 que en dicho ordenamiento 
no parece que la violación de la buena fe implique la invalidez del acto, aunque 
reconoce que se ha sostenido lo contrario en la doctrina reciente.

Con su acuciosidad acostumbrada, Ferreíra51 analiza el tema, citando las opi
niones de Montés, Díez-Picazo y Galloppini en el sentido que los comportamientos 
contrarios a la buena fe son antijurídicos y que obligan al resarcimiento del daño, 
y las de Gorphe, Stolfi y Di Majo que, sin pronunciarse sobre la antijuridicidad, 
afirman que hay obligación de resarcir el daño. Considera la autora que producido 
el acto contrario a la buena fe, pueden aplicarse, a título explicativo, las siguien
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tes sanciones: a) la privación de las ventajas que corresponden a quien actúa de 
buena fe; b) la sanción contra la validez o eficacia del acto o negocio jurídico de 
que se trate; y c) el nacimiento de la responsabilidad civil, con la obligación de 
resarcir los daños derivados de tal conducta, pero que el derecho no desaparece 
y es susceptible de nuevo ejercicio.

Hemos visto que el artículo 1362 del Código civil peruano es tina norma de 
carácter imperativo, de tal manera que negociar, celebrar y ejecutar el contrato 
sin ceñirse a las reglas de la buena fe constituye la violación de una norma impe
rativa. Al comentar el artículo 1354 del Código he opinado que la contrariedad a 
una norma legal de carácter imperativo (que no obedezca a principios de orden 
público) constituye una causal de ineficacia del contenido del contrato, por lo cual 
pienso que apartarse de las reglas de la buena fe produciría un efecto similar, pero 
aplicado a la conducta del sujeto, o sea la ineficacia de los actos en los que ocurre 
ese apartamiento.

En lo que se refiere al resarcimiento del daño, pienso que si la buena fe objetiva 
se asimila al standard jurídico de la diligencia ordinaria, la falta de dicha diligencia, 
o sea la actuación con dolo, culpa inexcusable o culpa leve (que hemos visto son 
casos de mala fe), determina que el sujeto quede obligado a la indemnización de 
daños y perjuicios, en aplicación del artículo 1321 del Código civil.

En el caso de la buena fe subjetiva, la ineficacia recaería en los efectos de la 
buena fe, lo que determinaría la pérdida de los beneficios que ella concede, sin 
perjuicio de la reparación del daño causado.

Figuras similares
Dado que la buena fe se inspira en la moral, existe cierta similitud con otras 

figuras que tienen el mismo fundamento.
Así ocurre con la equidad, M osset62 nos dice que buena fe y equidad son ideas 

confluyentes, que se complementan la una a la otra, constituyendo el "paquete" 
de ideas que el derecho solidarista incorpora. L eón B arandíakán65,  por su parte, 
afirma que son "hermanas siamesas".

D e los M ozos64, citando a E sser, sostiene'que la equidad no es ya un principio 
jurídico moralizante de naturaleza propia, sino sólo como una necesaria perspectiva 
de justicia social dentro del mismo sistema del ordenamiento; y es precisamente 
por esto que se diferencia de la buena fe.

En cuanto a las buenas costumbres, considera Larenz65 que allí donde no exista 
una vinculación jurídica especial, la conducta de los sujetos no ha de medirse por 
el patrón de la "buena fe", sino sólo de acuerdo con la conducta que esté social- 
mente ajustada a las buenas costumbres, agregando que "la relación entre estos 
dos criterios de la buena fe y las buenas costumbres, es que las últimas se refieren 
únicamente a las exigencias mínimas que se derivan naturalmente de la condición 
social del hombre y exigen su observancia en cualquier situación, mientras los 
requisitos de la buena fe sobrepasan esa medida, precisamente porque presupo
nen una vinculación especial y una determinada confianza en las personas que 
intervienen. No toda infracción de la buena fe es contraria además a las buenas
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costumbres, mientras que una conducta inmoral con motivo de una vinculación 
especial existente, representará siempre una infracción especialmente grave de 
la buena fe".

En una nota a pie de página, el mismo autor cita a H ueck, para quien "las 
buenas costumbres dan la medida de la conducta a observar frente al completa
mente extraño; la buena fe es de observar frente a todo el que interviene en una 
relación jurídica concreta, conectado a ella mediante la iniciación de negociaciones 
contractuales o a través del ejercicio de un derecho".

El orden público, por su parte, representa, según D e  eos M ozos66, un límite 
externo a la aplicación de la buena fe, pues únicamente cuando se trata de normas 
que actúen el orden público, ha de detenerse la aplicación de la buena fe. L arenz67 
matiza este planteamiento, pues piensa que no todo interés público merece la pri
macía sobre los principios tan importantes para la vida de la comunidad como la 
buena fe, sino solamente un interés público específico para la seguridad del tráfico 
jurídico y de la administración de justicia puede justificar no ser modificado por 
el principio de la buena fe.

Pienso que en el sistema peruano, el límite del orden público funciona estric
tamente, pues basta que un acto jurídico sea contrarío a las leyes que interesan 
al orden público para que sea nulo, aun cuando los sujetos actúen de buena fe. 
Es cierto que el orden público no se identifica siempre con el interés público, ya 
que pueden darse casos concretos en los que el interés del Estado no representen 
necesariamente los de la comunidad. 4

4. LA COMÚN INTENCIÓN
Se ha visto que en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede que 

la referencia a la común intención de las partes sólo estuvo presente en el artículo 5 
de la Ponencia original, que fue suprimida en todas las Ponencias siguientes, en 
el Anteproyecto y en el primer Proyecto y que recién reapareció, sin explicación 
divulgada alguna, en el segundo Proyecto, de donde pasó al Código civil.

Como se sabe, dicha referencia figuraba en el artículo 1328 del Código civil 
de 1936.

Entre los comentaristas de este Código, el que trata mejor el tema de la común 
intención es C ornejo65, quien dice que "la intención representa la dirección teleoló- 
gica de la voluntad, es la voluntad dirigida a un fin", agregando que la intención 
común "consiste en la unificación del querer de ambas partes en el propósito 
de crear urna obligación jurídica, en lo que los alemanes llaman la Voluntad del 
negocio', atingente al contenido jurídico del contrato y no a los fines prácticos".

Resulta así que la "común intención" de que habla el artículo 1362 del Código 
civil de 1984 debe ser entendida como la "voluntad común" mencionada en el 
artículo 1361 del mismo Código, o sea la absoluta coincidencia de las voluntades 
de las partes con relación al objeto del contrato, que es la creación (regulación, 
modificación o extinción) de la relación jurídica patrimonial63.

En estas condiciones, resulta adecuado que el artículo 1362 del Código civil 
haga referencia a la común intención en cuanto a la celebración y la ejecución del 
contrato, que son dos etapas del iter contractual para las que se requiere la exis-
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tencia de una voluntad común. Podría objetarse que no es explicable, en cambio, 
que la negociación del contrato deba hacerse según la común intención de las 
partes, desde que en esta etapa no existe voluntad común, sino que ella recién se 
está formando en el lento juego de las tratativas.

Sin embargo, como se verá más adelante, la iniciación de las tratativas requiere 
un previo o simultáneo acuerdo de voluntades para llevarlas adelante, existiendo, 
por lo tanto, una voluntad común que está detrás de ese acuerdo de voluntades. 
Lo que ocurre es que esta voluntad común está orientada a tratar y no todavía a 
contratar.

5. LA NEGOCIACIÓN
Estudiados los dos conceptos de buena fe, o sea el objetivo y el subjetivo, 

estamos en aptitud de determinar cómo deben aplicarse a los tres casos contem
plados en el artículo 1362 del Código civil, que son la negociación, la celebración 
y la ejecución del contrato.

Empezaré por el primer caso.

Campo de las negociaciones
Quisiera referirme en primer lugar a la denominación que conviene utilizar. 

La expresión "negociación", utilizada por el artículo 1362 del Código, significa, 
según el Diccionario de la Lengua Española, la acción o efecto de tratar y comerciar, 
comprando y vendiendo o cambiando géneros, mercaderías o valores para aumen
tar el caudal. Vemos que es un concepto muy amplio, pues comprende no sólo los 
tratos previos al contrato sino también la celebración del mismo.

Los diccionarios jurídicos especializados (Diccionario de Ciencias Jurídicas, Po
líticas y Sociales de Manuel O ssorio y el Diccionario de Derecho usual de Guillermo 
C abanellas) le dan la acepción de trato comercial, que es bastante más adecuada 
ya que la negociación, en el sentido que le da el artículo 1362, es el trato previo a 
la celebración del contrato.

Sin embargo, el Diccionario de la Lengua Española admite el término "tratativa" con 
el significado de negociación. Voy a utilizarlo por cuanto el Derecho italiano ha dado 
a la expresión "tratativa" un contenido que creo es el que realmente le corresponde.

Por tal motivo, denominaré "tratantes" a los que intervienen en las tratativas, 
para diferenciarlos de los contratantes.

El iter formativo de muchos contratos se inicia con la formulación de la ofer
ta, a la cual sigue la aceptación (con lo que se celebra el contrato) o la negativa 
(que termina la relación). Existe una tendencia cada vez mayor a la contratación 
masiva, en la cual los contratos se celebran de esta manera, pues la rapidez de las 
transacciones no permite la fase previa de las tratativas.

Al lado de esta contratación veloz existe, sin embargo, otra en la que las partes 
necesitan obtener una mayor información que la contenida en la proposición para 
resolverse a contratar, con cuyo fin inician conversaciones o tratos preliminares. 
En estos tratos los tratantes hacen cálculos, valoran posibilidades, plantean pro
blemas, sondean puntos de diferencia, sugieren variantes, en fin, van formándose
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urt criterio sobre la verdadera naturaleza y alcances del negocio, que les permita 
tomar una decisión sobre llevarlo adelante o no.

Pinto70 define las tratativas como "las propuestas o invitaciones a negociar que 
preceden a la convención, con las cuales las partes, sin manifestar su intención de 
obligarse, se comunican recíprocamente la intención de contratar".

No hay uniformidad en el criterio para ubicar estos tratos o tratativas. Algu
nos, como A lbaladejo71, consideran que, en sentido amplio, pueden comprender 
no sólo los tratos previos a la emisión de la oferta, sino también la discusión, entre 
las partes, sobre la oferta de una de ellas, la contraoferta de la otra, y así sucesiva
mente, hasta llegar a la celebración del contrato o la ruptura de las conversaciones.

La opinión más difundida72 es, sin embargo, que las tratativas terminan en el 
momento en que se formula la oferta.

Comparto esta posición desde que creo que las tratativas son los tanteos pre
liminares en que los tratantes, sin haber llegado a tomar la decisión de contratar, 
tienen la intención de hacerlo si es que el negocio sobre el cual recaen conviene 
a sus intereses. Pero precisamente como no existe aún decisión de contratar, los 
tratantes desean estar en situación de libertad para adoptar su posición definitiva. 
La formulación de la oferta y el conocimiento de ésta por el destinatario dan lugar 
a que esta libertad se pierda, pues con la aceptación de la misma se dará lugar a 
la celebración del contrato.

Empero, puede ocurrir que una de las partes formule una oferta a la otra, y 
que ésta, sin aceptarla ni formular una contraoferta, plantee al oferente tratar más a 
fondo el negocio propuesto para conocer sus particularidades73. En este caso, al no 
haber sido aceptada la oferta ni formulado una contraoferta, la oferta ha caducado 
y las partes se encuentran en igual situación como si no hubiera existido oferta.

En acertada expresión de M iccio74, en las tratativas la voluntad no va dirigida 
a contratar sino a tratar.

Puede existir una fase previa a las tratativas, en la cual es sólo una de las partes 
la que manifiesta su intención de contratar, proporcionando información mediante 
publicación de anuncios, envío de catálogos, exhibición de mercaderías o invitaciones 
a ofrecer. Esta fase previa, formada por declaraciones unilaterales, no constituye 
tratativa, pues lo que caracteriza a ésta es precisamente el trato, o sea la comunica
ción recíproca entre los tratantes. Las tratativas son esencialmente plurilaterales.

En efecto, las tratativas no se inician involuntariamente. Se requiere un 
acuerdo de voluntades para abrir esta etapa del iter de formación del contrato. 
Las tratativas verdaderamente empiezan cuando las partes del futuro contrato 
entran en relación, adquiriendo así la calidad de tratantes. Pero esta relación no 
es de cualquier clase, sino que tiene que estar dirigida, como dice M osset, a dar 
vida a un contrato. Los tratantes deben estar conscientes que los tratos tiene por 
finalidad adquirir elementos de juicio que les permitan decidir si concluyen o no 
el contrato proyectado. A este efecto, la doctrina y los tribunales franceses no han 
vacilado en hablar de "contratos de negociación", co;n la finalidad de reconocer 
que el objeto de estos contratos es dar valor jurídico a las negociaciones75.

Es posible que, cuando se trate de negocios complejos, los tratantes dejen 
constancia escrita del desarrollo de las tratativas, puntualizando las declaraciones
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que se han hecho en el curso de ellas. Estas llamadas "minutas" tienen, según dice 
Ferri76, sólo función probatoria sobre la marcha y sobre el tenor de la tratativa, no 
equivaliendo a acuerdos parciales sobre el contenido del contrato. No se olvide 
que durante la etapa de las tratativas, los tratantes desean conservar su libertad de 
contratar en las condiciones que más les acomoden cuando se decidan a hacerlo^.

López de Zavalía77 dice con acierto que las tratativas son manifestaciones 
inidóneas para concluir un contrato, pero que, sin embargo, tienen por fin llegar 
a un contrato.

En efecto, no se conciben las tratativas que no están orientadas a la celebra
ción de un contrato, como serían las manifestaciones recíprocas hechas con fines 
didácticos, científicos, en broma, etc. Empero, pese a que son un camino para 
llegar al contrato, las tratativas son inidóneas para celebrar éste, pues no llegan a 
constituir ofertas que, después veremos, son las únicas declaraciones que permiten 
alcanzar esa finalidad.

Por ello, en el momento en que la declaración de uno de los tratantes reúne los 
requisitos necesarios para constituir una oferta, o sea contiene todos los elementos 
necesarios para que, con su sola aceptación, se dé lugar a la formación del contrato, 
si la finalidad de tal declaración es concluir éste, esa declaración habrá dejado de 
ser imdónea y se habrá convertido en idónea para dicho fin.

La etapa de las tratativas termina, pues, con la formulación de la oferta y el 
conocimiento de ella por el destinatario, ya que desde este momento los tratantes 
habrán dejado de serlo para convertirse, uno de ellos, en oferente, y el otro, en 
destinatario de la oferta. Se habrá pasado de la etapa de la negociación a la etapa 
de formación del contrato.

Debe tenerse presente que, según el régimen peruano, la oferta es obligatoria 
(artículo 1382 del Código civil), de tal manera que con la formulación de la oferta 
el oferente ha perdido su libertad de tratar para asumir la obligación de contratar, 
si su oferta es aceptada.

Es verdad que el oferente puede establecer que su oferta no es obligatoria, 
con lo cual podrá revocarla en cualquier momento, pero no es menos cierto que 
mientras no haga esto, o sea en tanto no la revoque, su oferta sigue obligándolo a 
celebrar el contrato. Si revoca la oferta, el contrato se habrá frustrado, pero ello no 
significa que continúe la etapa inicial de las tratativas, pues ellas estaban orientadas 
a la celebración del contrato frustrado. Podrán iniciarse nuevas tratativas, pero 
no continuar las anteriores, pues ellas terminaron con la formulación de la oferta.

Inobligatoriedad de las tratativas
La esencia y razón de ser de las tratativas es la absoluta libertad de los tratantes 

para intercambiar ideas, proyectos y perspectivas, pues de esta manera pueden 
ellos plasmar autónomamente su intención de contratar. 7

(7) ■ Debe distinguirse el contenido de las "minutas" a que se refiere el texto de aquellos acuerdos 
parciales de los que se trató al comentar el artículo 1360 del Código civil, pues estos últimos son 
verdaderos contratos, con sus respectivas ofertas y aceptaciones.
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Esta libertad determina que las tratativas, en primer lugar, no obliguen a la 
celebración del contrato, aun cuando los tratantes tengan ya toda la información 
necesaria para tomar una decisión. "Es obvio, dice Albaladejo78, que los tratos no 
constriñen a celebrar el contrato y puede ponérseles fin sin haberlo concluido". 
Las tratativas pueden, pues, ser interrumpidas en cualquier momento.

Por otro lado, las tratativas tampoco obligan a respetar los puntos respecto de 
los cuales no existen discrepancias porque, como indica Santos Briz73, "el período 
preparatorio del contrato no crea por sí solo vinculación jurídica alguna en tanto 
no se llegue a la perfección del contrato".

Messineo80 expone magistralmente estos dos extremos, diciendo: "Las nego
ciaciones no son vinculatorias, en el sentido que el resultado de ellas no es todavía 
el contrato sino un esquema meramente hipotético que llegará a ser contrato, en 
caso de que y en cuanto sobre él, esto es, sobre cada una de sus cláusulas, se pro
duzca el consentimiento de las partes (condicio inris); por lo tanto las negociaciones 
no obligan; tampoco el contenido de los puntos sobre los que la discusión se ha 
agotado, es todavía vinculatorio para las partes".

Estas dos clases de inobligatoriedad garantizan que las tratativas cumplan 
verdaderamente su rol. En efecto, el contrato es, como se ha visto, un acuerdo de 
declaraciones de voluntad que corresponde al ejercicio de dos libertades: la de 
conclusión y la de configuración interna del contrato, de tal manera que las partes 
no deben verse constreñidas a concluir y a configurar el contrato. En la medida 
que para tomar la decisión de contratar sea necesario que las partes intercambien 
información de la que carecen, debe garantizárseles que estos tratos son simples 
tanteos para formar su voluntad, y que, en tal sentido, no las obligan a celebrar el 
contrato ni a respetar los puntos sobre los que, en ese momento, no hay desacuerdo.

Sin embargo, la inobligatoriedad de las tratativas no es absoluta, pues, como 
se verá más adelante, se discute en doctrina si es que los tratantes quedan sujetos 
a determinados deberes.

Clase de buena fe
La parte pertinente del artículo 1362 del Código dispone que los contratos 

deben negociarse según las reglas de la buena fe. Mediante esta norma se ha am
pliado a las negociaciones la exigencia de buena fe, con su fuerte dosis de ética, 
que el artículo 1328 del Código derogado limitaba a la etapa de ejecución de los 
contratos. Pero surge la duda: ¿a qué concepto de buena fe, el subjetivo o el obje
tivo, se refiere la citada norma, o se refiere a ambos?

Un importante sector de la doctrina considera que la buena fe que debe ob
servarse en las tratativas tiene carácter objetivo, o sea la buena fe-lealtad. En ese 
sentido Loi y Tbs$itore8í, Blanca®2 y Ferri83.

Comentando el artículo 1337 del Código civil italiano que, como se ha visto, 
prescribe que las partes, en el desarrollo de las negociaciones, deben comportarse 
de acuerdo con la buena fe, dice Messineo8í!: "La fórmula conduce a pensar que esté 
en juego la buena fe  en sentido objetivo, quedando excluida la referencia al estado 
de ignorancia de una situación, en que consiste la buena fe en el significado más
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corriente, o sea la buena fe en sentido subjetivo. Se presenta, pues, conforme a la 
noción de buena fe objetiva, la observancia de la lealtad de conducta hacia la contra
parte; lealtad que se concreta en una obligación legal (no una mera carga), tan es 
así que la inobservancia de ella expone al sujeto a responsabilidad, por el daño 
causado a la contraparte".

Contrariamente, otro sector doctrinal piensa que se trata de una buena fe 
subjetiva. M engoni85 expresa que "en la hipótesis del art. 1337 C.C. la buena fe 
debería entenderse en sentido subjetivo como cualificación subjetiva de la violación 
de los deberes de conducta que cada una de las partes tiene respecto de la otra, 
no en cuanto tal parte, sino en cuanto tercero titular de derechos absolutos que, a 
través de la relación instaurada con los tratos precontractuales, vienen de hecho 
supeditados a la posibilidad concreta de ser lesionados por obra de la contraparte". 
S pota86, por su parte, sostiene que es "la buena fe-creencia la que está enjuego, 
directiva ésta que no sólo ha de referirse a la concertación del contrato, sino aun 
a sus etapas preliminares, se llegue o no a esa relación contractual".

Finalmente, algunos autores, entre los que cabe citar a B rebbia87, opinan que 
siendo la buena fe-creencia la convicción razonada y diligente que debe orientar 
la conducta de los precontratantes y la buena fe-lealtad la obligación a observar 
la conducta que la probidad impone, el principio de la buena fe prenegocial exige 
forzosamente la concurrencia de esas dos nociones.

Para tomar posición frente a los tres planteamientos se requiere analizar en 
qué consiste la buena fe en las tratativas.

Si se ha llegado en el subrubro "Inobligatoriedad de las tratativas", que precede 
a la conclusión que éstas no obligan a los tratantes a celebrar el contrato materia 
de las tratativas ni a respetar los puntos tratados respecto de los cuales no hay 
discrepancia, es evidente que el deber de negociar según las reglas de la buena fe 
tiene un contenido distinto al de imponer estas obligaciones.

Para descubrir este contenido es necesario tomar en consideración que si la 
buena fe es, como se ha visto anteriormente, una de las maneras de incorporar la 
moral al Derecho, cuando el legislador establece que los contratos deben negociarse 
de buena fe "ha querido disciplinar, moralizándola, la tratativa contractual"88. 
Ahora bien, ¿en qué consiste esta moralización?, ¿qué deberes impone?

Antes de contestar a estas preguntas debe tomarse en consideración que, de 
acuerdo con el sistema adoptado por el Código civil peruano, las obligaciones 
patrimoniales sólo surgen de las fuentes taxativamente enumeradas en el Libro 
VII de dicho Código, entre las cuales, si bien se encuentra el contrato, no están 
comprendidas las tratativas. Estas son sólo una etapa del iter formativo del con
trato, que pueden conducir o no a la celebración del mismo, de tal manera que las 
tratativas, de por sí, constituyen únicamente un camino hacia la constitución de 
una fuente de las obligaciones. Ello determina que, en sentido estricto, el iniciar 
las tratativas no crea un vínculo obligacional entre los tratantes.

Con esta premisa conviene responder las preguntas anteriormente formu
ladas y, para ello, no tengo mejores palabras que las de Beto83, quien dice: "Si 
nos preguntamos en qué consiste la 'buena fe' a que se refiere el art. 1.337 (del 
Código civil italiano), resulta evidente que no es la buena fe exigida en el activo
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cumplimiento de la expectativa ajena/ una vez que la obligación ha quedado es
tablecida. Aquí todavía no ha nacido la obligación/ el contrato no se ha concluido 
aún y, no obstante, ya antes de que tenga existencia una relación de obligación, 
las partes —que no son todavía deudor y acreedor, pero que están en camino de 
serlo— se deben recíproco respeto a sus respectivos intereses. La actitud que se 
exige aquí podría calificarse como lealtad en el de las cosas, desengañándola de 
eventuales errores que sean trato, como hábito de hablar claro, que impone poner 
de manifiesto y con claridad a la otra parte la situación real recognoscible y, sobre 
todo, absteniéndose de toda forma de reticencia fraudulenta y de toda forma de 
dolo que pueda inducir a una falsa determinación de la voluntad de la otra parte".

Establecido así que de las tratativas no surge una obligación, en el sentido 
técnico del concepto, sino un deber de lealtad, se plantea un nuevo interrogante: 
¿qué exige este deber de lealtad?

Plantean algunos30 que dicho deber impone uno de diligencia y de prudencia, 
del cual se derivaría la configuración de una mala fe culposa. Al comportamiento 
correcto se le adicionaría una conducta cauta y diligente, para velar por los inte
reses del contratante.

Loi y Trevottore31 piensan que "la obligación de corrección (lealtad) y buena 
fe en la tratativa debe ser entendida en sentido objetivo; no ocurre aqüí buscar y 
acercarse a un particular comportamiento subjetivo de mala fe, determinado por 
la intención de un contratante en perjuicio del otro; sino que es suficiente que el 
comportamiento en sí mismo, independientemente de los motivos que lo han 
determinado, no resulte conforme a la obligación general de corrección y buena 
fe prescrita por el artículo 1.377".

La realidad de la vida pone de manifiesto que si es necesario que la celebración 
de un contrato sea precedida por una etapa de tratativas, ello ocurre porque los 
tratantes desean asegurar sus respectivas posiciones y colocarse en las mejores 
condiciones para contratar. Como alguien ha dicho agudamente, los tratantes se 
asemejan a los esgrimistas que tantean sus respectivas fuerzas. Si bien es confor
me al sustento ético de la buena fe, que la conducta de los tratantes se ajuste a un 
criterio de lealtad y corrección, que excluya toda posibilidad de engaño o abuso 
de cualquier índole, resulta irreal que cada uno de los tratantes deba velar, ade
más, por los intereses del otro, que pueden ser contrarios o, al menos, diferentes 
de los suyos(8). No se olvide que la voluntad común de contratar sólo es exigible 
en el momento de celebrar el contrato, no en el período previo de las tratativas.

Pienso, por ello, que la conducta exigible a los tratantes para llegar a cabo las 
tratativas, según las reglas de la buena fe, debe juzgarse según el standard jurídico 
del hombre correcto y razonable, que actúa con diligencia ordinaria que corres
ponda a las circunstancias del tiempo y del lugar (lo que excluye necesariamente

(8) Al respecto, Miccio92 insiste en que la conducta de los tratantes "no puede ser aquella abstracta 
de un hombre que no tiene cuidado alguno de sus propios intereses y que se preocupa solamente 
de ''colaborar' con la contraparte, sino más realísticamente aquélla de quien por tutelar su propio 
interés no instrumentaliza la fase precontractual engañando a la contraparte con la disimulada 
intención de perseguir fines diversos y ulteriores".
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la intención de causar daño), con el propósito razonable de llegar a celebrar el 
contrato que se proponen, pero sin llegar a pedírsele que proteja los intereses 
de su, podemos llamarlo así, adversario^. En suma, considero que la buena fe 
exigida por el artículo 1362 para la etapa de la negociación es la buena fe-lealtad, 
o sea en sentido objetivo.

Sin embargo, no puedo dejar de admitir que, como se verá en el subrubro 
"Rotura injustificada de las tratativas", la lealtad de uno de los tratantes en la 
conducción de las tratativas tiene como correlato la generación en el otro de una 
razonable confianza, de tal manera que no falta una dosis de buena fe-creencia. Es 
cierto, empero, que esta última no es sino una consecuencia de la buena fe-lealtad, 
que es la que juega el rol protagonístico.

Deberes de los tratantes
Hemos visto que, si bien las tratativas no imponen a los tratantes la obligación 

de celebrar el contrato rú sobre los puntos respecto de los cuales no hay desacuer
do, el hecho de que el artículo 1362 les imponga el deber de negociar según las 
reglas de la buena fe determina que han de comportarse con lealtad y corrección 
en la etapa de las tratativas, lo que, a su vez, representa una conducta arreglada 
a estos criterios.

Entre los deberes que este respeto a la lealtad y a la corrección impone a los 
tratantes, la doctrina considera que los más importantes son los siguientes:

a. Deber de información
Siendo las tratativas el camino hacia la formación del contrato, los tratantes 

deben estar en aptitud de recorrerlo con la mayor seguridad posible.
En tal sentido, los tratantes, para actuar de buena fe, tienen el deber de tenerse 

recíprocamente informados de todas las circunstancias del negocio materia de las 
tratativas, para contar con los mayores elementos de juicio que les permitan tomar 
una decisión acertada en el momento de optar o no por la celebración del contrato. 
La violación del deber de información en las tratativas se califica como reticencia94.

Esto no significa, como dice Bianc» 85, que el deber de información compren- , 
da la conveniencia del negocio porque la mayor o menor conveniencia, o sea el 
mayor o menor beneficio del negocio, entra en el juego normal de la contratación.

Por otro lado, el deber de información no llega al extremo que uno de los 
tratantes debe necesariamente poner en conocimiento del otro datos relativos a 
su propia condición económica, que lo pueden hacer perder o debilitar su poder 
de negociación.

En consecuencia, el deber de información de un tratante hacia el otro ha de 
versar sobre aquellos aspectos relacionados con la verdadera representación del 
negocio, que no puedan ser conocidos por la contraparte, tales como las causas 9

(9) Sobre el particular dice Fbrki93: " En la fase precontractual, a través del deber de corrección se tiende
a contemporizar la libertad de acción de las partes, con la exigencia de imponer a los contratantes 
una cierta línea de conducta, suficientemente respetuosa dé los intereses de la contraparte, con la 
intención señalada de evitar que las tratativas pasen a transformarse en fuente de daño.
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de incumplimiento del contrato (vicios de la mercadería); peligrosidad de la pres
tación o del bien; inutilidad de la prestación (error sobre la cualidad del bien o 
servicio); conocimiento de una causa de invalidez del contrato. Desde luego, si la 
contraparte se encuentra en estado de conocer por sí misma estos aspectos, cesa 
el deber de información sobre ellos.

b. Deber de claridad
íntimamente ligado al deber de información se encuentra el deber de cla

ridad, entendido en el sentido que los tratantes deben preocuparse de que las 
informaciones que intercambian sean perfectamente inteligibles y no se presten 
a una mala interpretación.

c. Deber de secreto
Como dice M osset96, este deber se concreta en la obligación de no divulgar 

los hechos que han sido conocidos a causa, y no simplemente con ocasión, de las 
tratativas, y cuya difusión puede ser perjudicial para la contraparte.

Por ejemplo, en el curso de las tratativas uno de los tratantes informa confi
dencialmente al otro sobre su situación patrimonial, lo cual puede resultar en su 
perjuicio si es conocido en forma general. Por otro lado, es posible que, también con 
motivo de las tratativas, uno de los tratantes sea informado sobre características del 
negocio que pueden perjudicar a la otra parte si son conocidas por la competencia.

Es preciso destacar, como lo hace L ópez de Z avalía97, que las tratativas no 
obligan a los tratantes a revelar sus secretos personales, sino únicamente los que 
pueden permitir conocer las características del negocio entre manos.

El deber de secreto tampoco obliga, como dice M íccio" ,  a no revelar el conte
nido y desenvolvimiento de las tratativas, en la medida que con ello no se engañe 
a la contraparte ni retrase los tratos.

d. Deber de custodia
Ocurre con alguna frecuencia que en el curso de las tratativas uno de los 

tratantes confía al otro el cuidado de determinados bienes que son materia dé las 
tratativas. Pues bien, el tratante que recibe el bien debe custodiarlo con diligencia 
similar a la del depositario, a fin de evitar que el bien pueda sufrir daño alguno. 
Como regla general aplicable a todos los deberes que se acaba de mencionar, hay 
que tomar en consideración que, según advierte agudamente M osset" ,  el ámbito 
de las tratativas es, a la vez, al mismo tiempo, campo de colaboración y de compe
tición; que la primera es garantía de orden y la segunda alimenta aspectos vitales 
del sistema. En consecuencia, los deberes de los tratantes deben adecuarse a estos 
dos campos, en el sentido de favorecer la prudente colaboración, pero sin llegar 
a perjudicar la sana competencia.

Rotura injustificada de las tratativas
Parecería que si las tratativas no obligan a la celebración del contrato, cada 

tratante debe estar en absoluta libertad de romper en cualquier momento los tratos.
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Sin embargo, parte importante de la doctrina considera que esta libertad no existe 
cuando se trata de una rotura injustificada.

Es necesario, sin embargo, precisar qué es lo que se quiere decir con la palabra 
"injustificada" para no incurrir en error, pues como acertadamente dice Miccio100 
es equivocado reconocer una responsabilidad del tratante por el solo hecho que 
sin justo motivo interrumpe la tratativa, desde que la voluntad de los tratantes 
es libre hasta el momento en que se concluye el contrato. Agrega Miccio que la 
responsabilidad por la rotura de la tratativa sólo puede dar lugar a responsa
bilidad cuando el comportamiento del tratante es claramente reprobable y ha 
causado daño al otro, entendiendo que lo reprobable no está en la rotura de la 
tratativa, sino del modo cómo ésta ha sido conducida, despertando la confianza 
de la víctima del daño.

Debe entenderse, pues, por ruptura injustificada cuando uno de los tratantes 
recede sin justificación válida tratativas que han sido conducidas de manera tal 
que han inducido al otro tratante a confiar razonablemente en la celebración del 
contrato101. En otras palabras, se califica de "injustificada" la ausencia de justa 
causa o motivo apreciable para el sujeto que recede, en concomitancia con una 
razonable confianza, creada al sujeto contrapuesto.

Se considera que en estos casos la responsabilidad surge, no de romper ines
peradamente las tratativas, sino de haber inducido dolosa o culposamente a la 
otra parte a tener esa confianza.

Nos dice Bianca102 que el comportamiento doloso existe cuando el sujeto 
inicia o prosigue las tratativas teniendo la intención oculta de no concluir el con
trato. Existe culpa cuando el sujeto no se atiene a la normal prudencia al inducir 
a la otra parte a confiar en la conclusión del contrato, esto es llevar adelante las 
tratativas sin verificar la propia posibilidad o sin tener una suficiente determi
nación de hacerlo.

Causa de la responsabilidad
Se ha visto que el artículo 1362 del Código civil dispone que los contratos 

deben negociarse según las reglas de la buena fe. También se ha visto los deberes , 
a que esta exigencia de buena fe da lugar.

Indudablemente si existe un deber jurídico, el Derecho no puede permanecer 
impasible ante la violación de tal deber y, de allí, cabe preguntarse: ¿la violación 
de este deber jurídico es causa de la responsabilidad?

Pienso que el concepto de responsabilidad, cualquiera que ésta sea, descansa 
en dos fundamentos: la culpa en sentido amplio(í0) (salvo el caso de la responsa
bilidad por riesgo en el campo extracontractual) y el daño.

<10) Sobre el particular, dice Brebbja1® lo siguiente:
"Sostenemos que el fundamento general de la responsabilidad nacida en el periodo precontractual
es la culpa; afirmación ésta que, por cierto, no puede causar extrañeza, toda vez que tal principio 
constituye, según se ha visto, el fundamento general — aunque no exclusivo — de todo el sistema 
de responsabilidad civil considerado como instituto único y autónomo. El término culpa está 
empleado en un sentido amplio, comprensivo del dolo que existe cuando ha habido intención
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En consecuencia, si la violación de los deberes jurídicos es imputable a culpa 
del violador, tendremos el primer elemento de la responsabilidad.

Sin embargo, no basta que se haya producido una violación por uno de los 
tratantes del deber de negociar de buena fe para que exista responsabilidad. Se 
requiere, además, que esa violación haya acarreado un daño al otro tratante, que 
es el segundo elemento de la responsabilidad.

Producidos estos dos elementos, la violación culposa del deber de negociar de 
buena fe y la existencia del daño por razón de esa violación, surgen los supuestos 
de hecho para poner en marcha el aparato de la responsabilidad. Empero, nos 
encontramos frente a un nuevo problema, que es el relacionado con la naturaleza 
de la responsabilidad a que la violación da lugar.

Sobre el particular, D íez-P icázo304 dice: "La existencia de una serie de casos en 
los cuales el comportamiento adoptado durante la fase de preparación o durante 
la fase de tratos previos, puede dar lugar a una responsabilidad, parece clara. La 
cuestión estriba en encontrar un fundamento jurídico a esta responsabilidad".

Beto305 se pregunta: ¿la inobservancia de la buena fe se encuadra en una 
relación jurídica entre una y otra parte, o por el contrario ha de reconducirse al 
deber genérico del alterum non laedere (no dañar a otro), que se especifica en una 
obligación de respeto? Para contestar esta pregunta es necesario estudiar la natu
raleza jurídica de la responsabilidad derivada de la inobservancia de la buena fe 
en la negociación del contrato, lo que será materia del siguiente subrubro.

Naturaleza jurídica de la responsabilidad precontractual
Empleo por primera vez la denominación "responsabilidad precontractual", 

no por considerar que se trata de una responsabilidad distinta a las categorías 
tradicionalmente aceptadas de responsabilidad contractual y responsabilidad 
extracontractual, sino para ubicarla cronológicamente en el iter de formación 
de la relación jurídica contractual, en el que cabría distinguir tres clases de res
ponsabilidad correspondientes, cada una de ellas, a una etapa de dicho iter: la 
responsabilidad precontractual (etapa de las negociaciones o tratativas), la res
ponsabilidad contractual en sentido estricto (etapa de celebración del contrato) 
y la responsabilidad postcontractual (etapa de la ejecución de la relación jurídica 
creada por el contrato). Es en este sentido que debe considerarse mi referencia a 
la responsabilidad precontractual.

La doctrina más autorizada306 considera que depende del concepto que se tenga 
de las tratativas, la responsabilidad derivada de ellas tendrá carácter contractual 
o extracontractual. Lo primero ocurrirá si se entiende que la iniciación de las tra
tativas crea una relación jurídicamente relevante entre los tratantes, y lo segundo 
si tal relación no existe. Antes de analizar las razones en pro y en contra de cada

de causar el daño, y de la culpa, en sentido específico (imprudencia o negligencia) (...), que en la 
hipótesis que tratamos, son las circunstancias relacionadas con las tratativas celebradas por los 
precontratantes en vista del contrato que se pretendió celebrar".
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una de estas dos posiciones, conviene estudiar, aunque sea en forma escueta dado 
el carácter exegético de este trabajo, cómo surgió el problema.

a. Tesis de Ihering

Este autor, considerado con razón como el precursor de la responsabilidad 
precontractual, planteó el tema de la culpa in contrahendo, entendiendo como tal 
aquélla en que incurren las partes en el período de formación del consentimiento 
contractual. Este período lo ubica él a partir de la formulación de la oferta.

Inspirándose en las fuentes romanas, Rudolf von Ihering desarrolla su tesis 
—para lo cual utiliza como ejemplo un contrato de compraventa que se anula por 
razón de error esencial, originado por un defecto de la oferta, que determinó que el 
destinatario incurriera en ciertos gastos™ a través de los tres capítulos de su obra 
publicada en 1860 que versan, respectivamente, sobre el contenido de las fuentes, 
la justificación de su teoría y la casuística de la culpa in contrahendo107, llegando a 
las siguientes conclusiones»»:
1. La culpa in contrahendo es una culpa de naturaleza contractual que apunta en 

una dirección especial (la del período de formación del contrato).
2. El mismo grado de diligencia se debe prestar en el período de formación del 

contrato que en el período de ejecución.
3. Los contratantes son los únicos que pueden incurrir en esta especie de culpa, 

quedando excluidos los terceros.
4. Si el acto a cuya formación se tiende no es un contrato, no puede haber culpa 

in contrahendo.
5. La acción fundada en la culpa in contrahendo se transmite a los herederos y 

prescribe de la misma manera que la fundada en la culpa contractual.
6. Para que pueda haber culpa in contrahendo tiene que haber existido oferta; las 

meras tratatlvas anteriores a la promesa del contrato, no son susceptibles de 
originar responsabilidad civil basada en esta especie de culpa.

h. Tesis de Faggella

La tesis de I hering, aunque no recibió acogida legislativa, fue considerada 
en su momento como un descubrimiento jurídico105 hasta la aparición de la obra 
de Gabriel F aggella en 1906, quien rechaza la tesis de la culpa in contrahendo y 
sostiene que la responsabilidad precontractual comprende todo el período previo 
a la conclusión del contrato, que divide en dos etapas: una que comprende las 
tratativas realizadas antes de emitirse la oferta; y otra que comienza con la emisión 
de la oferta y termina con la conclusión del contrato o la cesación definitiva de 
las negociaciones110.

"La incorporación, dice B rebbía111, de la primera etapa —ignorada por I he- 
ring — a la teoría de la responsabilidad precontractual constituye el verdadero 
aporte de la tesis de F aggella al estudio del tema que exponemos. En esa primera 
etapa anterior a la oferta, durante la cu a l'(...) las partes discuten, preordenan, 
cambian ideas, proyectan el contrato, conciben y elaboran las cláusulas, los pactos

<n) Tomadas de la obra de Brebbia10®.
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y las condiciones, analizándolos y sintetizándolos (...)'/ y en que, por ende, pue
den incurrir en responsabilidad, corresponde distinguir dos diferentes momentos: 
1) el de las negociaciones preliminares o tratativas propiamente dichas; 2) el que 
tiene por objeto concretar la oferta definitiva".

Las conclusiones del trabajo de F aggella(12J son las siguientes:
1. Es posible responsabilizar jurídicamente al que se retira en los primeros pe

ríodos antecontractuales.
2. Tal responsabilidad se funda en el consentimiento para las tratativas o al 

concurso de ellas, y, sobre todo, en el hecho de la existencia de un perjuicio al 
otro tratante, representado por los gastos y por el trabajo realmente empleado 
en la elaboración del proyecto contractual.

3. Este consentimiento contiene en su esencia la obligación tácita de resarcir al 
tratante de los gastos efectivos y del costo de trabajo preparatorio contractual.

4. Los límites del resarcimiento están señalados por la necesidad de los gastos y 
del trabajo preparatorio pertinente; y los caracteres del consentimiento para 
tratar de la otra parte.

5. La responsabilidad no tiene su raíz ni en el vínculo contractual, ni en la culpa 
in contrahendo, ni en una asunción de garantía, ni en un mandato, ni en una 
negoíiorum gestio.

6. El consentimiento, que se mantiene en un estado psicológico y jurídico de 
pasividad, excluye la existencia del primer elemento.

7. Para integrar la responsabilidad debe también concurrir el aniquilamiento de 
la posibilidad o de las posibilidades de surgir un derecho esperado, fundado 
sobre el consentimiento para tratar.

8. La voluntad de las partes puede extender, restringir o eliminar esta respon
sabilidad.

c. Tesis de Saleilles

En un estudio aparecido en 1907, Raymond S aleilles acepta el fundamento 
jurídico de la responsabilidad precontractual propiciado por E aggella, agregan
do que las partes que se han puesto en contacto para concluir un contrato deben 
actuar en la medida de la equidad comercial.

"Las partes, dice, tienen desde el primer momento la obligación de obrar con
forme a la equidad comercial y a la buena fe; por lo tanto, existe retiro intempestivo 
de las tratativas cuando una de las partes viola los usos impuestos por la equidad 
comercial, siendo esta violación, este ataque al uso el hecho principal que debe 
dar su característica a la responsabilidad a la cual servirá de fundamento jurídico. 
Será esa violación y no la idea de culpa la que determinará las condiciones y la 
extensión del resarcimiento"(13}.

Con posterioridad a los trabajos de Ihering, F aggella y S aleilles e inspirándose 
en ellos, la doctrina mundial se ha dividido, indinándose unos autores por la posi
ción que considera que la responsabilidad precontractual tiene carácter contractual,

Tomadas de la obra de Arias212. 
m  Tomado de la obra de Brebbia2Ií.



I. DISPOSICIONES GENERALES 295

siguiendo — aunque, en algunos casos, con considerables variantes— la tesis de 
Ihering, mientras que otros otorgan carácter extracontractual a dicha responsabi
lidad, compartiendo al parecer —muchas veces sin identificarse necesariamente 
con sus fundamentos — de las tesis de F aggella y S aleilles.

Recordemos la pregunta de B etti planteada en el último párrafo del subrubro 
que precede. El mismo autor responde dicha pregunta diciendo133: "Resolviendo la 
cuestión en el primer sentido (relación jurídica entre una y otra parte), se llegaría 
a calificar la inobservancia de la buena fe en cuestión como culpa contractual, en- 
cuadrable en una relación que en sentido lato podría calificarse como relación de 
obligación. Resolviéndola, en cambio, en el segundo sentido la inobservancia (del 
deber genérico del alterum non laedere), debería calificarse como culpa extracontrac
tual". Agrega el autor —aunque no llego a identificarme con su parecer— que: "En el 
fondo se reduce a una decisión o preferencia de gusto optar por una u otra solución".

Voy a analizar a continuación ambas posiciones, la contractualista y la extra- 
contractualista, para, a la luz de este análisis, contar con los elementos de juicio 
necesarios para decidir cuál debe ser —sólo en mi opinión, desde luego — , la 
posición más adecuada.

Posición contractualista
El planteamiento de I hering de otorgar carácter contractual a la responsabili

dad precontractual, basado en el surgimiento de una culpa in contrahendo incurrida 
en el período de formación del contrato, que él ubica a partir de la formulación 
de la oferta, resulta de poca utilidad para encontrar el fundamento moderno de 
la responsabilidad precontractual que, precisamente, es la que puede tener lugar 
durante o con razón de las tratativas, las cuales constituyen una etapa previa a la 
formulación de la oferta.

El otorgamiento de carácter contractual a la responsabilidad precontractuaí 
propiamente dicha, o sea la susceptible de existir por razón de las tratativas, se basa 
fundamentalmente en la tesis del contrato tácito, de carácter social, según la cual 
la iniciación de las tratativas supone un acuerdo entre los tratantes para ingresar a 
esta etapa. Recuérdese que las simples propuestas unilaterales hechas por una de , 
las partes, sin que haya existido un correlativo asentimiento de la otra de explorar 
las posibilidades de llegar a celebrar un contrato, no constituyen tratativas, para 
cuya existencia se requiere la voluntad común de vincularse contractualmente, 
si ello conviene a los intereses de las partes. De este contrato tácito surgen los 
deberes de corrección, de información y de colaboración, cuyo quebrantamiento 
da lugar a la responsabilidad, independientemente de que el contrato para cuya 
realización se llevan adelante las tratativas llegue a concluirse o no. Estos deberes, 
que pueden ser reconducidos a los conceptos de probidad y lealtad, constituyen 
los fundamentos para generar responsabilidad si no son observados.

Conviene relevar que la tesis del contrato tácito parte de la premisa de que 
el acuerdo de voluntades recae sobre la asunción por los tratantes de los deberes 
de probidad y lealtad, de tal manera que el quebrantamiento de estps deberes 
determina el incumplimiento contractual.
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Se agrega que si el ordenamiento legal exige que las tratativas deben llevarse 
a cabo según las reglas de la buena fe, es porque considera que ellas establecen, de 
por sí, un vínculo entre los tratantes, de carácter voluntario, desde que la buena fe- 
lealtad sólo es exigible a quienes buscan libremente establecer relaciones entre ellos.

Posición extracontracfualista
Esta posición parte de un razonamiento muy sencillo. Afirma que, si es ge

neralmente aceptado que para que surja responsabilidad contractual se requiere 
necesariamente la existencia previa de un contrato, cuando no se da este presupuesto 
la responsabilidad tiene carácter extracontractual. Dentro de este planteamiento, 
como la tratativa es una etapa previa a la conclusión del contrato y no forma parte de 
éste, la responsabilidad emergente de ella no puede ser contractual y, como no existe 
un campo intermedio o neutro, ha de ser incuestionablemente extracontractual.

Refiriéndose al planteamiento de que la aplicación legal de las reglas de la 
buena fe al desenvolvimiento de las tratativas otorga a la responsabilidad emer
gente de ellas carácter contractual, Miccion5 afirma que "es errado decir que con 
el sujetamiento de una relación social al imperativo de la buena fe, la relación se 
transforma automáticamente en un vínculo obligatorio. Aparte de la considera
ción de que una relación es o no obligatoria y no es susceptible de transformarse 
milagrosamente, en virtud de una norma de conducta que la ley pone como límite 
entre lo jurídico y lo antijurídico, es ciertamente arbitrario pensar que la buena 
fe, especialmente en sentido objetivo, sea monopolio de la materia contractual".

Si la ley establece que los tratantes deben negociar según las reglas de la buena fe, 
el incumplimiento de este deber constituye un comportamiento sustancialmente ilí
cito, que da lugar a una responsabilidad extracontractual, propia de los actos ilícitos.

Es cierto que la ley quiere elevar a un nivel de corrección y lealtad la etapa 
negodal, pero ello no significa que, por este solo hecho, convierta las negociaciones 
en relaciones contractuales^4).

Posición personal
Las posiciones contractualista y extracontractualista que se acaban de expo

ner, parten, al parecer, del presupuesto que la responsabilidad, en general, está

Afirma Cossioní que "es indudable, desde luego, que el solo hecho de ponerse en contacto dos 
personas a fin de negociar la conclusión de un contrato establece entre ellas una cierta conexión 
y crea un estado de recíproca confianza que no debe ser defraudado, ya que una y otra se deben 
un mínimo de lealtad en el trato; sin embargo, atribuir carácter contractual a esa relación parece 
un tanto excesivo; decir que por ese solo hecho nace una relación contractual, en cuanto ambas 
partes convienen entre sí, previamente a la perfección del contrato a que sus conversaciones se 
dirigen, otro contrato preliminar, por el que recíprocamente se obligan a guardarse buena fe y 
la lealtad debidas, está muy lejos de ajustarse a la realidad de los hechos. Ciertamente que tal 
obligación existe, pero no porque así se haya convenido entre las partes, cuya voluntad no ha 
querido todavía producir vínculo alguno, sino tan sólo por una norma de carácter general que 
en todo caso excluye la mala fe y el fraude en las relaciones humanas".
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dividida en dos campos netos/ con carácter excluyente. La responsabilidad que 
no es propiamente contractual es necesariamente extracontractual.

Tengo la impresión de que el sistema peruano no se inspira en este criterio/ 
sino que sigue un camino nuevo, cuyo trazado no es muy preciso, al menos para mí.

El Libro VT del Código civil trata de las obligaciones, cuyo Título IX versa 
sobre la inejecución de las obligaciones.

Por su parte, el Libro VII del mismo cuerpo de leyes se ocupa de las fuentes 
de las obligaciones, entre las cuales enumera los contratos, la gestión de negocios, 
el enriquecimiento sin causa, la promesa unilateral y la responsabilidad extracon
tractual.

Resulta así que, ateniéndonos a esta sistemática, la responsabilidad extra
contractual genera obligaciones y que el incumplimiento de las obligaciones así 
nacidas debe regularse por las normas del Título IX del Libro VI.

Esto no resulta explicable, porque las obligaciones derivadas déla responsabi
lidad extracontractual están reguladas por el propio Código con arreglo a criterios 
distintos de los que informan la responsabilidad por inejecución de las obligaciones.

Si nos atuviéramos estrictamente a la letra del Código, el daño causado por 
el ejercicio de una actividad riesgosa depararía a quien lo causó la obligación de 
repararlo, prescindiendo del dolo o culpa del autor (con excepción del caso for
tuito o fuerza mayor), no obstante lo cual el incumplimiento de esa obligación de 
reparación estaría sujeto al sistema del Título IX del Libro VI, dominado por el 
principio de la culpabilidad en sentido amplio.

En realidad, si nuestro Código no ha adoptado un sistema único de respon
sabilidad (con las variantes que resultaren necesarias según el origen del daño), 
como lo aconseja un sector importante de la doctrina, ha debido regular clara
mente dos sistemas separados de responsabilidad, con reglas propias para cada 
uno, evitándose así la incertidumbre sobre una posible superposición de normas. 
Aun cuando no puedo negar que la responsabilidad llamada extracontractual(15> 
genera técnicamente obligaciones, por lo cual no es incorrecto ubicarla entre las 
fuentes de las obligaciones, considero que la inejecución de estas obligaciones ha 
debido estar expresamente excluida, por razones prácticas, del Título IX del Libro 
VI del Código civil.

Pienso, siguiendo este orden de ideas, que interpretando el sistema de nuestro 
Código civil en materia de responsabilidad a la luz de la lógica, deben considerarse 
dos clases de responsabilidad: la derivada de la inejecución de las obligaciones 
creadas por los actos a que se refieren las Secciones Primera, Segunda, Tercera, 
Cuarta y Quinta del Libro VII; y la derivada de la ejecución de actos ilícitos (utilizo 
sólo por comodidad la expresión "acto ilícito" para referirme a los actos genera
dores de responsabilidad según los artículos 1969 y 1970 del Código civil, aunque

p5) Debo aclarar que cuando participé en la elaboración del Proyecto deí Código civil no fui parti
dario de la denominación "responsabilidad extracoñtractuar, pues tan extracontractual es esta 
responsabilidad {por acto ilícito) como la derivada de ía inejecución de las obligaciones que surgen 
de la gestión de negocios, el enriquecimiento sin causa y la promesa unilateral, que tampoco son 
contratos.
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reconozco su impropiedad pues tales artículos se refieren a la responsabilidad 
por dolo o culpa y a la responsabilidad por riesgo), que corresponde a la que 
corresponde a la que regula la Sección Sexta del mismo Libro,

La primera clase de responsabilidad está sometida a las reglas del Capítulo Pri
mero del Título IX del Libro VI y la segunda a las de la Sección Sexta del Libro VIL 

Para desarrollar mi opinión sobre la responsabilidad precontractual voy a se
guir esta clasificación, por considerar que es la verdadera posición del Código civil.

No se presenta, pues, una antinomia entre responsabilidad contractual, 
entendida en el sentido que toda la que no tiene carácter contractual es necesa
riamente extracontractual, sino que, por el contrario, la responsabilidad que no 
es extracontractual, o mejor dicho que no proviene de acto ilícito, bien entra en el 

• campo de la originada por la inejecución de las obligaciones o bien queda en una 
situación incierta, respecto a su exigibilidad, que es necesario analizar en cada 
caso de acuerdo con las reglas de la crítica y la interpretación.

Se ha visto que al establecer el Código civil que los contratos deben negociarse 
según las reglas de la buena fe está creando el deber de los tratantes de ceñirse 
a estas reglas, lo que se materializa, a su vez, en los deberes de información, de 
claridad, de secreto y de no romper injustificadamente las tratativas.

Comprendo que estos deberes no surgen directamente de alguna de las fuentes 
de las obligaciones enumeradas en el Libro VII del Código civil, razón por la cual 
no pueden recibir técnicamente el nombre de "obligaciones" en sentido estricto, 
pero ello no me lleva a admitir que el incumplimiento de estos deberes no esté 
sujeto a sanción civil alguna, o sea a responsabilidad.

Pienso, por ello, que es necesario encontrar la naturaleza de esta responsabi
lidad y, para ello, voy a seguir una especie de procedimiento de descarte.

En primer lugar, el deber de proceder según las reglas de la buena fe se im
pone a los tratantes, o sea a quienes han decidido establecer cierto vínculo entre 
sí para explorar juntos las posibilidades de celebrar un contrato. No cabe, pues, 
ubicar la responsabilidad por el incumplimiento de ese deber en el campo de la 
responsabilidad por acto ilícito, desde que no se trata de la violación de un deber 
genérico de no dañar117, que es el fundamento de esta responsabilidad, sino de la 
violación de un deber específico del uno frente al otro asumido voluntariamente 
por los tratantes al dar inicio a las tratativas.

Excluido el campo de la responsabilidad por acto ilícito, debemos explorar, en 
segundo lugar, la posibilidad de situar la responsabilidad derivada del deber de 
actuar con buena fe en el campo de la inejecución de las obligaciones creadas por 
los actos regulados por las Secciones Primera a Quinta, inclusive, del Libro VIL 

Pienso que hay que descartar necesariamente las Secciones Tercera, Cuarta 
y Quinta, pues las tratativas se desarrollan, por su esencia, exclusivamente en el 
ámbito contractual (hay una posible excepción en el caso de la promesa unilateral, 
cuya obligatoriedad puede provenir de un acuerdo previo entre las partes intere
sadas, pero que no vale la pena examinar por cuanto las reglas del contrato se le 
aplicarían mutatis muiandis).

Siguiendo un criterio muy estricto, como las tratativas son previas a la cele
bración del contrato, que es el acto que genera realmente obligaciones, los deberes
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resultantes de las tratativas no están comprendidos en las obligaciones creadas 
por el contrato y, por lo tanto, habría que llegar a la conclusión que la responsa
bilidad generada por las tratativas no queda enmarcada dentro del campo de la 
responsabilidad por inejecución de una obligación contractual.

Sin embargo, pienso, a título muy personal, que la responsabilidad contractual 
(entendida como la proveniente de esa fuente de las obligaciones) no debe tener 
su esencia en la inejecución de una obligación de origen contractual (desde que 
la obligación nacida de un contrato — de dar, de hacer o de no hacer — puede ser 
igual, por ejemplo, a la derivada de una promesa unilateral), sino en el provenir 
de la violación de un deber asumido voluntariamente por las partes con ocasión 
de la celebración de un contrato.

En otras palabras, el carácter contractual de la responsabilidad no está dado 
por la naturaleza de la obligación inejecutada, sino por ser la consecuencia del in
cumplimiento de un acuerdo de voluntades generador de consecuencias jurídicas.

Supongamos el caso de una convención destinada a la constitución de un de
recho real, que no es una obligación. ¿Podría sostenerse que la inejecución de esta 
convención no daría lugar a una responsabilidad asimilable a la responsabilidad 
contractual? Pienso que no.

De la misma manera, la inejecución de un deber emanado de un acuerdo de 
voluntades destinado a iniciar tratativas orientadas a la celebración de un con
trato ¿no genera también una responsabilidad análoga a la contractual, que debe 
sujetarse a las reglas de esta última? Recuérdese que si ese acuerdo de voluntades 
no existiera las partes no estarían obligadas a actuar de buena fe y, por lo tanto, 
no asumirían deberes.

Considero que en todos estos casos la razón es la misma, o sea que la violación 
generadora de la responsabilidad recae en un vínculo jurídico entre dos partes 
que produce efectos por tener carácter voluntario.

Razonar de otro modo llevaría necesariamente a clasificar la responsabilidad 
proveniente de la violación de los deberes que impone las tratativas como res
ponsabilidad por acto ilícito, que —aparte de los casos de la gestión de negocios, 
el enriquecimiento sin causa y la promesa unilateral que no son aplicables — es la 
única otra alternativa posible, lo que me parece inaceptable.

Por razón de estas consideraciones, opino que la responsabilidad derivada de 
la violación del deber de actuar según las reglas de la buena fe que impone a los 
tratantes, el artículo 1362 del Código civil, está regulada por las normas relativas 
a la inejecución de las obligaciones contempladas en el Título IX del Libro VI del 
Código civib16).

<56) Mí opinión se asemeja, sólo en este último sentido, a la de Cupis213, quien dice: "El art. 1.337 del 
Código civil establece que 'las partes en el desarrollo de los tratos deben comportarse con arreglo 
a la buena fe', lo que equivale a afirmar que en las fases que medían entre la iniciación de los tratos 
y la conclusión del contrato, están recíprocamente obligadas a mantener un comportamiento que 
responda a la buena fe. A nuestro entender se está en presencia de una relación obligacional — 
precedente a la que será establecida en el contrato—, en cuanto el vínculo jurídico referido por el 
art. 1,337 es un vínculo jurídico que liga a una parte y a la otra por el hecho de haber principiado 
los tratos. Como es sabido, la obligación crea un vínculo jurídico entre sujetos determinados;
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Esta solución, por lo demás, está de acuerdo con la naturaleza de la respon
sabilidad precontractual pues, como se ha visto en el subrubro "Clase de buena 
fe", la buena fe a que se refiere el párrafo anterior tiene sentido objetivo, cuya 
inobservancia está regulada por el principio de la culpa en sentido amplio (dolo, 
culpa inexcusable y culpa leve), que es precisamente el que informa el sistema de 
responsabilidad contemplado por el citado Título IX.

Medida del daño
Para poder determinar el monto del daño que debe ser indemnizado por razón 

del incumplimiento de los deberes que impone la buena fe para la negociación de 
los contratos, es necesario tomar en consideración que el acuerdo de voluntades 
sobre iniciación de las tratativas es distinto del acuerdo de voluntades para la 
celebración del contrato.

La responsabilidad precontractual sólo cubre el resarcimiento del daño pro
veniente del incumplimiento del primer acuerdo, no así del segundo.

Para comprender debidamente esta diferencia, la doctrina distingue entre el 
"interés contractual positivo" y el "interés contractual negativo".

Se entiende por interés contractual positivo el que tiene el contratante en el 
cumplimiento del contrato113, de tal manera que el resarcimiento de este interés 
comprende todo el daño sufrido por él en razón de la inejecución de las obliga
ciones sobre las que versa el contrato. Interés contractual negativo es, en cambio, 
el que tienen los tratantes de no ser lesionados por la realización de las tratativas, 
en razón de haber confiado en la lealtad con que éstas han sido conducidas. La 
indemnización por la frustración de este interés cubre los daños sufridos por el 
tratante, tales como los gastos que no hubiera hecho si hubiera podido prever que 
el contrato no se celebraría, o el perjuicio que le depara haber perdido oportuni
dades o rehusado ofertas de otras personas320.

Como dicen Loi y T essitore321, el interés negativo "está limitado a los gastos 
que la contraparte ha incurrido en previsión de la conclusión del contrato y a la 
pérdida sufrida por otras ocasiones que ha rechazado, siempre que, naturalmente, 
los unos y la otra sean dependientes de las tratativas que no han tenido éxito". 
Respecto de este último punto, S chmidt322 considera que la ruptura de las tratativas 
causa simplemente la pérdida de la chance de concluir el contrato proyectado o la 
pérdida de la chance de concluir otros más ventajosos.

antes de empezar los tratos no se está obligado a observar un comportamiento que afecte a la no 
iniciada fase precontractual; la iniciación de los tratos es el hecho del que se deriva la obligación 
de una parte para la otra, de tener un comportamiento concorde a la buena fe. Esta obligación no 
surge de un pacto tácito, que de ser admitido chocaría contra las dificultades expuestas: Su fuente 
es distinta al contrato, por cuanto radica precisamente en el hecho del inicio de ios tratos, que hay 
que encuadrar en la serie de aquellos actos o hechos idóneos, junto a los contratos y a los hechos 
ilícitos, para producir obligaciones con arreglo al ordenamiento jurídico. El daño producido por el 
incumplimiento de tal obligación es un daño que recibe la denominación de 'contractual' en tanto 
y cuanto tal expresión se aplica extensivamente a todo daño ocasionado por el incumplimiento 
de una obligación, bien se derive de un contrato o de otra fuente".
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Estando la responsabilidad precontractual sujeta, como se ha visto, a las 
reglas propias de la inejecución de las obligaciones, el resarcimiento del interés 
contractual negativo debe medirse de acuerdo con estas reglas. En tal sentido, 
la actuación del tratante a quien es imputable la frustración de las tratativas de
termina la extensión de la reparación, aplicándose los criterios del dolo, la culpa 
inexcusable y la culpa leve.

Así, si el tratante ha procedido con dolo o culpa inexcusable, la indemnización 
del interés negativo comprende tanto el daño emergente (el perjuicio efectivo 
sufrido por la no celebración del contrato al que se refieren las tratativas) como el 
lucro cesante (las ventajas que se habrían podido obtener si, en la confianza que 
las tratativas estaban encaminadas a la celebración del contrato, no se hubieran 
desechado otras oportunidades), en cuanto sean consecuencia inmediata y directa 
de la inejecución de sus deberes de lealtad; pero si tal inejecución obedeciera a culpa 
leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo de iniciarse las 
tratativas (referido, desde luego, a la frustración de éstas y no al incumplimiento 
del contrato a que ellas podían dar lugar)*17).

Efectos de la conclusión del contrato
Puede ocurrir que, no obstante que uno de los tratantes no ha actuado durante 

las tratativas según las reglas de la buena fe, o sea no ha cumplido los deberes que 
ésta impone, llegue a celebrarse el contrato hacia el cual estaban encaminadas las 
tratativas. Surge la duda si, en este caso, subsiste la responsabilidad precontractual.

La doctrina ha tratado el tema sólo en forma tangencial. Blanca124 considera 
que la responsabilidad contractual "absorbe" la precontractual, de tal manera que 
celebrado el contrato esta última desaparece. S acco y R avazzoní325, en cambio, 
opinan que subsiste la responsabilidad precontractual aún en la hipótesis de con
clusión válida del contrato, consistiendo en tal caso el daño resarcible en el mayor 
perjuicio que a la contraparte le cause la celebración del contrato por razón de la 
violación de la buena fe en el curso de las tratativas, como puede ser la demora 
por falta de información o el diverso contenido del contrato por incumplimiento 
del deber de claridad.

Estoy de acuerdo con estas últimas opiniones, pues pienso que se trata de ' 
dos acuerdos de voluntad, diferentes (la tratativa y el contrato) que dan lugar a 
relaciones jurídicas distintas, siendo cada una de ellas susceptible de incumpli
miento y, por lo tanto, de causar perjuicio. Desde luego, si la contraparte no sufre 
daño alguno por la celebración del contrato pese a la violación de la buena fe en 
la conducción de las tratativas, no hay lugar a indemnización.

(17) Loi y Tessítore12’ piensan que admitiendo incondicionalmente la subsistencia de estos dos ele
mentos (daño emergente y lucro cesante) también para el interés negativo, mal se comprende, 
en consecuencia, el porqué de la insistencia en la idea de un límite que sería propio del interés 
negativo respecto del interés positivo, como si el primero debiera necesariamente considerarse 
como un minus frente al segundo.
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6. LA CELEBRACIÓN
El artículo 1362 del Código civil establece que los contratos deben celebrarse 

según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.

Campo de la celebración
Se ha visto que la etapa de las tratativas termina con la formulación de la 

oferta, lo que da lugar a la iniciación de la segunda etapa, que es la celebración 
del contrato.

Esta etapa comprende desde la declaración de la oferta por el oferente hasta 
el conocimiento por éste de la aceptación del destinatario de la oferta, que da lu
gar a la celebración del contrato, incluyéndose en la etapa las posibilidades de la 
retractación de la oferta, la contraoferta y la retractación de la aceptación.

Todos los aspectos relativos a estos temas serán tratados en los comentarios 
de los artículos 1373 y siguientes del Código civil. Por ahora me limitaré a estudiar 
la aplicación de la buena fe a dicha etapa.

Clase de buena fe
Como en el caso de la buena fe en la negociación del contrato, me pregunto: ¿a 

qué concepto de buena fe, el objetivo o el subjetivo, se refiere el Código al imponer 
el deber de celebrar el contrato según las reglas de la buena fe?

Coloquémonos en el caso más sencillo, que es el de la oferta seguida de la 
aceptación. Existen allí dos declaraciones contractuales sucesivas: la oferta, que 
es la declaración del oferente dirigida al destinatario (el futuro aceptante) pro
poniéndole la celebración del contrato; y la aceptación, que es la declaración del 
destinatario (que se ha convertido en aceptante) dirigida al oferente manifestándole 
su conformidad con la oferta. El conocimiento de la aceptación por el oferente da 
lugar a la celebración del contrato.

La buena fe en la etapa de la celebración del contrato no radica tanto en la 
lealtad que deben tener, respectivamente, el oferente y el destinatario respecto a 
sus propias declaraciones, en el sentido de estar obligados a respetarlas (desde 
que, en el caso de la oferta, esa obligatoriedad no proviene del deber impuesto por 
la buena fe, sino que nace directamente —con ciertas excepciones— del artículo 
1382 del Código civil y, en el caso de la aceptación, es innecesaria por cuanto ésta 
da lugar, si no es legítimamente retractada antes de llegar a conocimiento del ofe
rente, a la celebración del contrato, que también, a su vez, es obligatorio), sino en 
la creencia o confianza que adquieren sucesivamente el destinatario y el oferente 
respecto a que la declaración del otro responde a su voluntad.

En efecto, mediante la oferta el oferente comunica al destinatario su voluntad 
de celebrar un contrato en determinadas condiciones. El destinatario, depositando 
su confianza en que la declaración del oferente corresponde efectivamente a su 
voluntad, declara, a su vez, al oferente su conformidad con la oferta por considerar 
que existe una voluntad común (la del oferente y la suya propia). El oferente, al 
conocer la aceptación confía en la existencia de esa voluntad común, lo que da 
lugar a la celebración del contrato, terminándose así la segunda etapa.
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Vemos, pues, que si bien debe existir una buena fe-lealtad tanto en el oferente 
como en el aceptante respecto a que sus declaraciones deben corresponder a sus 
respectivas voluntades, el papel principal lo desempeña la buena fe-creencia, ya 
que no sólo cada uno de ellos debe creer en esa correspondencia, sino también que 
es precisamente la confianza del uno en la declaración del otro lo que da lugar a la 
celebración del contrato, que es el segundo concepto para el cual el artículo 1362 
del Código civil exige la buena fe.

Recuérdese (supra, Tomo I, p. 31) que la buena fe-creencia (subjetiva) com
prende, según D e los M ozos126, dos supuestos: uno consistente en la creencia de 
no dañar un interés ajeno; y otro fundado en la apariencia jurídica, o sea que la 
creencia no se refiere a la situación propia sino a la situación de la persona con 
la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se relaciona. La creencia del sujeto 
puede recaer, pues, tanto sobre su posición personal (que su declaración corres
ponde a su voluntad) como sobre la posición de la otra parte (que la declaración 
de la otra parte corresponde a la voluntad de ésta).

Resulta así que la buena fe que el artículo 1362 del Código civil exige para la 
celebración del contrato determina que el oferente debe declarar lo que cree que
rer y el destinatario debe confiar razonablemente en esta declaración y, a su vez, 
convertido ya en aceptante, debe declarar su conformidad con lo que confía que 
el oferente le ha propuesto. El oferente, finalmente, debe confiar razonablemente 
en que la declaración del aceptante corresponde al querer de éste.

Por estas razones considero que la buena fe a que se refiere el párrafo anterior, 
si bien tiene una dosis de carácter objetivo, desde que impone a los contratantes 
un deber de lealtad al formular sus respectivas declaraciones, es fundamen
talmente de carácter subjetivo, pues está basada en la creencia por parte del 
destinatario de que la oferta responde a la voluntad del oferente y en la 
confianza depositada por el oferente en que la aceptación constituye una de
claración de la verdadera voluntad común de ambos (oferente y aceptante), 
con lo cual se produce la celebración del contrato. No se trata tanto de una regla 
de conducta impuesta a los sujetos, como de la acogida que da el Derecho a una 
creencia razonable de éstos.

Esta posición concuerda armoniosamente con la tesis de que el Código civil 
acoge la teoría de la confianza para resolver el problema de la discrepancia entre 
la voluntad y la declaración para los efectos de la celebración del contrato, según 
la cual la declaración del oferente discrepante de su voluntad tiene valor cuando 
el destinatario ha confiado razonablemente en el significado objetivo de ella.

Deberes de los contratantes
Se acaba de ver que la buena fe que exige el artículo 1362 del Código civil 

para la celebración del contrato tiene carácter preponderantemente subjetivo, no 
obstante lo cual no deja de tener una dosis de carácter objetivo.

Por razón de este último carácter, la sujeción a las reglas de la buena fe para 
la celebración del contrato da lugar a los siguientes deberes de los contratantes:
a. Deber de exactitud.
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Los contratantes deben procurar que sus declaraciones correspondan efectiva
mente a sus respectivas voluntades,, a ñn de evitar el riesgo de que se plantee, 
posteriormente, la invalidez del .contrato por disentimiento327.

b. Deber de claridad.
Al igual que en el caso de las tratativas, los contratantes deben expresarse 
con claridad, de tal manera que la contraparte entienda perfectamente la 
declaración que se le hace y no sea inducida a equívoco325.

c. Deber de investigación.
Los contratantes deben cerciorarse respecto a la identidad de la contraparte, 
cuando la personalidad de ésta sea esencial para la celebración del contrato. 
Asimismo, en el caso que alguno de los contratantes actúe por representación, debe 
el otro averiguar si el poder de que goza lo autoriza para celebrar el contrato329.

Naturaleza jurídica de la responsabilidad contractual
Por las mismas razones expuestas al tratar sobre la naturaleza jurídica de la 

responsabilidad precontractual, considero que, si bien los deberes que asumen 
los contratantes en la etapa de celebración del contrato no tienen técnicamente 
el carácter de "obligaciones" en sentido estricto, la violación de esos deberes da 
lugar a la responsabilidad por inejecución de obligaciones regulada por el Título 
IX del Libro VI del Código civil, tanto más cuanto que tales deberes surgen de la 
etapa de celebración del contrato.

En efecto, desde que se formula la oferta, que es el hecho que pone fin a la etapa 
de las tratativas y da inicio a la etapa de celebración del contrato, los contratantes 
se encuentran ligados por una nueva relación voluntaria, que está encaminada a 
la celebración del contrato. Desde luego, este ligamiento puede terminar con el 
rechazo de la oferta por parte del destinatario, pero si ello no ocurre, la relación 
subsiste hasta que se celebra el contrato, bien sea por la aceptación del destinata
rio en el caso de la oferta o por la aceptación del primer oferente en el caso de la 
contraoferta, terminando así la segunda etapa del iter de formación del contrato.

Durante esta segunda etapa, que es la contractual propiamente dicha (véa
se la distinción entre etapa precontractual, contractual propiamente dicha y 
postcontractual (supra, Tomo I, p. 362), aún no se han creado obligaciones, desde 
que esto último solo tiene lugar cuando se celebra el contrato, sino que existen 
los deberes de los que anteriormente se ha hablado. Sin embargo, estos deberes 
tienen su origen en la existencia de la etapa de celebración del contrato, por lo cual 
su incumplimiento no puede ser asimilado a la ejecución de un acto ilícito, sino 
a la inejecución de las obligaciones, por provenir de la violación de una relación 
jurídica de carácter voluntario y bilateral. 7

7. LA EJECUCIÓN
El artículo 1362 del Código civil establece que los contratos deben ejecutarse 

según las reglas de la buena fe y común intención de las partes. Se incurre así 
en la falta de precisión a la que me referí al tratar sobre el concepto de contrato 
(supra, Tomo I, p. 52).
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En efecto/ la fundón del contrato es, mediante un acuerdo de declaraciones de 
voluntad, crear (regular, modificar o extinguir) una relación jurídica patrimonial, Es 
esta relación jurídica, y no el contrato (que deja de existir al momento de perfeccio
narse), compuesta por derechos y obligaciones de las partes, lo que debe ejecutarse.

De las tres etapas del iter contractual (precontractual, contractual propiamen
te dicha y postcontractual), la llamada ejecución del contrato se encuentra de la 
etapa postcontractual, o sea aquella en la cual el contrato ya se celebró y cumplió 
su objetivo de crear la relación jurídica.

Corresponde a los ex contratantes, convertidos ahora en deudores y acreedo
res, ejecutar las obligaciones derivadas de esta relación jurídica.

Sin embargo, si el contrato celebrado estuviera sujeto a una condición suspen
siva o subordinado a una situación ajena a la voluntad de las partes (por ejemplo, 
la determinación del precio de una compraventa por un tercero) no produciría sus 
efectos ni, por consiguiente, crearía la relación jurídica, hasta que se cumpliera la 
condición o se realizara la situación, que es cuando se perfeccionaría (produciría 
sus efectos) el contrato (ver supra, Tomo I, p. 96).

Es posible en principio, pues, que los contratantes asuman deberes después de 
la celebración del contrato y antes de su perfeccionamiento, como el de abstenerse 
durante la pendencia de la condición de todo acto que perjudique los derechos 
de la otra parte o tomar medidas para dejar a salvo el objeto de la prestación130.

Para estos casos excepcionales rigen mutatis mutandis las reglas relativas a la 
buena fe en la celebración del contrato, en lo que se refiere a la lealtad contractual.

Clase de buena fe
Colocándome en el caso general, o sea el de la simultánea celebración y per

feccionamiento del contrato, surge necesariamente la pregunta sobre el carácter 
(objetivo o subjetivo) de la buena fe que exige el artículo 1362 para la ejecución del 
contrato (se entiende para la ejecución de la resolución jurídica nacida del contrato).

En este caso existe una relación jurídica a la cual el artículo 1361 del Código 
civil otorga fuerza obligatoria en cuanto se haya expresado en el contrato que dio 
lugar a dicha relación. En otras palabras, la relación jurídica debe cumplirse de 
determinada manera. La buena fe que se exige en esta etapa contractual es, pues, 
el deber de ejecutar las prestaciones que son el contenido de las obligaciones 
constitutivas de la relación jurídica.

Este deber de ejecutar de buena fe tiene como contenido esencial el que se 
actúe lealmente a fin de que las prestaciones a cargo de una parte se cumplan de 
la manera que resulten más beneficiosas para la contraparte, aunque, desde luego, 
ello no imponga a la parte sacrificios desmedidos.

Se crea así entre deudor y acreedor un deber de colaboración mutua para 
alcanzar la finalidad buscada de la manera que convenga mejor a los recíprocos 
intereses de ambos, sin desnaturalizar, desde luego, lo estipulado en el contrato(18).

(18) Sobre eí particular Bettím1 dice: "Mas, para captar el aspecto característico de la buena fe contractual, 
a la que se refieren la interpretación y la ejecución del contrato pactado, debemos preguntamos
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Ateniéndonos a los conceptos de confianza/ fidelidad/ compromiso/ capacidad 
de sacrificio/ prontitud de ayuda que, según dice Ferri en la nota a pie de página, 
caracterizan a la buena fe contractual que son principalmente aplicables a la eta
pa de ejecución del contrato, hay que aceptar que en este caso la buena fe tiene 
carácter preponderantemente objetivo, o sea que se trata de una buena fe-lealtad.

Sin embargo, esta posición no es pacífica pues, comentando el artículo 57 del 
Código de comercio español que, al igual que el artículo 57 de nuestro Código de 
comercio, establece que los contratos de comercio se ejecutarán y cumplirán de 
buena fe, Garrigues132 se pregunta: ¿qué se entiende por ejecución de buena fe?, 
respondiendo que "buena fe significa confianza; tener fe o confianza quiere decir 
que una de las partes se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra; fía y 
confía en que ésta no la engañará".

Obsérvese que la confianza que, según Garrigues, debe tener una de las par
tes tiene su origen o razón de ser en la conducta leal de la otra, lo que pone de 
manifiesto que antes que la confianza debe existir la lealtad. Si no se impusiera al 
sujeto un deber de lealtad, no habría porqué confiar en su conducta.

Por otro lado, es discutible que lo que caracteriza a la etapa de ejecución de 
la relación obligatoria es la confianza depositada por un contratante en el otro. En 
efecto, en esta etapa lo que interesa a ambos es que cada uno cumpla su respectiva 
obligación de acuerdo con lo pactado en el contrato o según la común intención 
de las partes. Para ello se impone a ambos contratantes una regla de conducta 
inspirada en la lealtad.

Estas razones me llevan a pensar que la buena fe que debe reinar en la ejecu
ción de la relación jurídica obligatoria nacida del contrato tiene carácter objetivo. 
En este sentido, De los Mozos133 indica que como la buena fe objetiva "actúa sobre 
el contenido de la relación jurídica, nacida de la obligación, en particular, o del 
negocio, en general, se manifiesta en todos los aspectos de su vida, cobrando sobre 
iodo interés en el más típico de todos ellos, en su cumplimiento, es decir, en la actuación 
de sus efectos jurídicos

Larenz134 considera que el principio de la buena fe-lealtad desarrolla su fuerza 
en una triple dirección:

cuál es el carácter más saliente de esa buena fe. Ahora bien examinando con detenimiento el 
carácter más saliente de esa buena fe, consiste en que no está circunscrita a los actos singulares 
del contrato, sino que abarca por entero el comportamiento del mismo considerado en su in
trínseca coherencia y en su totalidad, es decir, como actitud de cooperación que es debida por 
cada parte a la otra, y la buena fe valora esta conducta en su totalidad, en la medida que es más 
conforme al interés de la otra, el cual trata de satisfacer con esa misma conducta. De este modo 
resulta evidente la diferencia inconfundible que distingue la buena fe contractual, en sentido 
normativo, de la buena fe consistente en la creencia en ía propia o ajena limitación. La buena fe 
del poseedor o del adquiriente es, simplemente, una buena fe justificativa, según la exigencia del 
mínimo ético, del comportamiento, que de otro modo tendría carácter ilícito o que, en todo caso, 
no estaría protegido. La buena fe de que se trata aquí, en cambio, es esencialmente una actitud 
de cooperación encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa de la otra parte; actitud 
que tiene como aspectos más destacados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad 
de sacrificio, la prontitud en ayudar a la otra parte".
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En primer lugar, se dirige al deudor, con el mandato de cumplir su obligación, 
ateniéndose no sólo a la letra, sino también al espíritu de la relación obligatoria 
correspondiente y en la forma que el acreedor puede razonablemente esperar de él.

En segundo lugar, se dirige al acreedor, con el mandato de ejercitar el derecho 
que le corresponde, actuando según la confianza depositada por la otra parte y la 
consideración altruista que esta parte pueda pretender según la clase de vincula
ción especial existente.

En tercer lugar, se dirige a todos los participantes en la relación jurídica en 
cuestión, con el mandato de conducirse como corresponda en general al sentido 
de esta especial vinculación y a una conciencia honrada (copia literal).

Efectos de la buena fe
Hemos visto que el artículo 1361 del Código civil establece que los contratos 

son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. ¿Cómo se conjuga esta 
disposición con la norma contenida en el artículo 1362, según el cual los contratos 
deben ejecutarse de acuerdo con las reglas de la buena fe? Si hubiera conflicto entre 
la letra del contrato (siempre que no traspase los límites de lo lícito) y la buena fe 
con que debe ser ejecutado, ¿cuál debe primar?

Para dar una respuesta a este interrogante interesa tener presente que el Có
digo civil de 1936 reunía ambas normas en un solo artículo, el artículo 1328, cuyo 
testo era el siguiente:

Artículo 1328.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y deben
ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.

Comentando este artículo Cornejo dice que puede descomponerse en dos 
proposiciones: a. Los contratos son obligatorios en cuento se haya expresado en 
ellos; b. Los contratos deben ejecutarse según las reglas de la buena fe.

La primera proposición no puede interpretarse o entenderse en su sentido 
literal. El contrato sólo obliga a la prestación ofrecida, abarca sólo aquello que está 
incluido en la declaración de voluntad que lo ha generado, Pero es entendido que 
se trata de la voluntad manifestada ya en forma explícita o en forma implícita.

La buena fe es la base de la contratación: sin ella el vínculo jurídico no puede 
constituirse sino aparentemente, ya que la ley fulmina la ineficacia de los contratos 
en que interviene dolo o fraude. Debe presidir también la ejecución del contrato 
o sea el cumplimiento de las obligaciones por él generadas. La buena fe consiste 
aquí en que cada interesado tenga en cuenta no sólo su propio interés, sino el de 
la contraparte, pues ambos han servido como motivo determinante para el ajuste 
del convenio. La buena fe en la ejecución de los contratos es antitética de toda 
especie de dolo o fraude en el cumplimiento de la obligación jurídica.

G arcía S ayán también divide el artículo 1328 del Código civil de 1936 en dos 
proposiciones.

"Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos" establece 
la primera proposición. He aquí expresado el qué de la prestación, el contenido 
de la deuda. El vínculo jurídico se circunscribe a lo que ha sido objeto de la ma
nifestación de voluntad, explícita o implícita. El contenido de las obligaciones
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contractuales hay, pues, que tomarlo en sentido estricto: no puede ampliarse por 
vía de interpretación.

La segunda proposición que enuncia el artículo 1328, de que los contratos deben 
ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes, atempera 
el rigor de la primera el regular el cómo o manera de la prestación. Esta consagración 
de la buena fe como norma reguladora de los efectos del contrato, en lo que atañe 
a su ejecución, tiene un significado trascendente. La aplicación del principio de la 
buena fe puede dar lugar a una amplia facultad de apreciación del juez.

Según L eón Barandíarán, lo más interesante del artículo 1328 reside cabal
mente en su parte segunda, es decir, que los contratos deben ejecutarse según las 
reglas de la buena fe y la común intención de las partes. Así se atempera el rigor 
formalista de los términos literales del contrato, al ser sometido a los principios 
inabdicables de la equidad y la justicia.

Dentro de un concepto ortodoxo acerca de la eficacia de la autonomía, es muy 
difícil admitir la modificación en los términos en que fue planteado el contrato. 
Mas, hoy tal punto de vista está superado, como que responde a una apreciación 
individualista del Derecho. Este se aprecia limitado y supeditado por los impe
rativos del interés social. De aquí que no pueda considerarse a la mera voluntad 
individual que se expresa en un acto contractual, como capaz para engendrar 
derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las recomendaciones de 
la equidad y la buena fe, al hacerse exigible aquéllas.

Esto motivó al doctor Max Arias SchkeiberPezet, autor de las Ponencias sobre 
Contratos del que después fue Código civil de 1984, a plantear que el artículo 1328 
del Código civil de 1936 fuera dividido en dos artículos separados: uno sobre la 
obligatoriedad de los contratos en cuanto se haya expresado en ellos (que figura 
como artículo 1361; y otro sobre el deber de negociar, celebrar y ejecutar los con
tratos según las reglas de la buena fe y común intención de las partes (que figura 
como artículo 1362)

Esta diversificación ha dado lugar a que debe considerarse que el Código civil 
de 1984, siguiendo el parecer de la doctrina, ha establecido dos reglas indepen
dientes, eventualmente oponibles la una a la otra.

En efecto, de acuerdo con el artículo 1361 los contratos son obligatorios en 
cuanto se haya expresado en ellos, lo que quiere decir que los contratos establecen 
entre las partes un vínculo, que determina el cumplimiento de la relación jurídica 
que constituye su objeto. La obligatoriedad del contrato es, pues, la fuerza que 
obliga a tal cumplimiento en los términos del contrato.

Satanowsky335 nos dice que en todo contrato debe distinguirse entre lo ex
presamente pactado en él y lo que surge implícitamente. En lo primero impera 
la voluntad de las partes expresada en el contrato. En lo segundo el concepto de 
buena fe juega su verdadero rol, indicando la forma cómo debe procederse para 
dar cumplimiento a la obligación.

En otras palabras, cuando las partes previeron las circunstancias a ocurrir en 
la ejecución del contrato, la buena fe exige cumplir con lo previsto. Sin embargo, 
son muy raros los casos en que las palabras de los contratos son tan precisas que
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no permiten una cierta pluralidad de posibilidades según las circunstancias. Es en 
este campo de las posibilidades donde actúa la buena fe-lealtad156.

Supóngase el caso de un contrato de compraventa de un automóvil celebrado 
en Lima,, pero cuya entrega debe efectuarla el vendedor en la ciudad de Huacho,, 
sin indicarse la ruta a seguir, pero asumiendo el comprador el riesgo de pérdida 
del bien desde el momento de la celebración del contrato. Ambas partes deben 
cumplir el contrato de acuerdo a lo estipulado en él, de tal manera que la entrega 
en Huacho es obligatoria. Hasta aquí no entran enjuego las reglas de la buena fe. 
Pero si existen dos carreteras para trasladar el vehículo de Lima a Huacho, una 
de ellas de tránsito rápido pero peligroso, y la otra de tránsito lento pero seguro, 
la buena fe impone al vendedor el deber de usar esta última, aun cuando le tome 
más tiempo cumplir la prestación de entrega, pues así protege el legítimo interés 
del comprador.

Empero, si en el mismo contrato se hubiera estipulado la utilización de la 
carretera rápida, no estaría el vendedor obligado por la buena fe a utilizar la ca
rretera lenta, pues antes que aplicar las reglas de la buena fe hay que cumplir lo 
estipulado en el contrato.

Esta es la posición tradicional y la que inspira nuestro Código civil, aplicable 
al caso de los contratos que se ejecutan dentro de las situaciones previstas por 
los contratantes al celebrarlos o, al menos, las que pudieron prever. Sin embargo, 
veremos más adelante, especialmente al estudiar la institución de la excesiva 
onerosidad de la prestación, que cuando se presentan situaciones imprevisibles y 
extraordinarias los jueces han invocado la buena fe para modificar lo expresamente 
pactado por las partes.

Nos relata L arenzJ37, al respecto, que en la época de los años veinte, la juris
prudencia alemana, después de vacilaciones iniciales, consideró obligado a una 
revalorización al deudor de dinero que en el tiempo en que el poder adquisitivo 
de la moneda se redujo a una fracción insignificante de su valor originario pagó 
su deuda según el valor nominal, con lo cual habrá cumplido, según la ley, mas 
impuso la revalorización a tenor de la buena fe.

Naturaleza jurídica de la responsabilidad postcontractual
A diferencia de la buena fe que el artículo 1362 del Código civil impone para 

las etapas de negociación y celebración del contrato, en las cuales aún no existen 
obligaciones en sentido estricto, sino únicamente deberes, la buena fe aplicable 
a la etapa de ejecución de la relación obligatoria nacida del contrato tiene como 
contenido cumplir con lealtad las obligaciones impuestas por dicha relación.

En consecuencia, la responsabilidad aplicable a quien no actúa de buena fe 
en esta etapa es la correspondiente a la inejecución de las obligaciones, regulada 
por el Capítulo Primero del Título IX del Libro VI del Código civil.
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Artículo  1363.- lo s  contratos sólo producen efectos entre las partes que los 
otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones 
no transmisibles.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Fundamento de la relatividad del contrato.
3. Efectos del contrato.
4. Partes del contrato.
5. Los herederos de las partes.
6. Los terceros.
7. La oponibilidad del contrato.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 28 de la Ponencia original decía lo siguiente:

Articulo 28.- Los contratos sólo produce efecto entre las partes que los otorgan y sus herede
rossalvo respecto de estos últimos que se trate de derechos y obligaciones no transmisibles.

Según la respectiva Exposición de Motivos, "en este artículo se repite la dis
posición contenida en el artículo 1329 del Código civil (de 1936), que responde a 
principios umversalmente reconocidos según los cuales los contratos no se extien
den más allá de las partes que los han otorgado y de sus herederos, sean éstos a 
título singular como universal, salvo que los derechos y obligaciones contenidos 
por la relación no sean transmisibles; que las propias partes hayan excluido su 
transmisión; que dicha exclusión se desprenda del mandato de la ley; o que, final
mente, haya sido establecida en razón directa y preponderante de las condiciones 
personales de los contratantes.

"Por contraste con esta regla se advierte que los contratos no producen efectos 
respecto de los terceros, lo que significa, naturalmente, que no les serán oponibles".

La misma redacción del artículo 28 de la Ponencia original la tienen el artí
culo 19 de la primera Ponencia sustitutoria, el artículo 17 de la segunda Ponencia 
sustitutoria, el artículo 16 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto y el artículo 1385 del Proyecto.

El artículo 1363 del Código civil sólo cambia la frase "respecto de estos últimos 
que se trate" por "en cuanto a éstos si se trata".

Es de advertir que a partir de la Exposición de Motivos del artículo 16 de 
la cuarta Ponencia sustitutoria se modifica el sentido del segundo párrafo de la 
misma, que ha quedado con la siguiente redacción: "Por oposición a la regla antes
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señalada/ se deduce que los contratos no producen efecto respecto de terceros/ lo 
que no significa/ de modo alguno/ que no les sean oponí bles".

2. FUNDAMENTO DE LA RELATIVIDAD DEL CONTRATO
En otro trabajo1 he tratado este tema/ referido al artículo 1329 del Código 

civil de 1936/ que decía: "A rt 1329. Los contratos sólo producen efectos entre las 
partes que los otorgan y sus herederos; salvo/ en cuanto a éstos/ el caso en que los 
derechos y obligaciones que procedan del contrato no sean transmisibles".

Como este texto es muy parecido al del artículo 1363 del Código civil de 1984, 
mucho de lo dicho entonces conserva actualidad. Sin embargo, conviene hacer 
algunas precisiones para delinear mejor los conceptos.

Parece entenderse que la opinión de los estudiosos es prácticamente unánime 
en el sentido que la regla de la relatividad de los contratos, o sea que éstos sólo 
producen efectos entre quienes lo concluyen, era aceptada incontestadamente en el 
sistema del Derecho romano. Esta convergencia de opiniones ha llevado a aceptar 
tal conclusión como exacta, al menos como una válida hipótesis de trabajo2. Sin 
embargo, la regla expresada en forma positiva res Ínter alias acta, resultaría ser sólo 
la expresión de una regla negativa contenida en el aforismo latino alteri stipulari 
nema potest (nadie puede estipular por otro).

Pese a esta coincidencia de pareceres, lo que no resulta claro es el fundamento 
de la admisión general de la regla. La explicación de que el rígido formalismo del 
Derecho romano clásico determinaba la dificultad de aceptar nuevos esquemas ne
gociables no llega a satisfacer o, al menos, sólo representa una justificación parcial3. 
Tampoco es completa la doctrina de Unger, según la cual el orgullo nacional de los 
romanos constituía el fundamento sociológico de la realidad jurídica de que cada 
efecto, y también la adquisición de un derecho, presupone un acto de voluntad4.

Quizá el enfoque de Pacchionní5 es más comprensivo al atribuir el efecto re
lativo de los contratos a que "el Estado realiza ya un esfuerzo muy fuerte cuando 
se decide a conceder su propia tutela a los contratos puramente privados, ulti
mados entre dos o más personas sin solemnidad alguna, sin adición de pruebas, 
y le presta seguridad y fácil reconocimiento. Es natural que esta tutela, que en sí 
misma supone una concesión, sea restringida lo más posible. Y el límite que puso 
la doctrina romana fue que el contrato privado produjese sus efectos sólo entre 
las partes que lo habían ultimado, dando, en cierto modo, el bautismo jurídico a un 
principio de la ética social, no sólo romana y antigua, sino también moderna y 
universal: el principio de que sólo cada individuo es el verdadero representante 
de sus propios intereses".

La doctrina romanista no sufrió mayor variación en el Derecho intermedio 
y en las primeras épocas del Derecho moderno. Especialmente la codificación 
francesa, redactada en los albores del siglo XIX sobre la base de ideas de los siglos 
XVII (Domat) y XVIII (Pothíer), recogió el principio de la relatividad del contrato 
en los artículos 1.134 (las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley 
entre aquéllos que las han hecho) y 1,165 (las convenciones no surten efecto sino 
entre las partes contratantes) del Code.
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La doctrina francesa, aún la moderna, elogia el principio. "Regla de buen 
sentido (...), principio indispensable" dice Capitant; "Principio de toda evidencia" 
afirma Baudry-Lacantinerie; consecuencia del principio de la independencia 
de los individuos los unos en relación con los otros" afirma Esmein; un principio 
"racional". Las convenciones extraen su fuerza obligatoria del consentimiento, 
sus efectos se producen entre las personas que han consentido" sostiene Beudant; 
en el mismo sentido Marty y Raynaud, "Porque el contrato obtiene su fuerza de 
la voluntad de las partes, es natural que no produzca su efecto obligatorio sino 
respecto a aquéllos que han intercambiado sus consentimientos"; "El buen senti
do demanda que cada uno se ocupe de sus negocios, no de los de otros" enfatiza 
Carbonnier6.

La posición de la doctrina francesa ha sido, seguida, en forma casi general, 
por los juristas neolatinos del presente siglo.

Giorgi7 dice que "pocos principios de nuestra ciencia son enseñados de forma 
tan acorde por los escritores y sancionados con tanta constancia por los legisladores 
(...) como la regla de que los contratos sólo tienen efecto entre los contratantes 
y no perjudican ni aprovechan a terceros", aunque añade que al mismo tiempo 
pocos son tan difíciles de comprender y fáciles de tergiversarse.

Es cierto que algunos autores, al observar las cada vez más numerosas excep
ciones a la regla, sostienen, como Savatter, que es un "pretendido principio", o se 
preguntan, según lo hacía Capitant en los años treinta, si las excepciones no han 
"devorado el principio". Sin embargo, como dice Goutal8, medio siglo más tarde 
es necesario constatar que el principio pertenece siempre al Derecho viviente: 
los profesores lo enseñan, los jueces lo invocan, los abogados lo defienden, los 
contratantes descansan en él.

Considera Díez-Picazo5 que este principio tiene un claro fundamento. "El 
contrato, afirma, es un acto de ejercicio de un poder de autonomía privada y la 
autonomía privada consiste en la posibilidad de dictar la ley —el precepto — por 
el cual se ha de regir la propia esfera jurídica. Un contrato con una eficacia en la 
esfera jurídica de terceras personas, no sería un acto de autonomía, sino que cons
tituiría una invasión de la esfera jurídica ajena". Similarmente Bíanca10 señala que 
en el actual ordenamiento el fundamento jurídico del principio de la relatividad 
del contrato debe ser buscado en la función de la autonomía contractual, pues 
responde a la idea del contrato como expresión de autonomía privada.

Asombra bastante que a un principio al que se ha dado carácter tan funda
mental — como dice Larroumet, "una de la piezas maestras del Derecho de las 
obligaciones" — no se le encuentre una justificación también fundamental. La 
aproximación a la autonomía privada (entendida en el sentido que le doy en 
esta obra) y a la fuerza del consentimiento no es suficiente. Quizá la explicación 
es que no se necesita justificar aquello que es evidente porque el principio va de 
sí mismo, lo cual ha llevado a Demolombe a preguntarse por qué se ha gastado 
un artículo del Código civil para expresarlo11. Empero, hay que lamentar que las 
justificaciones proporcionadas no hayan sido más sólidas, tanto más cuanto que, 
como se ha expresado anteriormente, cada vez más se trata de encontrar nuevas 
excepciones al principio.
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Quizá, por ello, la explicación más realista es que la regla de la relatividad 
de los contratos no responde necesariamente a un principio, entendido éste como 
una idea rectora que inspira el ordenamiento legal, sino una "construcción" le
gislativa —como, en el fondo, lo es el propio contrato — destinada a precisar que 
el contrato no es una fuente ilimitada de relaciones jurídicas obligacionales, sino 
que sus efectos se circunscriben a las partes que tienen el poder de crear esas re
laciones. Es prudente, por no decir indispensable, que el contrato —a diferencia 
de otras fuentes de las obligaciones como, por ejemplo, la promesa unilateral y la 
responsabilidad extracontractual, que crean derechos a favor de terceros ajenos al 
sujeto obligado — encuentre delimitado su campo de actuación a aquellas personas 
a quienes el Estado ha facultado para crear (regular, modificar y extinguir), sólo 
de común acuerdo, relaciones jurídicas de efecto obligatorio. Ello justifica que el 
propio Estado (a través del codificador) otorgue al contrato su efecto relativo. Se 
impide, de esta manera, que el contrato se convierta en un motor generador de 
obligaciones o derechos a cargo o en favor de quienes no han intervenido en la 
celebración de él.

No parece, pues, estar equivocado Pacchionni (supra, Tomo I, p. 391) al en
contrar el fundamento de la relatividad del contrato en la restricción por el propio 
Estado de la tutela concedida a los particulares para celebrar contratos, aun cuando 
quizá exagera al otorgar el carácter de principio de ética social al de que sólo cada 
individuo es el verdadero representante de sus propios intereses.

La tesis de la construcción legal explica fácilmente porqué el Estado puede 
establecer excepciones a la regla de la relatividad del contrato, pues con ello no 
viola principio jurídico fundamental alguno, sino únicamente precisa los alcances 
de la facultad que ha concedido a los contratantes de crear relaciones jurídicas 
entre ellos. 3

3. EFECTOS DEL CONTRATO
Según el artículo 1363 del Código civil, el "contrato produce efectos entre las 

partes (...)". Pero, ¿cuáles son estos efectos a que se refiere el artículo?
Algunos, como Betti12, dicen que los efectos del contrato son aquéllos que 

señala la ley, a diferencia del contenido del contrato, que es el que determinan 
las partes del mismo. Messineob, sin negar la diferencia entre efectos y con
tenido del contrato, considera que siempre hay un contenido legislativo en 
cada contrato y que, a la inversa, no es verdad que los efectos sean obra 
exclusiva de la ley. Sostiene él que el contenido es la perspectiva de lo que el 
contrato puede determinar como efectos y varía con el variar de los caracteres 
de cada grupo.

Realmente creo que no cabe hacer este distingo. El artículo 1351 de nuestro 
Código civil señala que el contrato es un acuerdo para crear (regular, modificar 
o extinguir) una relación jurídica patrimonial. Los efectos del contrato son, pues, 
el contenido de esta relación jurídica, o sea, los derechos y obligaciones que la 
constituyen, los que recaen en las personas que forman las partes, las cuales se
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convierten así en titulares de una situación jurídica1*(1). Estos efectos pueden ser 
de origen mediato legal cuando corresponden a derechos y obligaciones derivados 
de la incorporación al contrato bien sea de normas legales imperativas o bien de 
normas dispositivas cuando actúan como supletorias de la voluntad de las 
partes (art. 1356). Son de origen privado cuando obedecen directamente a lo 
convenido por las partes, siempre que no sean contrarios a normas legales 
imperativas (art. 1354).

Consubstancial a los efectos del contrato es la obligatoriedad de los mismos, 
proveniente de la regla contenida en el artículo 1361 del Código.

Para que se produzcan los efectos del contrato no es suficiente que éste se 
celebre, sino que sea eficaz, o sea que se perfeccione (supra, Tomo I, p. 96). Puede 
concluirse un contrato y, por estar sujeto a una condición suspensiva, no producir 
efectos hasta que se cumpla la condición.

La doctrina15 distingue entre efectos directos y efectos indirectos o reflejos 
del contrato.

Son efectos directos aquéllos que recaen en las partes del contrato, por ser el 
contenido de la relación jurídica creada por éste. Los efectos directos dan lugar a 
que los contratantes tengan un status, constituido por el ser acreedores o deudores 
de los derechos u obligaciones contractuales. Son dichos efectos directos a los que 
se refiere el artículo 1363 del Código civil.

Son efectos indirectos del contrato los que surgen por razón de haberse pro
ducido los efectos directos, en el sentido que al haber adquirido las partes sendos 
status, los demás, terceros, deben reconocerlos y, en lo que corresponda, respe
tarlos. Los efectos indirectos escapan de la esfera de influencia del articulo 1363.

Dice Bíanca16 que la "regla de la relatividad del contrato resguarda la eficacia 
directa del contrato: ella está orientada a establecer quiénes son los destinatarios de 
los efectos producidos por los contratos y, como se ha visto, tales destinatarios son 
las partes (...). Tal regla no considera, en cambio, la eficacia refleja del contrato, a la 
cual hacen referencia diversas normas que prevén la eficacia del contrato frente a 
terceros. El significado de la eficacia refleja del contrato se especifica, precisamente, 
en la relevancia externa del contrato como presupuesto de posiciones jurídicas 
respecto a terceros, y en la oponibüidad del contrato en conflicto con los terceros"^.

Si se celebra, por ejemplo, un contrato de compraventa, los efectos directos del 
contrato, o sea la obligación de transferir el bien y la de pagar el precio en dinero, 
recaen en quienes, en virtud del contrato, tienen, respectivamente, los status de 
vendedor y de comprador, pero los terceros reciben los efectos indirectos o reflejos

Messineo considera que el efecto del contrato incide sobre la relación jurídica y no directamente 
sobre los derechos y obligaciones, pero pienso que la manera como la relación jurídica recae en 
los contratantes es a través de los derechos y obligaciones que ella contiene, por lo cual son estos 
derechos y obligaciones los verdaderos efectos del contrato. 

í2> Diez-Picazo1 ̂ distingue entre eficacia refleja y eficacia provocada, entendiendo por esta última la 
utilización del negocio jurídico como "fundamento de una toma de actitud o de una pretensión 
a iniciativa de cualquiera de los titulares de los intereses enjuego".
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del contrato en el sentido que, para ellos también el vendedor ha dejado de ser 
propietario del bien y el comprador ha adquirido tal calidad^.

4. PARTES DEL CONTRATO
El artículo 1363 del Código civil establece que los contratos sólo producen 

efectos, en primer lugar, entre las partes que los otorgan.
Ya se ha visto en el subrubro "Noción de parte" del rubro "El número de 

partes" del comentario al artículo 1351 del Código civil (supra, Tomo I, p. 56) cuál 
es el concepto de parte contractual. Se dijo allí que "parte" es la persona o perso
nas unidas por el mismo interés, que es lo que se ha llamado "centro de interés".

En tal sentido la parte puede ser urúsubjetiva (parte simple) cuando está for
mada por una sola persona y plurisubjetiva (parte compleja) cuando está formada 
por varias personas.

Se ha visto también que en el caso de la parte compleja, los derechos y obli
gaciones emergentes del contrato no los asume la parte, sino las personas que 
forman la parte.

No es muy preciso, por lo tanto, el artículo 1363 al decir que los contratos 
producen efectos entre las partes que los otorgan, pues siendo estos efectos los 
derechos y obligaciones que emanan de la relación jurídica patrimonial, ellos se 
producen, en realidad, entre las personas que forman las partes del contrato. Hay 
que decir, sin embargo, que en este defecto incurren casi todos los Códigos que 
regulan el efecto relativo de los contratos.

En sentido lato, pues, es parte del contrato quien declara, bien sea como ofe
rente o bien como aceptante, la voluntad de contratar. Carbonnibr33 nos aclara, 
en ese sentido, que en modo alguno se tienen en cuenta la presencia corporal o 
la ejecución material, sino que sólo se atiende a la voluntad jurídica de obligar y 
obligarse. Por ejemplo, en un contrato de compraventa no es comprador quien 
entrega el dinero, sino quien declara su voluntad de comprar. Es posible, desde 
luego, que con la entrega del dinero se declare tácitamente la voluntad de comprar.

Lo expuesto funciona sin dificultad en el caso de la contratación a nombre pro
pio, en la cual los contratantes actúan personalmente y para sí. Empero, ocurre en 
el caso de la representación que quien declara la voluntad de contratar no recibe los 
efectos del contrato (los derechos y las obligaciones), o sea no es parte del mismo.

® Refiriéndose al principio de la relatividad del contrato dice G iorgí1®: "Ahora bien, queriendo saber 
cuál es el sentido y la importancia del principio indicado, es menester subdividir los efectos del 
contrato y distinguir aquéllos que se refieren al vínculo jurídico de los que más bien son otras 
tantas consecuencias indirectas de la convención. Dicho esto, el principio jurídico contenido en la 
regla antes enunciada, es relativo solamente a la primera especie de los efectos, porque el derecho 
y la obligación dimanantes de un contrato aprovechan y perjudican sólo a los contratantes; no 
aprovecha, por regla general, ni causan daños a terceros. Res ínter alfas acta, aliis nec prodest nec 
nocet. Pero no se puede decir lo mismo de la otra especie de efectos. La prestación, que representa 
el objeto del contrato, una vez ejecutada, se convierte en un hecho como todos los demás, el cual 
puede resultar accidentalmente útil y dañoso a miles de personas, sin que por esto ninguna de 
ellas ponga en duda el derecho al goce de la ventaja obtenida, o hubiera adquirido, si la prestación 
es lícita, la facultad de quejarse del daño y pretender su resarcimiento.
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En virtud de la representación, el representante declara su propia voluntad 
—no la del representado — pese a lo cual los efectos de esa declaración de voluntad 
no recaen en la esfera jurídica del representante, sino directamente en la del repre
sentado20. Tratándose de un contrato en que una de las partes actúa a través de un 
representante, la declaración conjunta la hace la parte que actúa personalmente y 
el representante de la otra, y la voluntad común es la de aquella parte y la de este 
representante, de tal manera que, en realidad, el verdadero contratante —el que 
participa en el acuerdo de declaraciones de voluntad — es el representante y no el 
representado. Sin embargo, los efectos del contrato (los derechos y obligaciones 
derivados de la relación jurídica creada) recaen en el representado, que es, por 
ello, parte del contrato.

No es completamente exacto, pues, que los contratos producen efecto entre 
las partes que los otorgan, ya que en el caso de la representación ello no ocurre.

Para salvar esta dificultad, López de Za valía21 distingue entre paite formal —es 
quien emite la declaración de voluntad — y parte sustancial — es el titular de la 
esfera de intereses que el contrato tiende a regular. No llego a estar de acuerdo 
con este distingo, pues pienso que en el caso de la representación, el representante 
—pese a ser contratante, en el sentido que el contrato es obra suya y contiene su 
voluntad— no es parte contractual —rü aun formal—, pues no recibe los efectos 
del contrato.

En lo que sí convengo con dicho autor es en que la declaración del repre
sentante tiene su aspecto negativo y su aspecto positivo. Negativo, porque el 
representante declara no querer ser parte, esto es, declara no estar regulando su 
propia esfera de intereses. Positivo, en cuanto pretende que el representado es 
parte contractual. 5

5. LOS HEREDEROS DE LAS PARTES
El referido artículo 1363 dice que los contratos producen efecto, en segundo 

lugar, entre los herederos de las partes.
Esta disposición guarda coherencia con el artículo 660 del Código civil, según 

el cual desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y 
obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores.

Surge la duda respecto a quién se refiere el artículo 1363 al hablar de los 
herederos. ¿Son solamente los sucesores a título universal, o también los que 
reciben la herencia a título particular? Se hace la pregunta porque refiriéndose al 
artículo 1.122 del Código civil francés, que señala que se considera que se ha esti
pulado por uno mismo y por sus herederos y causa-habientes, alguna doctrina22 
considera que, debido a que también se menciona a los herederos, se trata de los 
causa-habientes a título particular.

La respuesta está dada por el artículo 735 del Código civil peruano, que dice: 
"La institución de heredero es a título universal y comprende la totalidad de los 
bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia. La institución de lega
tario es a título particular y se limita a determinados bienes, salvo lo dispuesto en 
el artículo 756. El error del testador en la denominación de uno u otro no modifica 
la naturaleza de la disposición".
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Se acoge así la distinción clásica que identifica al heredero con el sucesor a 
título universal y al legatario con el sucesor a título particular25.

El artículo 756 del mismo Código establece que el testador puede disponer 
como acto de liberalidad y a título de legado, de uno o más de sus bienes, o de 
una parte de ellos, dentro de su facultad de libre disposición.

Comentando este último artículo, Ferrero24 dice que al agregar que el legado 
puede entenderse como una parte de los bienes del testador, identifica al legatario 
con el heredero, pero agrega, citando a L anatta25, que no cabe confusión, pues 
el heredero adquirirá la parte en virtud de un derecho que la ley le concede y el 
legado tiene como causa la liberalidad del testador.

La doctrina contractual26 comparte esta opinión y considera que el legatario 
de cuota es causa-habiente a título particular.

Resulta, pues, que quienes reciben los efectos del contrato, según el artículo 
1363 del Código civil, son los sucesores a título universal de las partes, quedando 
excluidos los sucesores a título particular, o sea los legatarios.

Es necesario aclarar que para los efectos de dicho artículo esta sucesión uni
versal debe ser a título hereditario, pues puede ocurrir, como efectivamente ocurre 
en el Derecho argentino —cuyo artículo 1195 del Código civil se refiere al efecto 
relativo del contrato respecto también de los sucesores universales—, que los 
efectos del contrato recaigan en el adquiriente de un fondo de comercio, que es, en 
el campo de esa convención jurídica, un sucesor universal, pero no un heredero27.

La disposición del artículo 1363 de nuestro Código civil está, por lo demás, en 
línea con el artículo 1218 del mismo Código, según el cual la obligación se trasmite 
a los herederos, salvo cuando es inherente a la persona, lo prohíbe la ley o se ha 
pactado en contrario.

Parecería, pues, que los herederos de las partes asumen todos los derechos 
y obligaciones derivados del contrato. Sin embargo, debe tomarse en considera
ción que el artículo 661 del Código civil establece que el heredero responde de 
las deudas y cargas de la herencia sólo hasta donde alcancen los bienes de ésta.

Conjugando ambos artículos debe llegarse a la conclusión que en el supuesto 
que los bienes de la herencia no alcancen a cubrir las obligaciones derivadas de un 
contrato celebrado por el causante, los herederos sólo asumen estas obligaciones 
hasta el límite de dichos bienes25.

Otro tema que es conveniente tratar respecto de los herederos de las partes 
es el relativo a la situación que ocupan en el contrato.

En primer lugar, es preciso destacar que los efectos del contrato no se producen 
simultáneamente sobre las partes que los otorgan y sus herederos, sino que esta 
producción es sucesiva en el sentido que primero recaen dichos efectos sobre las 
personas que forman las partes y sólo después, cuando fallecen estas personas, 
sobre sus respectivos herederos*45. 4

(4) Püig Brutau31 desarrolla con gran claridad el tema diciendo; "Pero ha de tenerse presente que el 
transcrito precepto del artículo 1.257, afirmativo de que 'los contratos sólo producen efecto entre las 
partes que los otorgan y sus herederos', no debe hacer creer que se trata de un efecto simultáneo. 
De momento, esto es, una vez perfeccionado el contrato, el efecto sólo se refiere a las partes con-
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Sostienen algunos autores29 que los herederos llegan a ser partes de los con
tratos cuando heredan y asumen el conjunto de relaciones del causante como un 
todo, subrogándose en la misma posición jurídica de éste. Pienso que si bien el 
sentido del planteamiento es correcto, o sea que los herederos ocupan la posición 
contractual de su causante, asumiendo los derechos y obligaciones de éste, ello no 
los convierte en partes del contrato, sino de la relación jurídica patrimonial creada 
por él. Recordemos que el contrato desaparece en cuanto ha producido sus efectos.

L acruz Berdejo30 sostiene que los herederos siguen siendo partes aún en el 
caso de las obligaciones intransmisibles o intüitu -personas, y que sean, por ello, 
partes de un contrato extinguido. Pone como ejemplo los herederos de un pintor, 
que al momento de morir estaba pintando el retrato de una persona, que tendrán 
que ceder a esta persona el cuadro inacabado o restituirle la cantidad que hubiera 
adelantado a cuenta del mismo, etc.; lo cual no tendrían que hacer si no fueran parte.

Otro problema es el relacionado con los legatarios, sean éstos de un bien 
determinado o de parte alícuota que, por no ser herederos, no son partes del 
contrato. La opinión general de la doctrina es que los legatarios se encuentran en 
la misma condición que los demás sucesores particulares, aunque sea a título dis
tinto del hereditario, quienes, según la fórmula de Aubry y Rau32 "gozan de todos 
los derechos y acciones que su causante había adquirido en interés directo con la 
cosa corporal o incorporal en la cual han sucedido; es decir, reciben los derechos 
y acciones que se han identificado con esta cosa como cualidades activas o que 
han devenido accesorios suyos".

Un ejemplo lo tenemos en el saneamiento, donde, según el artículo 1488 del 
Código civil, "el adquiriente puede exigir el saneamiento tanto a su inmediato 
transferente como a los anteriores a éste, en la medida que éstos hubieran estado 
obligados a ello con respecto a sus inmediatos adquirientes".

Fuera de estos casos de transmisión de derechos sobre bienes, los sucesores 
(causa-habientes) particulares se encuentra en la condición de terceros33, cuya 
situación respecto a los contratos se estudiará más adelante.

tratantes. Sin la medicina de otro acto jurídico, los herederos no podrían entrar en consideración. 
En realidad, la referencia a que los contratos producen efectos entre las partes que los otorgan y 
sus herederos, sólo puede significar que los derechos y obligaciones que brotan del contrato son 
transmisibles por herencia, salvo que por su naturaleza, por pacto o por disposición de la ley no 
sean transmisibles; por tanto, significa que en defecto de acto transmisivo expreso por parte del 
contratante, la muerte de éste no extinguirá los derechos y obligaciones contractuales, sino que, 
formando parte de su caudal relicto, pasarán a quien sea su sucesor a título universal. Adviértase 
que, en definitiva, los herederos sólo podrán ser titulares de los derechos y obligaciones contrac
tuales en virtud de un acto jurídico diferente y posterior al que consiste en el contrato celebrado. 
Por tanto, por sí solos, los contratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan. Para 
que un heredero esgrima un derecho adquirido por su causante en virtud de un contrato será 
menester que pruebe, no sólo la efectiva celebración de dicho contrato, sino la transmisión por 
causa de muerte operada a su favor. Deberá, pues, demostrar que se han producido dos actos 
jurídicos diferentes y sucesivos: contrato y sucesión por causa de muerte".
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Excepciones
El artículo 1363 indica que, con relación a los herederos/ los contratos no 

producen efectos en ellos si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles.
Esta disposición es poco clara/ pues podría entenderse que se refiere a los 

derechos y obligaciones que, por su naturaleza/ no son transmisibles/ los cuales/ 
como se verá más adelante/ son muy contados.

Sin embargo, la Exposición de Motivos de este artículo34 dice al respecto: 
"El sentido del artículo 1363 es transparente. No existe/ en efecto/ razón para que 
cuando una persona que haya celebrado un contrato de compraventa a plazos 
fallezca/ sus herederos no deban cumplir con el pago del saldo pendiente. Empe
ro/ puede suceder que en el contrato se haya establecido que/ en esta hipótesis/ 
se resuelva la relación existente. Puede también acontecer que la obligación no 
se transmita porque la ley así lo determina, como sucede en la hipótesis prevista 
por el artículo 1733/ sobre comodato/ y siempre que no se presente la salvedad 
contenida en dicho precepto. Finalmente, cuando se contrata a un célebre artista 
para que realice una pintura o una escultura, por ejemplo, ello se hace en razón de 
sus condiciones personales, que por ser propias no se transmiten a sus herederos 
y en este caso las obligaciones no se desplazan a estos últimos. Se trata, en suma, 
de los contratos celebrados iniuitu personas, esto es, en función de las cualidades 
personales del sujeto, tales como su capacidad creadora, su prestigio, su seriedad 
u otras motivaciones similares.

Es evidente, a la luz de esta Exposición de Motivos, que la inaplicación de la 
regla de que los efectos de los contratos recaen en los herederos de las partes, se 
produce no sólo cuando los derechos y obligaciones son, por su naturaleza, no 
transmisibles, sino también cuando se pacta en contrario, la ley lo establece o se 
trata de condiciones personales del causante.

Hubiera sido preferible, por ello, que se dijera, como lo hace el artículo 1195 
del Código civil argentino, que dicha regla no se aplica cuando las obligaciones 
que nacieren de los contratos fuesen inherentes a la persona, o que resultase lo 
contrario de una disposición expresa de la ley, de una cláusula del contrato, o de 
su naturaleza misma.

Entendido así el artículo 1363 del Código civil peruano, conviene estudiar 
cuáles son tales derechos y obligaciones no transmisibles.

a. Derechos y obligaciones no transmisibles
Existen derechos y obligaciones que, por su naturaleza, no son susceptibles 

de transmitirse a los herederos.
Tal es el caso de los que emanan del contrato de renta vitalicia, respecto del 

que el artículo 1937 del Código civil establece que sí se muere la persona cuya vida 
se designó para el pago de la renta, se extingue ésta sin que exista obligación de 
devolver los bienes que sirvieron de contraprestación.

Ello ocurre así porque la renta vitalicia es un contrato cuya duración está 
condicionada a la vida de la persona en cuya cabeza ha quedado establecida35. 
Resulta, pues, que si la renta se estableció en cabeza del acreedor, el derecho de
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cobrar la renta no pasa a sus herederos/ y si se estableció en cabeza del deudor, la 
obligación de pagar la renta no pasa a los herederos de éste.

Podría objetarse que los artículos 1928 y 1929 del Código civil contemplan 
casos en los cuales la renta pasa a los herederos de las partes del contrato de renta 
vitalicia, pero esto se debe, según las respectivas Exposiciones de Motivos36, a que 
en tales casos el acreedor o el deudor mueren antes que el tercero en cuya cabeza 
se ha establecido la duración.

Otro caso es el del usufructo constituido en favor de tina persona natural, el 
cual, según el inciso 4 del artículo 1021 del Código civil, se extingue por muerte 
del usufructuario.

Debe hacerse la aclaración que si bien, por las razones que se han expuesto 
en el rubro "La relación jurídica patrimonial" del comentario al artículo 1351 del 
Código civil (supra, Tomo I, p. 83), la constitución del derecho real de usufructo no 
puede hacerse por contrato, sino por convención, la regla del artículo 1363 sería 
aplicable mutatis mutandis a esta convención.

La valle37 considera que las obligaciones de no hacer también han sido juzgadas 
intransmisibles por su propia naturaleza.

La doctrina identifica a veces la intransmisibilidad de derechos y obligaciones 
por su naturaleza con la derivada de las obligaciones intuiíu personas. Por ejemplo, 
Ferreyra33 dice que la primera hipótesis apunta al cumplimiento de obligaciones 
de hacer, cuando el deudor fue elegido por su industria, por su calidades artísticas 
u otras aptitudes personales. Josseramo39 sostiene algo parecido. Personalmente 
no comparto esta posición.

b. Derechos y obligaciones inherentes a la persona
Refiriéndose al artículo 498 del Código civil argentino, que dice que "los 

derechos no trasmisibles a los herederos del acreedor, como las obligaciones no 
trasmisibles del deudor, se denominan en este Código: derechos inherentes a la 
persona, obligaciones inherentes a la persona, Mosset40 dice, con toda razón, que se ha 
creado un círculo vicioso, según lo explica en la nota a pie de página®.

En la misma línea de pensamiento, Salvat42 considera que los derechos de las 
personas son de tres clases: l.°  derechos fundados en consideraciones de carácter 
puramente pecuniario; 2.° derechos fundados en consideraciones de carácter exclu
sivamente moral; y 3.° derechos fundados a la vez en consideraciones de carácter 
pecuniario y moral. Opina, al respecto, que es "preferible referirse directamente a

(5! Mosset desarrolla el argumento de la manera siguiente: "Buena parte de la doctrina nacional 
(argentina) al dar la noción de tales derechos involucra a los intransmisibles por su 'naturaleza 
misma', no efectuando distinción entre irnos y otros. Para Busso 'en sentido amplio, son inherentes 
a la persona aquellos derechos a cuya naturaleza repugna la idea de que pueda separárselos del 
sujeto que es su titular para transferirlos a otro sujeto'. Para Llambías 'un derecho es inherente a la 
persona, cuando ya por su naturaleza, ya por una disposición de la ley, es inconcebible su ejercicio 
independientemente del individuo humano a favor de quien está instituido'. Sin embargo, no 
existe aún acuerdo pleno acerca de lo que debe entenderse por derechos u obligaciones infieren- 

1 tes a la persona. Las mayores discrepancias las suscitan los derechos mixtos, donde se conjugan 
aspectos patrimoniales y morales y, en consecuencia, la posibilidad de su transmisibilidad a los 
sucesores universales".
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las consideraciones de orden moral que el deudor pueda tener o no para ejercerlo; 
desde el momento que estas consideraciones existan razonablemente, el derecho 
debe considerarse inherente a la persona, aunque el resultado de su ejercicio 
pudiera consistir en la incorporación de un valor pecuniario a su patrimonio".

L a v a l l e 42,  por su parte, considera que los derechos inherentes a la persona 
comprenden los derechos de la personalidad —a la vida, a la integridad física, al 
honor, a la libertad, etc.™ aunque reconoce que todo ello pertenece a un campo 
en el cual mal puede concebirse que los derechos intransmisibles se originen en 
un contrato.

Creo que no es éste el sentido que debe darse a la expresión "inherentes a la 
persona", sino más bien que dicha expresión quiere decir "en razón de la perso
na", o sea se refiere a los derechos y obligaciones que se asumen atendiendo a las 
calidades que ostenta la persona.

Así, si contractualmente se encomienda a un abogado prestigioso la obligación 
de defender un caso, o a un pintor famoso la de pintar un retrato, estas obliga
ciones son personales de los obligados, pues han sido contratadas tomando en 
consideración que sólo satisfacen al acreedor si ellas son cumplidas personalmente 
por los obligados. Esta es la razón por la cual esas obligaciones son inherentes a la 
persona; sólo ella puede cumplirlas a cabalidad de acuerdo a la voluntad común 
de las partes.

No se trata, pues, de derechos y obligaciones inherentes a la persona en ge
neral, sino a cada persona singularmente, en función de cada contrato.

Tal como lo he expresado en otro trabajo43, los contratos en los cuales se ha 
estipulado intuitu personae determinan que, aun cuando no se haya manifestado 
expresamente que la calidad personal de la parte era la razón del contrato, no 
surtan efecto respecto de los herederos de esta parte, pues debe entenderse que 
la común intención de las partes fue que la ejecución de la prestación fuera hecha 
personalmente por la parte especialmente calificada, cuyas calidades personales 
no sean susceptibles de ser heredadas.

c. Mandato de la ley
Hay casos en que la ley expresamente dispone que determinados derechos u 

obligaciones, aunque por su naturaleza no son necesariamente intransmisibles a 
los herederos, lo sean atendiendo a conveniencias de brindar una mayor protección 
a los intereses de los contratantes.

Así, por ejemplo, tratándose de las obligaciones asumidas por el comodatario, 
por el mandatario o por el depositario, que bien podrían, en principio, ser cum
plidas por los herederos de ellos, los artículos 1733,1801 y 1844 del Código civil 
disponen, directa o indirectamente, que tales obligaciones no son transmisibles a 
los herederos, por considerar que los respectivos contratos son de crédito, esto es 
basados en la confianza (supra, Tomo I, p. 189).

Se trata de casos de intransmisibilidad de origen legal,

d. Estipulación contractual
No existe inconveniente alguno para que las partes del contrato estipulen que 

determinados derechos u obligaciones emanados de él, no obstante ser susceptibles
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de ser ejercitados o cumplidos por los herederos de sus respectivos titulares, no se 
transmitan a ellos. Pienso que no es necesario que esta estipulación esté fundada en 
el carácter personal de los derechos u obligaciones, pues aunque éstos no tuvieran 
tal carácter, la exclusión sería perfectamente válida.

En este caso el fundamento de la intransmisibilidad, como dice Mosset44, será 
convencional.

6. EOS TERCEROS
El artículo 1363, al establecer que los contratos sólo producen efectos entre 

las partes que los otorgan y sus herederos, está implícitamente disponiendo que 
los contratos no producen efectos frente a terceros.

En verdad, pese a algunos intentos de definir positivamente el concepto de 
tercero, como el "extraño a la situación" o el "no actor"45, la gran mayoría de la 
doctrina45 considera que no se puede dar más que una definición negativa: los 
terceros son aquéllos que no son parte (incluyendo a los herederos en el concepto 
de parte) en los contratos.

Se ha visto ya, que a este respecto, hay que distinguir entre los efectos directos, 
que son los que realmente no recaen en la esfera de los terceros, y los efectos indi
rectos o reflejos, que en alguna manera afectan a los terceros debido a que deben 
reconocer las situaciones producidas por los efectos directos.

Empero, entre los terceros hay algunos, que sin dejar de serlo, se encuentran 
en una situación especial. Me refiero a los acreedores comunes o simples®.

Está muy difundido el concepto de que el patrimonio de una persona cons
tituye la garantía común de sus acreedores^. Pues bien, como por razón de un 
contrato puede aumentar o disminuir el patrimonio de una parte, los acreedores 
de esta parte verían aumentada o disminuida su garantía por efecto del contrato. 
Puede decirse, pues, que en este sentido el contrato produce un efecto indirecto 
especial en los acreedores.

Es respecto a los demás terceros, a aquéllos que no tienen una relación obliga- 
cional con las partes, llamados penitus extrañé, que el contrato no produce efecto 
alguno.

Esta es la regla general, que fluye del artículo 1363 del Código civil, pero 
como se ha visto anteriormente (supra, Tomo I, p. 394) el legislador, en uso de su 
legítimo derecho de regular los efectos del contrato, crea excepciones a esta regla 
estableciendo que dichos efectos recaen, activa o pasivamente, en terceros. Existen * 7

Para evitar confusiones debo aclarar que nosotros, siguiendo la tradición española, llamamos 
acreedores "quirografarios" a aquéllos cuyos créditos constan de documento escrito, mientras 
que las doctrinas francesa y argentina denominan acreedores "quirografarios" a los que tienen un 
crédito sin ninguna garantía real en contra de otra persona, que es el concepto que corresponde 
entre nosotros al acreedor "común" o "simple".

(7) Los OspiNA'í7 explican la posición de un sector de la doctrina que considera que la fórmula que 
expresa que "el patrimonio del deudor es la prenda común de sus acreedores" es desafortunada 
y no pasa de ser un simple símil. Para ellos los acreedores son terceros.
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numerosos ejemplos de ello, algunos de los cuales — los vinculados al tema de los 
contratos en general— analizaré en el curso de esta obra.

Debe tenerse presente que la regla general no quiere decir que el contrato 
no existe para los penitus extranei, pues como veremos enseguida los contratos, 
al igual que los derechos reales aunque de manera distinta, se dan erga omnes48

7. LA OPONIBILIDAD DEL CONTRATO
Ya se ha esbozado anteriormente que hay que distinguir el efecto relativo del 

contrato (sólo crea derechos y obligaciones entre las partes que lo otorgan y sus 
herederos) y la oponibilidad del contrato (los derechos y obligaciones creados 
por el contrato son oponibles a los terceros). Sin embargo, esta distinción ha dado 
lugar a una gran confusión: se dice corrientemente que el contrato es oponible a 
una persona para expresar la idea que él la obligad Considera G outal que esta 
confusión tiene el mérito de la comodidad, porque evita un rodeo de palabras 
(perífrasis), pero que no por ser cómoda es menos condenable.

Con gran claridad, este autor agrega (en traducción libre): "El efecto obliga
torio del contrato es hacer nacer obligaciones y derechos; se dice que este efecto 
es relativo, porque sólo hace nacer derechos y obligaciones en favor o a cargo de 
las partes. Pero el contrato, a los ojos de todos, existe; él ocupa el "espacio jurídico" 
como un cuerpo ocupa el "espacio físico": ninguna persona puede desconocer su 
existencia".

Simplemente a título reiterativo citaré a los Mazeaud30, quienes dicen: "Hay 
que distinguir cuidadosamente el efecto y la oponibilidad de la obligación: en 
principio, la obligación no sujeta a los terceros, pero existe a su respecto".

La existencia del contrato frente a terceros determina que ellos deban reco
nocer los efectos que el contrato ha creado entre las partes, o sea que el contrato, 
en este sentido, les es oponiblefS). D íez-P icazo51 explica que la oponibilidad significa 
simplemente la posibilidad de que las partes funden eficazmente en su propio 
contrato una pretensión dirigida contra el tercero.

La oponibilidad del contrato, según G outal, "procede de la idea que él es un 
hecho social, que ha creado una situación que ningún miembro de la sociedad 
puede fundadamente desconocer —ni los terceros, ni las partes — . El contrato es 
oponible a los terceros por las partes, es oponible a las partes por los terceros, es 
oponible a los terceros por los terceros".

Dada la posición que he adoptado en esta obra de no admitir la posibilidad 
de que por contrato se pueda crear un derecho real, no me voy a ocupar de la 
oponibilidad a los terceros de un derecho real creado por un contrato, que es el 
campo donde tiene mayor importancia la categoría de la oponibilidad del contra- 8

(8) Comentando el sentido del artículo 1199 del Código civil argentino, en cuanto dispone que los 
terceros no pueden invocar ni se les puede oponer los contratos en los que no han sido parte, Sa
las53 dice que es inexacta esta fórmula, agregando que "los hechos, con su fuerza incontrovertible, 
imponen una solución diametralmente opuesta: los contratos pueden oponerse a los terceros y ser 
invocados por ellos. La función y alcance del mencionado texto legal son mucho más modestos; 
se les debe entender referidos exclusivamente a los efectos obligatorios de las convenciones".
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to. Mi labor se va a limitar a la oponibilidad de los derechos y obligaciones que 
constituyen la relación jurídica creada por un contrato.

Voy a estudian en primer lugar, la oponibilidad frente a un tercero efectuada 
por las partes de sus derechos y obligaciones asumidos por un contrato. Se conside
ra que en este caso el fenómeno es esencialmente negativo32. En efecto, si el tercero 
pretendiera algo de una de las partes en razón de la posición contractual de ésta, 
bastará que ella invoque la existencia del contrato en virtud del cual ha dejado 
de tener tal posición contractual para que el tercero deba retirar su pretensión. 
Supóngase que sea de cargo del arrendatario el pago de un arbitrio; bastará que 
se invoque la existencia de la rescisión del contrato de arrendamiento para que el 
acreedor del arbitrio no pueda exigir el pago de éste al ex arrendatario.

La jurisprudencia francesa ha reconocido la oponibilidad del contrato frente a 
terceros, sobre todo tratándose de relaciones contractuales de trabajo. Relatan los 
M azeaud54 el caso del director de un teatro que contrata a una artista comprome
tida con otro teatro; los tribunales han declarado que no puede aquél pretender 
ignorar el primer compromiso, aun cuando sea tercero respecto a este contrato.

R ipert y  B oulanger55 dicen que, en estos casos, podrá sentirse la tentación de 
objetar que lo que se opone es el derecho personal más bien que el contrato mis
mo. Pero sostienen que tratándose de derechos contractuales no pueden éstos ser 
disociados del contrato que los ha originado. El derecho, afirman, no existe más 
que por el contrato; oponer el derecho es oponer el contrato mismo.

La segunda posibilidad es que el contrato sea opuesto a las partes por un 
tercero. Si se acepta, como se ha aceptado anteriormente, que el contrato existe 
no sólo para las partes, sino también para los terceros, es lógico que éstos puedan 
invocar ante las partes la existencia del contrato.

Esta posibilidad se presenta, sobre todo, tratándose de los daños causados a un 
tercero por la inejecución — o por la ejecución tardía o defectuosa — de un contrato. 
Coloquémonos en la hipótesis de un contrato de obra —la construcción de una 
pared — cuya ejecución defectuosa —la pared se derrumba por mala construcción 
debida en parte a vicio del suelo y en parte a negligencia del contratista— causa 
un daño a un vecino. Este puede oponer la existencia del contrato para exigir la 
responsabilidad solidaria del comitente y del contratista.

Tratándose de la fabricación de productos defectuosos vendidos a través de 
distribuidores, estos casos de oponibilidad del contrato por un tercero se presen
tan más frecuentemente por el desarrollo de la responsabilidad por "el hecho de 
productos fabricados"5*.

Finalmente, puede ocurrir que un tercero oponga a otro tercero la existencia 
de un contrato. Pongámonos en el supuesto de un contrato de locación de servicios 
por el cual se encomienda a un experto la elaboración de un dictamen sobre la 
existencia de un derecho. El adquiriente del derecho puede invocar el dictamen 
ante la pretensión de un tercero de tener un mejor derecho. Como el dictamen 
es el resultado del contrato de locación de servidos, en realidad un tercero —el 
adquiriente del derecho— está oponiendo a otro tercero —el pretendiente del 
mejor derecho— la existencia de dicho contrato.
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Artículo 1364.- Los gastos y tribuios que origine la celebración de un contrato 
se dividen por igual entre las partes, salvo disposición legal o pacto distinto.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contenido del artículo 1364.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente se encuentra en el artículo 1386 del primer Proyecto, 

cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1386- Los gastos y tributos a que dé lugar la celebración del contrato se dividirán
por igual entre las partes, salvo disposición o pacto en contrario.

El artículo 1329 del segundo Proyecto tenía una redacción igual a la del 
artículo 1364 del Código civil.

2. CONTENIDO DEL ARTÍCULO 1364
La fuente de este artículo es el artículo 1391 del Código civil de 1936, ubicado 

en el Título referente a la compraventa, que establecía que los contratantes pagarán 
por mitad los impuestos y gastos del contrato, salvo pacto en contrario.

Esta solución no inspiraba la legislación extranjera vigente cuando se pro
mulgó dicho Código, pues los Códigos civiles de Francia (artículo 1593), de Italia 
(artículo 314), de Argentina (artículo 1424) y de Alemania (numeral 449), así como 
el Código de las obligaciones de Suiza (artículo 188) disponían que los gastos del 
contrato de compraventa están a cargo del comprador, mientras que los Códigos 
civiles de Chile (artículo 1806) y de España (artículo 1455) establecían que tales 
gastos corresponden al vendedor.

La regla del artículo 1391 del Código civil peruano de 1936 parece más justa, 
pues no se percibe la razón por la cual los gastos de la compraventa no se distri
buyan por igual entre comprador y vendedor.

Sin embargo, no existía justificación alguna para que esta regla estuviera 
referida exclusivamente al contrato de compraventa, por lo que la Comisión 
Reformadora decidió, con buen criterio, hacerla extensiva a todos los contratos.

Obsérvese que el artículo 1364 del Código civil de 1984, al igual que lo hacía 
el artículo 1391 del Código civil de 1936, aplican la regla a los gastos y tributos, 
con lo cual se logra una mayor precisión desde que los tributos no son, en sentido 
estricto, gastos del contrato.
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Por otro lado,, el uso de la expresión "tributos" es adecuado/ pues de confor
midad con la Norma II del Título Preliminar del Código Tributario/ el término 
genérico tributo incluye: impuestos/ contribuciones/ tasas/ alcabalas/ peajes, arbi
trios/ gabelas/ derechos y cualesquiera otros gravámenes/ nacionales, regionales, 
municipales o locales, sea cual fuere su denominación, así como el destino del 
recurso tributario.

La parte final del artículo 1364 hace la salvedad de disposición legal o pacto 
distinto.

Efectivamente, existen determinados tributos, como la alcabala que grava 
todas las transferencias de inmuebles, que por mandato legal (Decreto Legislativo 
N.° 303) es de cargo exclusivo del comprador, sin admitir pacto en contrario, o el 
adicional de alcabala, que según la Ley N.° 25160 es de cargo del vendedor.

Por otro lado, ciertos tributos, como el impuesto general a la ventas, si bien 
son de cargo de una sola de las partes, pueden ser trasladados a la otra parte.

Finalmente, otros tributos pueden ser de cargo de una sola de las partes en vir
tud de pacto sobre el particular, como ocurre en el caso de los derechos regístrales.



Artículo 1365.- En los contratos de ejecución continuada que no tengan plazo 
convencional o legal determinado, cualquiera de las partes puede ponerle fin  mediante 
aviso previo remitido por la vía notarial con una anticipación no menor de treinta días, 
Transcurrido el plazo correspondiente el contrato queda resuelto de pleno derecho.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contratos de ejecución continuada.
3. Falta de plazo determinado.
4. Finalización del contrato uniíateralmente.
5. El preaviso.
6. Resolución de pleno derecho.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Similarmente al artículo 1364 del Código civil, el primer antecedente del ar

tículo 1365 se encuentra en el primer Proyecto, cuyo artículo 1387 decía:

Artículo 1387.- En los contratos que no tengan plazo establecido en forma convencional 
o legal, cualquiera de las partes podrá ponerle término mediante un preaviso remitido por 
la vía notarial con una anticipación no menor de treinta días.

El artículo 1330 del segundo Proyecto introdujo el concepto de los contratos 
de ejecución continuada y modificó ligeramente esta redacción, quedando así:

Artículo 1330.- En los contratos de ejecución continuada que no tengan plazo convencional 
o legal, cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la 
vía notarial con una anticipación no menor de treinta días.

El artículo 1365 del Código civil, como se ha visto, precisó que el plazo a que él 
se refiere debe ser determinado e hizo el importante agregado de que transcurrido 
dicho plazo el contrato, queda resuelto de pleno derecho. 2

2. CONTRATOS DE EJECUCIÓN CONTINUADA
Se ha visto al estudiar la clasificación de los contratos atendiendo al criterio 

del tiempo (supra, Tomo I, p. 179) que el contrato de ejecución continuada es aquél 
en que la obligación contractual da lugar, por su naturaleza, a una prestación que, 
siendo una sola, se ejecuta ininterrumpidamente durante todo el plazo del con
trato, como es el caso de la prestación de ceder el uso del bien que debe ejecutar 
el comodante en el contrato de comodato.
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Sin embargo, también se ha visto en el mismo lugar que el contrato de eje
cución continuada es una subdivisión del contrato de duración, según el cual las 
prestaciones que surgen de él tienen que ejecutarse necesariamente en el discurrir 
del tiempo. La esencia del contrato de duración es prolongarse en el tiempo.

La otra subdivisión del contrato de duración es el contrato de ejecución 
periódica, llamado también de tracto sucesivo, donde la obligación contractual 
da lugar, por su naturaleza, a varias prestaciones del mismo carácter que deben 
ejecutarse periódicamente durante la vigencia del contrato, cual es el caso del 
suministro periódico.

Puede darse, por cierto, el caso de que en un contrato de duración la pres
tación a cargo de una de las partes sea de ejecución continuada y la prestación a 
cargo de la otra sea de ejecución periódica, como ocurre tratándose del contrato 
de arrendamiento, en el cual la prestación a cargo del arrendador, que es ceder el 
uso del bien, es de ejecución continuada, mientras que la prestación a cargo del 
arrendatario, que es pagar la renta, es usualmente de ejecución periódica, cuando 
se hace por períodos (es posible que excepcionalmente la renta se pague en una 
sola armada).

Como el propósito que inspira el artículo 1365 es evitar lo que Arias Schreíber3 
denomina los "contratos eternos", o sea los contratos de duración indeterminada 
que sólo pueden finalizar por mutuo disenso (decisión común), este peligro existe 
no sólo en los contratos de ejecución continuada, sino también en los de ejecución 
periódica, lo más propio es que dicho artículo se aplique a los contratos de dura
ción, tal como lo plantea el propio Arias Schreiber2, de tal manera que comprenda 
también los contratos de ejecución periódica.

Por otro lado, se ha estudiado que en la misma clasificación de los contratos 
atendiendo al criterio del tiempo existen entre los contratos de ejecución inme
diata por su naturaleza, algunos en los que por acuerdo de las partes se aplaza 
su ejecución, a veces indeterminadamente, lo que da lugar a los contratos de 
ejecución diferida.

Surge la duda respecto de si por aplicación del principio del Digesto (CELSO: 
Lib. I, tít. III, ley 4) según el cual "donde existe la misma razón debe existir el mismo 
derecho", el artículo 1365 debe ser interpretado, con un criterio analógico, en el 
sentido que se aplica también a los contratos de ejecución diferida.

Pienso que no. Se ha visto que estos contratos son, por su naturaleza, de ejecu
ción inmediata, de tal manera que el aplazamiento de la ejecución de la prestación 
constituye una excepción a la regla que rige para dichos contratos. Esta excepción 
da lugar a que la relación jurídica, o parte de ella, no se cumpla durante el apla
zamiento, a diferencia de los contratos de duración en los que, precisamente, la 
relación jurídica se cumple mediante el aplazamiento en el tiempo de las presta
ciones que la constituyen.

Lo único que habría que hacer en los contratos de ejecución diferida por tiempo 
indeterminado es poner fin al aplazamiento (diferimiento), mediante un preaviso, 
con lo cual se cumpliría la relación jurídica, pero no poner fin al contrato (relación 
jurídica), que es lo que busca el artículo 1365 del Código civil.



I. DISPOSICIONES GENERALES 337

3. FALTA DE PLAZO DETERMINADO
Se ha visto en el precedente rubro "Antecedentes de este artículo" que el 

artículo 1387 del primer Proyecto y el artículo 1330 del segundo Proyecto hacían 
referencia a los contratos que no tengan plazo establecido.

En realidad, todos los contratos de duración tienen plazo, pues si no lo 
tuvieran no podrían ser contratos de esta clase. Sabemos que los contratos de 
duración, por su esencia, deben discurrir en el tiempo. No cabe, pues, hablar de 
contratos de duración que no tengan plazo, pues todos lo tienen. Lo que ocurre 
es que en algunos casos este plazo es determinado, se indica cuanto dura, y en 
otros es indeterminado, se omite indicar su término final, de tal manera que su 
duración es indefinida.

Ha hecho bien, pues, el artículo 1365 del Código civil en precisar que alude 
a contratos de ejecución continuada que no tengan plazo convencional o legal 
determinado. En buena cuenta, se refiere a contratos de plazo indeterminado.

Gomes3 considera que deben asimilarse a los contratos por tiempo indeter
minado los siguientes;
a) Los contratos con duración mínima, que son irücialmente por tiempo determinado, 

pero que se transforman en contratos por tiempo indeterminado si continúan 
eficaces después de expirado el plazo previsto.

b) Los contratos con duración máxima, que son por tiempo determinado, pero que 
si las partes se reservan la facultad de ponerles fin ante tempus mediante aviso 
previo, debe entenderse que pasan a ser por tiempo indeterminado.

c) Los contratos por tiempo determinado que se prolongan mediante reconducción 
tácita, los que se convierten en contratos por tiempo indeterminado.
El mismo autor indica que en las tres hipótesis se puede decir que la indeter

minación no es de origen, sino resultante de una convención.

4. FINALIZACIÓN DEL CONTRATO UNILATERALMENTE
El artículo 1365 del Código civil dispone que cualquiera de las partes puede 

poner fin al contrato.
Se ha expresado anteriormente que la regla general de los contratos a plazo ' 

indeterminado es que sólo puede ponérseles fin mediante acuerdo de las partes, 
que es lo que se llama mutuo disenso.

Esto da lugar a la posibilidad de que, si una de las partes no accede al mutuo 
disenso, la relación jurídica creada por el contrato podría obligar perpetuamente, 
lo cual es injusto. Como dice Messineo4, "es claro que el contrato no puede durar 
hasta el infinito y que ninguna de las partes pueda ser constreñida a continuar en 
una relación por tiempo indeterminado cuando ésta no le ofrezca ya utilidad".

Para evitar este peligro, el Código civil de 1936 establecía en su artículo 1115 
que sí el acto jurídico no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se 
dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fijará su duración.

Esta solución, si bien lograba su objetivo, presentaba el inconveniente que era 
necesario seguir un juicio ordinario para obtener la fijación del plazo por el juez.
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El Código de 1984 recoge la misma regla en su artículo 182, pero agrega que 
el procedimiento es el de menor cuantía, con lo cual aligera el trámite. Se dio un 
paso adelante.

Sin embargo, el artículo 1365 de este Código ha querido ir más allá, estable
ciendo excepcionalmente que en el caso de los contratos de ejecución continuada 
(entiéndase de duración) que no tengan plazo legal o convencional determinado 
puede cualquiera de las partes ponerles fin mediante un preaviso de treinta días.

Este acto, que responde al ius poenitendi romano, es llamado receso (recesso) 
unilateral por la doctrina italiana y desistimiento unilateral por las doctrinas española 
y argentina. Aunque ambas expresiones tienen significado parecido (apartamiento), 
voy a utilizar la última por ser más conocida en nuestro medio, aunque no sea, 
como se verá más adelante, muy apropiada.

Naturaleza
El desistimiento unilateral, cuyo origen puede ser convencional o legal (en 

el caso del artículo 1365 tiene carácter legal), es el poder conferido a cada una 
de las partes para disolver la relación nacida del contrato, por la sola voluntad e 
iniciativa de una de ellas5. Miccio6 sostiene que es un acto negocial unilateral con 
el cual una de las partes puede receder de la relación, lo que da la impresión que 
es esa parte la que se retira del contrato, quedando éste subsistente. Sin embargo, 
el mismo autor precisa páginas más adelante, que el efecto principal del receso 
es poner fin a la relación.

Convengo en que, siendo éste el efecto del llamado "desistimiento unilateral", 
tal denominación no lo pone de manifiesto, pues puede ser entendida en el senti
do de ser un apartamiento singular, que desliga a una de las partes de la relación 
jurídica, cuando en realidad se trata propiamente de extinguir dicha relación por 
decisión unilateral de cualquiera de las partes. Es, como dice Micao7, un poder tiente 
a la relación jurídica, pero que deviene un derecho potestativo tiente a la otra parte.

Como en el caso que nos interesa el desistimiento debe recaer en un contrato 
de duración, es preciso que el contrato no sólo se haya celebrado, sino que tam
bién haya tenido principio de ejecución la relación jurídica creada por él, porque 
el desistimiento unilateral "pone fin" a la relación, lo que supone la existencia de 
un principio^).

Tiene, pues, las mismas consecuencias que la resolución de un contrato, pues 
deja sin efecto la relación jurídica por causal sobreveniente a la celebración del 
contrato.

InderogabiHdad
Surge el problema de determinar si las partes pueden pactar que en un con

trato de duración indeterminada no podrá ejercerse la potestad del desistimiento

(í) Debo reconocer que el artículo 1373 del Código civil italiano permite la rescisión unilateral mien
tras que el contrato no haya tenido principio de ejecución, aun cuando tratándose de contratos
de ejecución continuada o periódica, tal facultad podrá ser ejercitada también posteriormente.
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unilateral, o sea si se puede derogar convencionalmente la regla del artículo 1365 
del Código civil. En principio, se considera que esto no es posible debido a la 
finalidad de dicha regla, que es evitar una relación jurídica potencialmente per
petua, Al respecto Gabrielli8, refiriéndose al receso como instrumento de reacción 
contra la perpetuidad del vínculo contractual, cita a Mancini quien dice que "el 
receso representa, no sólo un instrumento, sino el instrumento paradigmático" de 
actuación de un principio directivo índerogable, orientado a garantizar la propia 
libertad de la persona.

:Sin embargo, el mismo autor9 plantea la posibilidad de que la renuncia conven
cional al receso sea válida en aquellos contratos que tienen legalmente una duración 
máxima, caso en el cual la renuncia operaría para el lapso de esta duración. Pienso 
que ello tiene sentido, pues si la ley está señalando un plazo máximo al contrato, 
con ello está evitando el peligro de la perpetuidad, lo que justificaría la renuncia 
al disentimiento unilateral dentro de dicho plazo. Por lo demás, ello representaría 
dar un plazo determinado al contrato, que sería el plazo máximo fijado por la ley.

Irretroacíividad
Una parte importante de la doctrina10 considera que el desistimiento unilateral 

actúa ex nunc, es decir, no opera retroactivamente, y no perjudica el derecho de 
los terceros.

Empero, De Nova13 considera que ello no resiste a la verificación del receso 
legal. Gabkielu12, por su parte, afirma que el receso puede operar sin ambages de 
modo retroactivo.

En una posición intermedia se encuentra Mícciob, quien sin negar que el 
receso no tiene efecto retroactivo dice que ello no constituye una aplicación del 
principio de la retroactividad, sino que obedece a la naturaleza del contrato res
pecto del cual se hace efectivo el receso. Así, sostiene que cuando el receso tiene 
su justificación en el comportamiento de la contraparte o en un evento extraño a la 
voluntad de las partes, el receso opera desde que se produce ese comportamiento 
u ocurre este evento.

Pienso que en el contexto del artículo 1365 del Código civil peruano, que se 
aplica a los contratos de duración, el desistimiento unilateral sólo puede producir 
efecto respecto a las prestaciones que no se han ejecutado (ejecución periódica) o que 
están en proceso de ejecución (ejecución continuada), pero no con relación a aquéllas 
que ya han sido ejecutadas durante la vigencia indisputada de la relación jurídica 
creada por el contrato, que se estaba desarrollando sanamente. Participo, pues, de 
la posición de aquéllos que opinan que el desistimiento unilateral actúa ex nunc.

Por lo demás, si el ordenamiento legal peruano no otorga efecto retroactivo 
a la resolución del contrato, el desistimiento unilateral que, como se verá más 
adelante, da lugar a la resolución del contrato, debe recibir el mismo tratamiento. 5

5. EL PKEAVÍSO
El artículo 1365 dispone que la parte que pone fin al contrato debe dar aviso 

previo remitido por la vía notarial con una anticipación no menor de treinta días.
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Expresa Gabrielli24 que el fundamento de exigir el preaviso para el ejercido 
del poder de receso está, evidentemente, "en la exigencia de evitar que la pecu
liaridad de este instrumento de determinación de la duración, operante en la 
estabilidad de la relación y según la libre determinación de una sola parte, provoque 
excesivo perturbamiento en la economía del otro contratante, al cual debe darse 
tiempo adecuado para proveerse de modo diverso. Tal exigencia es considerada, 
más bien, de carácter general, dando lugar a suscitar en doctrina la afirmación de 
una correlación necesaria entre receso y preaviso".

Recuérdese que el desistimiento unilateral no es el preaviso, sino el poner fin 
a la relación jurídica, de tal manera que el desistimiento sólo se produce después 
de vencido el plazo del preaviso, sin efecto retroactivo a la fecha de éste.

El preaviso tiene el carácter de declaración unilateral recepticia, o sea que 
debe ser dirigido para ser conocido por la otra parte.

De Nova15 afirma que el preaviso debe revestir la misma forma prescrita para 
la conclusión del contrato objeto de la disolución. Me parece que si para celebrar 
un contrato destinado a extinguir una relación jurídica se exige la misma forma 
prevista para la celebración del contrato creador de dicha relación, por interpre
tación extensiva debe aplicarse dicho principio al desistimiento unilateral, desde 
que sus efectos son los mismos. Un sector de la doctrina35 sostiene que el aviso 
dado sin anticipación produce efectos, pero obliga a quien lo da a indemnizar 
el daño a la contraparte. Pienso que los términos del artículo 1365 excluyen esta 
posibilidad, desde que resulta de ellos que la eficacia del aviso está subordinada 
a la anticipación del mismo. 6

6. RESOLUCIÓN DE PLENO DERECHO
La parte final del artículo 1365 del Código civil dispone que transcurrido el 

plazo correspondiente (treinta días) el contrato queda resuelto de pleno derecho.
En primer lugar hay que observar que el efecto del desistimiento unilateral 

es la resolución del contrato, o sea que se encuentra en la situación prevista en el 
artículo 1371 del Código civil.

El artículo 1365 dice que la resolución se produce de pleno derecho, esto es, 
sin necesidad de demanda judicial ni de juicio, o sea que actúa extrajudicialmen- 
te37. Produce su efecto liberatorio propio por la fuerza de la propia declaración 
de voluntad de la parte38.

Si bien esto es totalmente cierto, la resolución de pleno derecho no excluye 
totalmente la intervención judicial, pues se puede recurrir al juez para que de
termine si se presentan las causales de la resolución, como, por ejemplo, que se 
trata de un contrato de duración, que éste tiene plazo indeterminado, que se dio 
oportunamente el preaviso, que éste fue conocido por la otra parte, etc. Lo que 
sí es efectivo es que, si el juez establece que estos requisitos se han cumplido, no 
podrá detener la aplicación de la resolución, porque ella ha operado plenamente 
por el ejercicio del poder unilateral de disolución de la relación jurídica.
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Artículo 1366.- No pueden adquirir derechos reales por contrato, legado o subasta 
pública, directa o indirectamente o por persona interpuesta:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la República, los Senadores y Dipu
tados, los Ministros de Estado y funcionarios de la misma jerarquía, los Magistrados 
dé la Corte Suprema y los del Tribunal de Garantías Constitucionales, el Fiscal de la 
Nación y los Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, los miembros del Jurado Na
cional de Elecciones, el Contralor General de la República, el Presidente y Directores 
del Banco Central de Reserva del Perú y el Superintendente de Banca y  Seguros, los 
bienes nacionales.

2. Los Prefectos y demás autoridades políticas, los bienes de que trata el inciso 
anterior, situados en el territorio de su jurisdicción.

3. Los funcionarios y servidores del Sector Público, los bienes del organismo 
a que pertenecen y los confiados a su administración o custodia y los que para ser 
transferidos requieren de su intervención,

4. Los Magistrados judiciales, los árbitros y los auxiliares de justicia, los bienes 
que estén o hayan estado en litigio ante el juzgado o tribunal en cuya jurisdicción 
ejercen o han ejercido sus funciones.

5. Los miembros del Ministerio Público, los bienes comprendidos en los procesos 
en que intervengan o hayan intervenido en razón de su función.

6. Los abogados, los bienes que son objeto de un juicio en que intervengan o 
hayan intervenido por razón de su profesión, hasta después de un año de concluido 
en todas sus instancias. Se exceptúa el pacto de cuota litis.

7. Los albaceas, los bienes que administran.
S. Quienes por ley o acto de autoridad pública administren bienes ajenos, 

respecto de dichos bienes.
9. Los agentes mediadores de comercio, los martilieros y los peritos, los bienes 

cuya venta o evaluación les ha sido confiada, hasta después de un año de su interven
ción en la operación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Breve glosa del artículo 1366,
3. Adquisición de derechos reales.
4. Prohibiciones.
5. Persona interpuesta.
6. Falta de legitimación.
7. Efectos de la prohibición.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 1557 del primer Proyecto,, ubicado en el capítulo dedicado al con

trato de compraventa,, establecía lo siguiente:

Artículo 1 5 5 7 No pueden adquirir por compra, aunque sea en subasta pública, directa
mente o por persona interpuesta:
1) Los administradores de bienes del Estado, de las municipalidades, de las instituciones 
públicas, de las empresas públicas u otras entidades públicas, respecto de los bienes de las 
instituciones a que pertenecen que se vendan por intermedio de ellos;
2) Los magistrados judiciales, los miembros del Ministerio Público y los auxiliares de 
justicia, respecto de los bienes y derechos que estén en litigio ante el tribunal en cuya 
jurisdicción ejercen sus junciones, hasta después de cinco años de concluida su interven
ción en el litigio;
3) Los abogados respecto de los bienes y derechos que son objeto de un juicio en que han 
intervenido por razón de su profesión, hasta después de un año de concluido el juicio en 
todas sus instancias;
4) Quienes por ley o por acto de autoridad pública administran bienes ajenos, respecto 
de dichos bienes;
5) Los agentes mediadores de comercio y los peritos, respecto de las cosas o derechos cuya 
venta o evaluación les ha sido confiada.

El artículo 1331 del segundo Proyecto tenía la siguiente introducción: "No 
pueden adquirir la propiedad, la posesión o el uso, aunque sea en subasta públi
ca, directa o indirectamente o por persona interpuesta". Venían después nueve 
incisos con igual texto al de los nueve incisos del artículo 1366 del Código civil, 
con la única diferencia que el inciso 6 no tenía la excepción del pacto de cuota litis 
y el inciso 8 no tenía la referencia a los bienes.

2. BREVE GLOSA AL ARTICULO 1366
La ubicación de este artículo no es evidentemente apropiada, pues su esencia 

es la prohibición de adquirir derechos reales por contrato, legado o subasta pública.
Lo adecuado habría sido ubicarlo en el Libro V del Código civil, que trata 

sobre los derechos reales.
Por otro lado, se habla de adquisición de derechos reales por contrato, cuan

do se ha visto que los contratos no son aptos para tal ñn, pues sólo pueden crear 
(regular, modificar o extinguir) obligaciones. Ha debido decirse "por convención". 3

3. ADQUISICIÓN DE DERECHOS REALES
A diferencia de otros Códigos civiles, como el argentino, el español y el ita

liano, que refieren la prohibición a la celebración del contrato de compraventa, 
el Código civil peruano lo hace con respecto a la adquisición de derechos reales.

La diferencia es trascendente desde que el contrato de compraventa está limi
tado a transferir, o a obligarse a transferir, la propiedad de bienes (salvo el Código 
civil italiano que habla de la transferencia también de otros derechos), que es sólo 
uno de los derechos reales, aunque sea el más importante.
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Resulta así que las personas consideradas en el artículo 1366 están prohibidas 
de adquirir no únicamente la propiedad de los bienes, sino también la copropie
dad (con excepción de los casos contemplados en los incisos 6 y 7), la posesión, el 
usufructo, el derecho de superficie, las servidumbres, la prenda, la anticresis, la 
hipoteca y el derecho de retención sobre los bienes allí mencionados.

4. PROHIBICIONES
El artículo 1366 ha agrupado en nueve categorías las prohibiciones de adquirir 

derechos reales, que recaen sobre determinadas personas en razón de los cargos 
que ocupan o las actividades que desempeñan. Como estas prohibiciones tienen, 
en varios casos, distinto fundamento, voy a analizarlas por separado.

Presidente de la República, etc
Se considera en esta categoría a las más altas autoridades cuya actuación 

se proyecta en el ámbito nacional. Esta es la razón por la cual la prohibición de 
adquirir los derechos reales recae sobre los bienes nacionales.

El artículo 822 del Código civil de 1936 enumeraba cuáles son los bienes 
del Estado, que pueden asimilarse a los bienes nacionales. El Proyecto del Libro 
Cuarto del Código civil elaborado por Lucrecia M aisch von H umbolt1 indicaba 
en su artículo 38 que son bienes del Estado aquéllos que por cualquier título 
pertenecen a la Nación, distinguiendo entre los bienes de dominio público y de 
dominio privado del Estado.

El Código civil de 1984 ha suprimido toda referencia a los bienes del Estado. 
C uadros2 supone que esta omisión obedece a un purismo legislativo de deferir 
al Derecho administrativo la organización del régimen de los bienes del Estado, 
que resultaría ajena ál Derecho privado, pero agrega que, aún a costa de pulcri
tud legislativa, era necesario mantener el régimen de los bienes del Estado en el 
Código civil, en tanto no se establezca un régimen legal tutelar de la propiedad 
de la Nación.

La Constitución del Estado, con su breve referencia a que los bienes de dominio 
público y de uso público es de todos, no son objeto de Derecho privado, contenida 
en el artículo 73, no soluciona el problema.

Esto da lugar a que la mención de los bienes nacionales hecha en el inciso 1 
del artículo 1366 sea muy imprecisa por la dificultad de identificar los bienes que 
tienen esta calidad.

En cuanto a la razón de ser de la prohibición, la opinión más difundida en la 
doctrina3 es que ella obedece al peligro que los funcionarios comprendidos en la 
misma utilicen su influencia para adquirir derechos reales sobre bienes nacionales 
en perjuicio de los intereses públicos.

Los Prefectos y demás autoridades políticas
Esta prohibición tiene, como dice Arias Scbkeiber4, igual finalidad que la an

terior, pero referida a los bienes nacionales que, por estar ubicados en el territorio
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sobre el cual dichos funcionarios tienen jurisdicción/ son susceptibles de la misma 
influencia.

Es obvio que un Prefecto no tendrá limitación alguna para adquirir derechos 
reales sobre bienes nacionales ubicados en el territorio de jurisdicción de otros 
Prefectos.

Los funcionarios y servidores del Sector Público
En este caso la prohibición está referida a los derechos reales sobre los bienes 

confiados a la administración o custodia de estos funcionarios y servidores o los 
que para ser transferidos requieren su intervención.

La razón de la prohibición/ según Wayar5/ es "impedir la concertación de 
negociados u otras inmoralidades de funcionarios sin escrúpulos que podrían 
aprovecharse de su condición de agentes administrativos para defraudar al Estado; 
de ahí que cuando el agente no pertenece al órgano que ordena la venta ni tiene 
participación en ella, la prohibición se desvanece".

Existen tres posiciones doctrinarias respecto al alcance de la prohibición. 
Según Spota6/ ella sólo comprende a los funcionarios o servidores que tuvieron la 
inmediata o directa administración o que dispusieron la venta. Greco y Cottino7 
piensan/ en cambio/ que no debe tenerse un criterio tan restrictivo/ sino que la 
prohibición debe abarcar a todos los otros sujetos pertenecientes a la repartición/ 
dado el carácter impersonal de la actividad de ésta. Blanca3 adopta una posición 
intermedia en el sentido que la prohibición debe comprender no sólo a quienes 
tienen a su cargo la venta o administración/ sino también a aquellos otros que 
tienen una fundón cualquiera relativa a la operación/ pero excluyendo a los 
funcionarios de la misma repartición para los cuales la administración o venta 
sea completamente extraña. Me inclino por la posición de Greco y Cottino por 
considerar que obedece a un criterio más claro y definido/ sin entrar en distingos 
que muchas veces será difícil hacer.

En cuanto a lo que debe entenderse por Sector Público/ las Leyes Anuales del 
Presupuesto del Sector Público han señalado que/ para efectos presupuéstales/ 
éste comprende el Gobierno Central/ las Instituciones Públicas Descentralizadas/ 
las Empresas del Estado, los Gobiernos Locales, los Organismos Descentralizados 
Autónomos y los Gobiernos Regionales.

Magistrados judiciales, etc
La prohibición/ que recae en los magistrados judiciales, los árbitros y los au

xiliares de justicia, se refiere a la adquisición de derechos reales sobre bienes que 
estén o hayan estado en litigio ante el juzgado o el tribunal en cuya jurisdicción 
ejercen o han ejercido sus funciones.

La razón de esta prohibición es, según Colín y Capitant9, que se pudiera 
acusar a las personas enumeradas de haber abusado de su situación para adqui
rir los derechos litigiosos a vil precio y que se podría muy bien sospechar de su 
imparcialidad si estuvieran personalmente interesados en la solución de la litis 
pendentia ventilada en su jurisdicción. Wayar10, por su parte, considera que se debe
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fortalecer el orden moral en que debe desenvolverse la actuación de los funcio
narios vinculados con la administración de justicia, sin poner en tela de juicio la 
moralidad que deben tener dichos funcionarios.

El inciso 4 del artículo 1366 habla de bienes que estén o hayan estado en 
litigio. Se debate en doctrina si el litigio debe entenderse en el sentido de proceso 
contencioso o se refiere también al proceso voluntario (no contencioso). Se cita la 
opinión de algunos autores (Llerena, Segovia, Bibiloni, Rezzónico) que haciendo 
una interpretación restrictiva consideran que la prohibición se refiere a los bienes 
que fuesen objeto de un proceso litigioso, con lo cual quedarían excluidos los bie
nes existentes en procesos sin litigio o voluntarios. Otros autores11, adhiriéndose 
al parecer de Machado y Salvat, sostienen que la expresión "bienes en litigio" 
debe entenderse en sentido amplio, o sea como "bienes enjuicio", pudiendo tener 
éste tanto carácter contencioso como voluntario. Pienso que esta última posición 
tiene mejor sustento, pues tanto en un procedimiento contencioso como en uno 
no contencioso puede decidirse la suerte de bienes, por lo cual el peligro que se 
desea evitar con la prohibición existe en ambos casos.

Otro tema de discusión es si los funcionarios judiciales están impedidos de 
adquirir derechos reales sobre bienes en litigio en el juzgado o tribunal en que 
ellos intervienen o son de su competencia, o si opera también en los que no son 
de su competencia.

El Código civil peruano zanja esta discusión estableciendo que se trata del 
juzgado o tribunal en cuya jurisdicción ejercen o han ejercido sus funciones. Si bien 
se precisa que no hay impedimento para la adquisición de derechos reales sobre 
bienes cuya situación se ventila ante otros juzgados o tribunales del Poder Judicial, 
la norma, como dice Arias Schreibbr12, es rigurosa, pues no tiene limitaciones en 
el tiempo, de tal manera que aun cuando el funcionario judicial haya dejado hace 
mucho tiempo de actuar ante un juzgado o tribunal continúa impedido de adquirir 
bienes cuya situación se ventiló en un juicio en que él intervino.

La regla es aplicable mutatis mutandis a los árbitros.

Los miembros del Ministerio Público
De conformidad con el artículo 158 de la Constitución, el Ministerio Público 

es autónomo, de tal manera que técnicamente sus miembros no son magistrados 
judiciales ni auxiliares de justicia. En tal virtud, ha sido necesario contemplar su 
situación expresamente, aun aplicándoles las mismas reglas que a éstos.

Los abogados
Para ellos la prohibición recae en los derechos reales sobre los bienes que 

son objeto de un juicio en que intervengan o hayan intervenido por razón de su 
profesión, hasta después de un año de concluido el juicio en todas sus instancias.

La razón de esta prohibición la explica García Goyena33 diciendo que sin ella 
"podrían los abogados cometer fácilmente grandes abusos en el ejercicio de su 
noble profesión, que conviene rodear de prestigio en el interés de la misma y de 
la recta administración de justicia".
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Wayar14 sostiene que para los abogados es aceptable la distinción entre 
procesos contenciosos y voluntarios, diciendo que en los primeros la prohibición 
rige plenamente, no así en los segundos. "En otros términos, agrega, los abogados 
pueden comprar los bienes existentes en los procesos en que intervinieren siempre 
que tales procesos no sean contenciosos. Si hay contienda, no pueden comprar". 
Pienso, por las razones expuestas al tratar el tema de los magistrados judiciales 
y por la redacción del inciso 6 del artículo 1366, que en el Derecho peruano no 
puede hacerse esta distinción.

Debe observarse que la prohibición a los abogados sólo rige por un año de 
concluido en todas sus instancias el juicio en que hayan intervenido, a diferencia 
de los magistrados judiciales, árbitros, auxiliares de justicia y miembros del Mi
nisterio Público, para quienes la prohibición no tiene límite temporal.

Como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, la 
Comisión Revisora agregó que la prohibición a los abogados de adquirir derechos 
reales no comprende el pacto de cuota litis. Este pacto, antiguamente mal visto y 
en algunos casos prohibido (Ley 53, Título 14, Libro 2 del Digesto}, es actualmente 
declarado no reprobable por el artículo 49 del Código de Ética Profesional del 
Colegio de Abogados de Lima, sujeto a la observancia de determinadas reglas.

La excepción a la prohibición es justificada desde que la participación del 
abogado en ios resultados del juicio, que es la esencia del pacto de cuota litis, 
puede estar constituida por un derecho real sobre bienes que son objeto del juicio.

Los albaceas
Como se sabe, el albacea es la persona a la cual el testador encomienda el cum

plimiento de sus disposiciones de última voluntad (artículo 778 del Código civil).
Dice la doctrina35 que la prohibición a los albaceas de adquirir los bienes que 

administran "se funda en la necesidad de tutelar el interés patrimonial de los he
rederos y sucesores del causante que podrían verse perjudicados por maniobras 
del albacea, quien podría aprovechar su carácter de tal para adquirir bienes de la 
sucesión en perjuicio de aquéllos".

Sin embargo, puede ocurrir que el albacea sea legatario, con lo cual la pro
hibición lo privaría de recibir el legado si éste consistiera en derechos reales. 
Refiriéndose al artículo 1361, inc. 3, del Código civil argentino, que prohíbe a los 
albaceas la compra de los bienes de las testamentarías, Borda35 y Rezzónico3 7 consi
deran que la prohibición no rige cuando el albacea es coheredero. El tema es difícil 
por cuanto el aprovechamiento de que habla el párrafo anterior es susceptible de 
producirse, con mayor razón, cuando el albacea tiene título e interés para recibir 
todos o parte de los bienes que forman la masa sucesoria. Por otro lado, resulta 
muy duro privar al albacea de su legado.

Pienso que el inciso 7 del artículo 1366 del Código civil peruano debe ser in
terpretado en el sentido que la prohibición de adquirir derechos reales por legado 
se aplica sólo a los bienes ajenos que el albacea tiene en administración por razón 
del ejercicio de su cargo, pero no a los que le corresponden por título sucesorio. En 
otras palabras, el albacea no puede adquirir por legado de los herederos derechos
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reales sobre los bienes que administra en su condición de albacea, pero está en 
aptitud de recibir legados del causante que lo nombra albacea para que cumpla 
sus disposiciones de última voluntad.

Debe tenerse presente que el legatario adquiere el legado desde el momento 
de la muerte del causante, o sea con anterioridad al ejercicio del cargo de albacea, 
que sólo empieza con su aceptación.

Si el albaceazgo es un cargo de confianza y el testador encomienda este cargo 
a uno de sus legatarios, no ignorando que el conflicto de intereses puede producir
se, debe respetarse la voluntad del testador en cuanto a la institución del legado.

Administradores de bienes ajenos
El fundamento de esta prohibición es el mismo que en el caso de los albaceas, 

que también son administradores.
Entre los administradores por mandato de la ley se encuentran los padres de 

hijos menores, los tutores y los curadores.

Los agentes mediadores de comercio, etc
La regulación de los agentes mediadores de comercio, que eran los agentes de 

cambio y Bolsa, los corredores de comercio y los corredores intérpretes de buques, 
estaba contenida en la Sección Sexta del Libro Primero del Código de Comercio, 
la cual fue derogada por el Decreto Ley N.° 18353 de 4 de agosto de 1970.

Los agentes de cambio y Bolsa han sido, en buena cuenta, sustituidos por los 
Agentes de Bolsa, los cuales, de conformidad con los artículos 8 y 21 de la Ley 
Normativa del Mercado Bursátil (Decreto Legislativo N.° 211), no podrán adquirir 
o enajenar, a título oneroso, valores bursátiles sin haber obtenido previamente, en 
cada caso, la autorización escrita del Directorio de la Comisión Nacional Super- 
visora de Empresas y Valores.

En cuanto a los martilieros, seguramente se trata de los rematadores a mar
tillo a que se refiere la Sección Sétima del Libro Primero del Código de comercio, 
que deben obtener el título correspondiente del Ministerio al que corresponde 
el Sector Comercio (Decreto Ley N.° 18948). Spota, refiriéndose a los tasadores, 
sostiene que se desconocerían las valoraciones éticas si se pretendiera restringir la 
prohibición a sólo los tasadores oficiales, pero pienso que en el contexto del inciso 
9 del artículo 1366 del Código civil, que indudablemente está considerando a las 
personas de que trata el Código de comercio, debe entenderse que la referencia 
es a los martilieros contemplados por dicho Código.

Finalmente, los peritos son las personas técnicas o expertas que auxilian al juez 
en la constatación de los hechos y en la determinación de sus causas y efectos18,

Es perfectamente explicable que estas personas que, de una manera u otra, 
intervienen en la venta o evaluación de bienes y que, por ello, pueden influenciar 
la determinación del valor de los mismos, estén impedidas de adquirir derechos 
reales sobre tales bienes.
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Al igual que en el caso de los abogados/ la prohibición a los agentes media
dores de comercio/ los martilieros y los peritos rige por un año a partir de su 
intervención en la operación.

5. PERSONA INTERPUESTA
El artículo 1366 dispone que la prohibición de adquirir derechos reales abarca 

también el que sean adquiridos por persona interpuesta.
Se entiende por persona interpuesta/ llamada también testaferro o presta- 

nombre/ aquélla que aparece celebrando el acto jurídico/ cuando en realidad lo 
celebra otra/ esto es que los efectos del acto recaen/ mediata o inmediatamente/ es 

, la esfera jurídica de esta otra persona.

la  interposición puede ser real o ficticia
La interposición es real cuando verdaderamente el acto jurídico se quiere ce

lebrar con la persona interpuesta/ en cuya cabeza se producirán transitoriamente 
los efectos del acto y luego los transmitirá al verdadero destinatario.

La interposición es ficticia cuando el testaferro finge celebrar el acto jurídico, 
cuyos efectos recaen directamente sobre el interponente, sin que el interpuesto 
reciba efecto alguno de dicho acto.

La norma en examen comprende ambos casos de interposición de persona.

6. FALTA DE LEGITIMACIÓN
En el rubro "La incapacidad" del comentario al artículo 1358 {supra, Tomo I, 

p. 282) he opinado que las personas enumeradas en el artículo 1366 tienen falta 
de legitimación directa para adquirir los derechos reales que se mencionan en 
dicho artículo.

Sobre el particular/ Cariota-Ferrara19 dice que cuando se trata de "la idonei
dad para resultar sujeto activo o pasivo de una determinada relación concreta/ 
precisamente para asumir la relación jurídica tenida en cuenta en el negocio" y la 
ley establece "normas prohibitivas (prohibiciones legislativas) por la que determi
nadas categorías de personas no pueden adquirir ciertos bienes o recibir u obtener 
beneficios frente a otras personas de determinada categoría"/ se está ante una falta 
de legitimación pasiva para el negocio/ o ante una carencia de legitimación recep- 
ticia O/ simplemente/ ante una ausencia de legitimación para comprar/ venden etc.

Spota20 sostiene que la ausencia de legitimación pasiva pone en juego la 
inexistencia de capacidad jurídica/ colocándose así en la moderna tendencia de 
identificar la falta de legitimación con la incapacidad jurídica. 7

7. EFECTOS DE LA PROHIBICIÓN
El artículo 1366 prohíbe la adquisición de derechos reales por contrato (debe 

decir por "convención")/ legado o subasta pública/ todos los cuales son actos 
jurídicos.
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La razón de esta prohibición reside en la necesidad de evitar que quienes 
ocupan determinados cargos o ejercen determinadas actividades abusen del po
der que tales cargos o actividades les confieren para lucrar en beneficio propió. 
Entiendo que ésta es una razón de orden público.

Por ello, los actos jurídicos mediante los cuales se violara la prohibición serían 
contrarios a una norma legal que interesa al orden público,, lo que determinaría 
su nulidad, de conformidad con el artículo V del Título Preliminar y el inciso 8 
del artículo 219 del Código civil.

En la negada hipótesis que no se considerara que el artículo 1366 interesa al 
orden público, los indicados actos jurídicos violarían una norma legal imperativa, 
cuya consecuencia, según se ha visto en el rubro "Contenido del contrato" del 
comentario al artículo 1354 (¡supra, Tomo I, nota a pie de p. 207), sería la ineficacia 
de tales actos jurídicos.

Para evitar estas dudas hubiera sido atinado acoger la sugerencia que se 
formuló (1983-4-12) en el sentido de declarar que son nulos los actos celebrados 
en contravención de los artículos 1366,1367 y 1368.
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Artículo  1367.- Las prohibiciones establecidas en el artículo 1366 se aplican 
también a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad 
de las personas impedidas.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Alcances de la prohibición.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El único antecedente es el artículo 1332 del segundo Proyecto, donde tiene el 

mismo texto que el artículo 1367 del Código civil.

2. ALCANCES DE LA PROHIBICIÓN
A fin de evitar que se burlen las prohibiciones establecidas en el artículo pre

cedente mediante el sencillo expediente de que los derechos reales sean adquiridos 
por los parientes cercanos de los impedidos, el artículo 1367 hace extensivas dichas 
prohibiciones a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo 
de afinidad de las personas impedidas.

Sin embargo, como advierte sagazmente Arias Schreiber1, se ha omitido con
siderar al cónyuge, pues, según observa Cornejo2, "el ancho campo del parentesco 
no incluye a los cónyuges entre sí por el hecho de serlo, sino sólo a cada uno de 
ellos respecto a los parientes consanguíneos del otro".

Podría esperarse que la labor jurisprudencial extienda, por analogía, las pro
hibiciones a los cónyuges de los impedidos. Empero, como las prohibiciones y, 
consecuentemente, las aplicaciones de las mismas a los parientes, son excepciones 
a la regla general sobre la libertad de adquirir derechos reales y restringen tal liber
tad, el artículo IV del Título Preliminar del Código civil, que dispone que la ley que 
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía, impediría esa 
construcción analógica.

Arias Schreiber3 sostiene que, en este caso, cabría la aplicación del principio 
de la interpretación extensiva, pero considero que por ese camino se colocaría 
al cónyuge, por una interpretación que pasaría a ser analógica, en una situación 
de excepción. Pienso que, quizá, la solución adecuada para evitar las peligrosas 
consecuencias de esta evidentemente involuntaria omisión de la ley, es recurrir a 
la figura del fraude a la leyÍJ\

Covibllo* nos dice al respecto: "El acto es en fraude de la ley cuando la voluntad del particular, 
respetándola aparentemente, la viola; lo cual ocurre cuando una persona se comporta de modo
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Artículo 1368.- Las prohibiciones de que traían los incisos 1, 2, 3, 7 y 8 del 
artículo 1366 rigen hasta seis meses después de que las personas impedidas cesen en 
sus respectivos cargos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Vigencia de las prohibiciones

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Al igual que en el caso del artículo anterior,, el único antecedente del artículo 

1368 del Código civil es el artículo 1333 del segundo Proyecto, que tiene el mis
mo texto que aquél, con la diferencia de que incluye la referencia al inciso 9 del 
artículo 1366. 2

2. VIGENCIA DE LAS PROHIBICIONES
Con la precisión contenida en este artículo, resulta que las prohibiciones a 

que se refieren los incisos 1 ,2 ,3 ,7  y 8 del artículo 1366 rigen hasta los seis meses 
después de que las personas impedidas cesen en sus correspondientes cargos; las 
prohibiciones contenidas en los incisos 6 y 9 del mismo artículo rigen hasta un 
año de concluido el juicio o de la intervención en la operación, respectivamente; 
y las prohibiciones contempladas en los incisos 4 y 5 del artículo en referencia 
rigen por tiempo ilimitado.





Artículo 1369.- No rigen las prohibiciones de los incisos 6 y 7  del artículo 1366 
cuando se trate del derecho de copropiedad o de la dación en pago.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Excepciones a las prohibiciones

X. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

Similarmente a los casos de los dos artículos precedentes/ el único antecedente 
del artículo 1369 del Código civil es el artículo 1334 del segundo Proyecto/ que 
tenía la misma redacción que la de aquél/ con la diferencia de que se refería a los 
incisos 3/ 4/ 5,6/ 7 y 8/ y no solamente a los incisos 6 y 7. 2

2. EXCEPCIONES A LAS PROHIBICIONES
No resulta muy clara la redacción de este artículo/ pues hace referencia al 

derecho de copropiedad o de la dación en pagO/ sin precisar que los abogados y 
los albaceas sean copropietarios de los bienes materia del juicio y de la adminis
tración o reciban dichos bienes en pago de créditos suyos.

Esta falta de precisión determina que pudiera pensarse/ por ejemplo, que el 
abogado que interviene por razón de su profesión en un juicio de división y par
tición de bienes de terceros no está impedido de adquirir derechos reales sobre 
tales bienes.





Artículo 1370,- La rescisión deja sin efecto un contrato por causal existente al 
momento de celebrarlo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Razón de ser de los artículos 1370,1371 y 1372.
3. Concepto de rescisión.
4. Diferencia entre la rescisión y la anulación.
5. Efectos de la rescisión.
6. Carácter de la acción rescisoria.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El primer antecedente del artículo 1370 del Código civil ha sido el artículo 

1385-A del Anteproyecto de la Comisión Revisora, que decía:

Artículo 1385-A.- La rescisión de un contrato tiene efecto desde el momento de su cele
bración, en tanto que la resolución no opera retroactivamente, salvo disposición o pacto 
en contrario.
En ambos casos no se perjudican los derechos de terceros de buena fe.

El artículo 1335 del segundo Proyecto tiene el mismo texto que el artículo 
1370 del Código civil.

2. RAZÓN DE SER DE LOS ARTÍCULOS 1370,1371Y 1372
A semejanza del Código civil argentino3, el Código civil peruano de 1936 con

fundía los conceptos de rescisión y resolución. A título de ejemplo, en el contrato 
de compraventa el incumplimiento por una de las partes de las prestaciones a su 
cargo es sancionado con rescisión, no obstante que de conformidad con el artículo 
1341 de dicho Código tal evento determina la resolución del contrato.

Por lo demás, igual confusión se observa en la doctrina, según puede apre
ciarse a continuación.

Rescisión.
Para facilitar el análisis se han agrupado por afinidad los diferentes conceptos 

que tiene la doctrina sobre la rescisión de los contratos.
Consideran algunos que la rescisión es dejar sin efecto un contrato válido me
diante un nuevo convenio entre las partes (Ripert y Boulanger, Borda, López



360 M A N U E L  D E  L A  P U E N T E  Y  L A V A L L E

de Za valía, Gomes). Aceptan la rescisión unilateral cuando ella es permitida 
por otro convenio previo.
Ciertos autores precisan que la rescisión es la extinción del vínculo contractual 
(Miquel, Salvat).
Opinan otros que la rescisión es la supresión de los efectos del contrato vá
lidamente celebrado,, debido a ciertas consecuencias injustas y perjudiciales 
derivadas precisamente de su eficacia. La rescisión supone la validez del contrato 
y opera únicamente sobre su eficacia (Puíg Brutau, Larenz, Moisset de Espanés). 
En cambio, Míraselo, Blanca, el Diccionario de Escriche piensan que la res
cisión es invalidación del contrato.
Obsérvese que, para algunos autores, la rescisión es, simplemente, una nueva 

convención que tiene por objeto dejar sin efecto un contrato anterior, por lo cual 
entienden que sus manifestaciones son el mutuo disenso y el distracto; según otros, 
la rescisión obedece a las consecuencias perjudiciales que el contrato produce; 
algunos piensan que la rescisión pone fin a la relación nacida del contrato y no a 
éste; para otros, la rescisión no afecta la validez del contrato, sino únicamente lo 
hace ineficaz; otros, en fin, consideran que la rescisión no se limita a hacer ineficaz 
el contrato, sino que lo invalida.

Resolución
También en este campo las posiciones son disímiles, aunque dentro de ciertos 

límites generalmente aceptados.
Según Spota, la resolución es un término genérico que indica la extinción de 
un contrato por una causa, sea legal, sea convencional 
La gran mayoría de los autores considera que la resolución es la extinción de 
un contrato por situaciones sobrevinientes a la celebración del mismo (Borda, 
Gomes, Valencia, Lavalle, Díez-Picazo). Messineo hace la atingencia que se 
pone fin al vínculo contractual.
Opinan otros que la resolución es la extinción de un contrato por acaecimien
to del hecho que la ley o las partes previeron al celebrarlo, de modo que su 
vida está sujeta desde un comienzo al cumplimiento o no, del hecho previsto 
como causa de su extinción, en virtud de una cláusula expresa o implícita en 
él contenida (Miquel, Salvat).
Larenz piensa que la resolución es la supresión o abolición de los deberes de 
prestación derivados del contrato, obtenida mediante declaración unilateral 
constitutiva de una de las partes a la otra.
Finalmente, Mirabelli dice que la resolución es un remedio concedido a una 
de las partes de un contrato en algunas hipótesis en las cuales la actuación de 
éste no corresponde al contenido del mismo, a través del cual puede lograrse 
la disolución del vínculo contractual.
Cabe destacar que las opiniones difieren, no tanto respecto a que la resolución 

tiene su fundamento en circunstancias sobrevenidas, sino en cuanto a la previsión, 
contractual o legal, del hecho que la determina, o bien si recae en el contrato o en 
la relación jurídica creada por él. También existe discrepancia con relación a sus 
efectos, o sea si se trata de un supuesto de extinción o uno de ineficacia.
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Diferencias entre rescisión y resolución
Sobre este punto la posición de la doctrina es la siguiente:
Spota piensa que rescisión es un término que debe emplearse como equivalente 
a resolución.
Borda estima que la resolución no es el resultado de un nuevo contrato, 
como ocurre en la rescisión, sino que supone la extinción del contrato por la 
ocurrencia de un hecho posterior.
Según Salvat la resolución depende del contrato mismo, mientras que la 
rescisión tiene su base en un acto de voluntad de las partes.
Satanowsky considera que se resuelve un contrato válidamente celebrado; se 
rescinde un contrato por vicio en su celebración.
Ripert y Boulanger entienden que a diferencia de la rescisión, la condición 
resolutoria es retroactiva.
González encuentra que las características fundamentales de la rescisión, que 
la diferencian de la resolución, son: 1. Se trata de un supuesto de invalidez 
contractual y no de imposibilidad sobrevenida; 2. Los supuestos en que los 
contratos pueden ser rescindidos viene taxativamente enumerados por el 
Código civil, de tal modo que no es susceptible de extensión a otros supues
tos análogos; 3. Se exige la devolución de las cosas objeto del contrato, de tal 
modo que si ya se ha perdido la cosa objeto del contrato no se podrá ejercitar 
la rescisión.
Míquel sostiene que la resolución requiere siempre la producción de un  
acontecimiento sobreviniente, previsto por las partes o por la ley, para que 
puedan operarse sus efectos; la rescisión, en cambio, no depende de ningún 
acontecimiento sobreviniente, sino de la mera declaración de voluntad de 
ambas partes, o de una sola de ellas cuando la ley así lo admita.
Ante este panorama de confusión, en que los conceptos de rescisión y de reso

lución no están claramente delineados y obedecen a enfoques distintos, lo cual ha 
sido una fuente de desconcierto para los operadores del Derecho, el codificador de 
1984 decidió tomar un nuevo camino orientado a delimitar claramente los respec
tivos campos de acción de la rescisión y de la resolución. Ha sido consciente que 
esta decisión no es fácil de plasmar, porque en el Derecho no es a veces posible 
adoptar posiciones nítidas, pero, aun conociendo tales riesgos, consideró que es 
preferible, parafraseando a Echecopar2, regular con una limitada imperfección a 
no regular, dejando todo a la duda o al capricho.

Siguiendo esta línea de pensamiento, el codificador decidió dar a la rescisión 
y a la resolución el contenido que él consideró apropiado, tomando en considera
ción que los planteamientos doctrinarios, por su disimilitud, le dejaban un amplio 
campo de opción. 3

3. CONCEPTO DE RESCISIÓN

Como se ha visto, el artículo 1370 del Código civil dispone que la rescisión 
deja sin efecto (no lo invalida) un contrato por causal existente en el momento de 
su celebración.
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De esta definición resultan las siguientes consecuencias:
Entre las teorías de la invalidez y de la ineficacia, el Código se pronuncia 
por esta última, o sea que se considera que el contrato se celebró válidamen
te, pero que por razón de la rescisión queda sin efecto, o sea es ineficaz. El 
contrato rescindido deja de dar lugar, por lo tanto, a la creación (regulación, 
modificación o extinción) de la relación jurídica patrimonial, pero se reconoce 
su validez. Se sigue la tesis de Larbnz.
Esto determina que el contrato rescindible sea provisoriamente eficaz, pero 
sujeto a la declaración judicial de ineficacia a causa de su irregularidad3.
La rescisión sólo puede dejar sin efecto el contrato por causales existentes en 
el momento de su celebración.
Al revisar las opiniones doctrinales pudimos observar que algunas de ellas 
fundamentan la rescisión en un vicio de legitimidad del contrato, o sea en la 
existencia de una situación contemporánea a la conclusión del contrato que 
determina que éste produzca pequicios para alguna de las partes contratantes. 
Generalmente la rescisión opera por mandato de la ley, la que establece los 
requisitos para que se declare judicialmente la rescisión.
Sin embargo, aunque no aparezca claramente de la definición, puede acep
tarse que el contrato es susceptible de ser rescindido por común acuerdo de 
las partes, siempre que este acuerdo se fundamente en una causal existente 
al momento de celebración del contrato.
Discrepo, pues, de quienes opinan que el simple distracto, o el mutuo disenso, 
sin invocarse una circunstancia determinante de la ineficacia que sea previa o 
contemporánea a la celebración de un contrato, puedan dar lugar a la rescisión 
de éste.
En cuanto a la rescisión unilateral, se requeriría que la ley o la convención 
que la permitieran establecieran el requisito de la preexistencia de la causal. 
El artículo 1.294 del Código civil español establece que la acción de rescisión 
es subsidiaria; no podrá ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de 
todo otro recurso legal para obtener la reparación del perjuicio.
Pienso que en nuestro ordenamiento legal la acción de rescisión no tiene ese 
carácter, de tal manera que basta la existencia de la causal al momento de la 
celebración del contrato para que la acción rescisoria sea procedente.
La rescisión es un remedio privativo de los contratos.
Pese a que la doctrina española4 tiende a considerar que la rescisión se aplica 
a todos los actos jurídicos con contenido patrimonial, el codificador peruano 
no ha seguido esta corriente y limita el campo de acción de la rescisión ex
clusivamente a los contratos.

4. DIFERENCIA ENTRE LA RESCISIÓN Y LA ANULACIÓN

Tema de inacabables debates es la posibilidad de distinguir entre la rescisión 
y la anulación.

Moisset de Espanés5 considera que la rescisión es prácticamente asimilable a la 
anulabilidad, por lo cual señala que algunos autores sostienen que no hay razón 
de distinguir entre una y otra figura.
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Sin embargo, la mayoría de la doctrina entiende que se trata de dos institu
ciones distintas, que presentan características diferentes.

Según explica Castán5, si bien la idea de la rescisión existió en el Derecho 
romano pretorio, a través del mecanismo de la equidad, de donde pasó al Derecho 
imperial, la distinción técnica y claramente establecida entre rescisión y anulabi- 
lidad tiene su origen en el Derecho consuetudinario francés.

Como se recuerda7, el reino de Francia estaba antiguamente dividido en 
dos regiones, formada una por los países de costumbres y la otra por los países de 
Derecho escrito. Los países de costumbres, se llamaban así porque el Derecho por el 
cual se regían encontraba su origen en las antiguas costumbres, que no habían 
sido redactadas por escrito. En los países de Derecho escrito se aplicaba el Derecho 
romano, que se encontraba consignado en monumentos escritos. Sin embargo, 
los reyes franceses consideraban que el Derecho romano no tenía autoridad en 
Francia, sino cuando ellos toleraban su aplicación.

En los países de costumbres las causas de anulación de un contrato podían 
alegarse cuando resultaban de una costumbre o estaban consideradas en una 
Ordenanza real, dando lugar a una action en nullité. En cambio, las causas de 
anulación basadas en el Derecho romano no se aplicaban de pleno derecho sino 
que era necesaria una autorización real, que se concedía a través de la Cancillería 
de los Parlamentos, lo que permitía una action en rescisión. Las autorizaciones se 
llamaban lettres de rescisión.

Fue así como se planteó la distinción inicial entre anulación y rescisión. Pos
teriormente, desaparecidas las lettres de rescisión, el Código civil francés utiliza 
indistintamente las expresiones de action en nullité y action en rescisión, confundién
dolas ambas. La doctrina, empero, empezó más tarde a hacer una diferenciación 
entre ellas que nada tiene que ver con la antigua, ya que está basada en la consi
deración de que la rescisión sólo se aplica cuando existe lesión o perjuicio.

Las principales diferencias que la doctrina encuentra entre la anulación y la 
rescisión son las siguientes:
a) La anulación está en la médula del mismo acto, mientras que la rescisión 

obedece a causas exteriores o accidentales (Valverde).
b) La anulabílidad obedece a la existencia de un defecto en la celebración del 

contrato. La rescisión, en cambio, se aplica a contratos válidamente celebrados 
y obedece, no a la irregularidad de la formación del contrato, sino al hecho 
que el contrato regularmente celebrado contribuye a obtener un resultado 
injusto o contrario a derecho (Díez-Picazo).

c) La anulabílidad, como la rescindibilidad, es una figura de ineficacia, pero que 
a diferencia de ésta, deriva de un defecto del contrato, por lo cual la anula
ción es una sanción, mientras que la rescisión es un remedio para evitar un 
perjuicio (Manresa, Castro).

d) En consecuencia, el que proponga la acción de anulación no habrá que probar 
más que el defecto en los elementos del contrato; el que utilice la acción de 
rescisión deberá probar el perjuicio que el contrato ocasione (Castán).

e) La acción de anulación no puede ser detenida ofreciendo una indemnización 
al actor; lo que sí puede lograrse en la acción de rescisión (Castán, Moisset de 
Espanés).
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f) El contrato anulable es confirmable, lo que no ocurre en la rescisión (Messíneo, 
Moisset de Espanés).

g) La rescisión supone un remedio más excepcional que la anulación, en el sentido 
que puede invocarse para dejar sin efecto contratos en los que no es posible 
probar la concurrencia de un vicio del consentimiento (Puig Brutau).

h) Los efectos de la anulación pueden extenderse a terceros, mientras los de la 
rescisión no (Viñas Rey).
Dado que, como se verá al comentar el artículo 1447 del Código civil, en el 

caso de la lesión es necesario, para que prospere la acción de rescisión, que exista 
no sólo desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contra
to, sino también que tal desproporción resulte del aprovechamiento por uno de 
los contratantes del estado de necesidad del otro, considero que, en tal caso, este 
último elemento, que es de carácter subjetivo, determina que el contrato adolezca 
de un vicio del consentimiento, que es distinto de los tres vicios de la voluntad 
tradicionales, que son el error, el dolo y la intimidación. Esto determina que, 
para mí, en el caso de la lesión no es aplicable la diferencia entre la rescisión y la 
anulación que se ha indicado en el punto b) que precede.

Sin embargo, en dicho caso no es posible recurrir a la acción de anulación por 
cuanto la lesión no está comprendida en la enumeración taxativa contenida en el 
artículo 221 del Código civil, lo que justifica que se adopte el remedio de la rescisión. 

En los demás casos de rescisión, convengo en todas esas diferencias.

5. EFECTOS DE LA RESCISIÓN
Tomando en consideración que la rescisión deja sin efecto un contrato por 

causales existentes en el momento de su celebración, la rescisión, a diferencia de 
la resolución, afecta al contrato mismo, privándolo de sus efectos.

Se verá al comentar el artículo 1372 que la rescisión de un contrato tiene efecto 
desde el momento de su celebración.

Esto significa que el contrato rescindido, si bien es válido, carece de eficacia, o 
sea que se considera que no ha producido los efectos que le son propios, esto es, la 
creación, regulación, modificación o extinción de la relación jurídica patrimonial.

Como dice Castán3, el efecto principal de la acción rescisoria es destruir 
las consecuencias del contrato, restituyendo las cosas al ser y estado que tenían 
cuando él se celebró.

Pueden ocurrir dos situaciones
La primera es que el contrato rescindido no haya tenido principio de ejecución. 

En tal caso, las obligaciones derivadas del contrato desaparecen, no existiendo 
deudor ni acreedor. Consecuentemente, las prestaciones no se ejecutan.

La segunda es que al momento de la rescisión las prestaciones derivadas de 
la relación jurídica creada por el contrato hayan sido ejecutadas total o parcial
mente. Surge entonces el problema relacionado con la restitución de las cosas al 
ser y estado que tenían cuando él se celebró.
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Dado que la rescisión del contrato no afecta su validez, sino únicamente su 
eficacia, la retroactividad de la rescisión tiene, como dice Castro9, efecto obliga- 
cional, lo que determina que, ejercitada la acción rescisoria, nazca la obligación de 
tornar las cosas a su estado anterior, en su aspecto económico, pero no tiene efecto 
retroactivo real, precisamente por no perder el contrato su primitiva condición de 
válido. Los actos jurídicos derivados del contrato conservan su validez y los dere
chos para terceros emanados de dichos actos no se ven afectados por la rescisión.

El efecto retroactivo obligacional de la rescisión da lugar a que las partes deban 
restituirse las respectivas prestaciones o, si ello no fuera posible, reembolsar el valor 
que tenían al tiempo de celebrarse el contrato. Por ejemplo, si se trata de un contrato 
de compraventa, el comprador deberá restituir el bien o, si éste hubiera perecido 
o no se encuentra a su disposición, el valor del bien al momento de celebrarse el 
contrato de compraventa; el vendedor, por su parte, deberá devolver el precio.

Surge la duda respecto de si el comprador debe devolver los frutos del bien 
y el vendedor pagar los intereses compensatorios correspondientes al precio.

La solución es difícil.
Por un lado, se tiene que si comprador y vendedor actúan de buena fe, hacen 

suyos los frutos, de conformidad con el artículo 908 del Código civil, de tal manera 
que el comprador no tendría porqué devolver los frutos ni el vendedor pagar los 
intereses (son frutos civiles del dinero10). Es la solución que da Cornejo11, basado 
en el artículo 1442 del Código civil de 1936.

Por otro lado, la rescisión tiene efecto retroactivo obligacional, de tal manera 
que debe considerarse que el vendedor tiene derecho al bien desde que se celebró 
el contrato rescindido y el comprador tiene derecho al precio desde el mismo mo
mento, por lo cual corresponderían a ambos los frutos devengados en el ínterin. 
Es la solución que da el artículo 1.295 del Código civil español.

Pienso que la solución adecuada, dado el efecto retroactivo de la rescisión, 
es que se indemnice a las partes el daño que les cause la rescisión, aplicándose al 
efecto las normas sobre inejecución de las obligaciones, de tal manera que, pres- 
cindiéndose de las reglas de la buena fe, se enfoque el problema desde el ángulo 
de la culpabilidad. En tal sentido, sin óbice de la restitución dé las prestaciones o 
de su valor, que es el efecto natural de la rescisión, la indemnización de los daños 
y perjuicios que ésta ocasione se determinará según que la causal dé la rescisión 
sea o no imputable a las partes y, en caso afirmativo, de acuerdo al grado de cul
pabilidad (culpa leve, culpa inexcusable o dolo).

De acuerdo con este criterio, si la rescisión obedeciera a dolo o culpa inexcu
sable de una de las partes, el resarcimiento comprendería tanto el daño emergente 
como el lucro cesante devengados a partir del momento de celebrarse el contrato 
materia de la rescisión, mientras que si obedeciera a culpa leve el resarcimiento se 
limitaría al daño que podía preverse al mismo momento. Por supuesto, si la res
cisión no fuera por causa imputable a alguna de las partes, ésta quedará obligada 
sólo a la restitución de la prestación o de su valor, sin ninguna responsabilidad 
adicional.
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6. CARÁCTER DE LA ACCIÓN RESCISORIA
Esta acción es constitutiva^ en el sentido que en tanto no se pronuncie la 

correspondiente decisión judicial el contrato surte todos sus efectos. Tal como dice 
Ruíz Serkamaiera22, el contrato es válido desde el principio y sólo se producirá la 
pérdida de su eficacia a partir del momento en que la rescisión sea declarada, pero 
con efecto retroactivo al tiempo de celebración del contrato.
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Artículo 1371.- La resolución deja sin efecto un contrato válido por causal so- 
brevinienie a su celebración.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Concepto de resolución,
3. Efectos de la resolución.
4. Mutuo disenso.
5. Carácter de la acción resolutoria,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Al igual que el artículo 1370 del Código civil, este artículo tiene su origen en 

el artículo 1385-A del Anteproyecto de la Comisión Revisora.
De allí pasó al artículo 1336 del segundo Proyecto, que tenía el mismo texto 

que tiene el artículo 1371 del Código civil.

2. CONCEPTO DE RESOLUCIÓN

La redacción de la primera parte del artículo 1371 es igual a la de la primera 
parte del artículo 1370, esto es, que la resolución (como la rescisión) deja sin efecto 
un contrato.

Esto podría dar lugar a que se llegase a la conclusión que la resolución, a 
semejanza de la rescisión, deja sin efecto un contrato. Si bien ello es cierto en el 
caso de la rescisión, pues lo que queda sin efecto es el contrato rescindido, el cual 
deviene retroactivamente en ineficaz, no lo es en el caso de la resolución.

En efecto, se ha visto que el contrato es un acto jurídico que deja de existir en 
cuanto ha producido su efecto, que es el crear una relación jurídica patrimonial. 
Es esta relación la que obliga a las partes y la que determina que se ejecuten las 
prestaciones correspondientes. Consecuentemente, si la resolución no opera re
troactivamente, como lo establece el artículo 1372, su acción recae en lo que existe 
en el momento de producirse la causal sobreviniente, que no es el contrato, sino 
la relación jurídica patrimonial creada por él.

Messineo1 sostiene que la resolución pone fin al contrato, pero que ella importa, 
implícitamente, que pone fin también a la relación obligatoria engendrada por el 
contrato, agregando que la resolución suele ser referida lógicamente al contrato, ya 
porque éste no ha sido todavía ejecutado, ya porque él es de ejecución continuada. 
Esta posición de Messineo se explica porque según el artículo 1458 del Código civil 
italiano la resolución del contrato por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre
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las partes, por lo cual, en este caso, la resolución, al igual que la rescisión, ataca al 
contrato mismo (haciéndolo ineficaz) y no sólo a los efectos de él.

Pienso que esta solución no es aceptable en nuestro Derecho, porque habiendo 
decidido el codificador civil (en mi opinión con razón) que la resolución no tiene 
efecto retroactivo, su acción no recae en el contrato, sino en los efectos del mismo. 
Precisamente la diferencia entre rescisión y resolución es que la primera deja sin 
efecto un contrato por causal existente en el momento de celebrarlo, lo que justifica 
la retroactividad, mientras que la segunda deja sin efecto un contrato por causal 
sobreviniente a su celebración, lo que explica que opere sólo a partir de que ocurre 
la causal y sobre el elemento contractual que está vigente en este momento, o sea 
la relación jurídica patrimonial creada por el contrato^.

El artículo 1371 habla de un contrato válido, a diferencia del artículo 1370 
que sólo habla de un contrato, lo que podría llevar a pensar que en este último 
caso el contrato no es válido. Este raciocinio no es correcto. Ya se ha visto al tratar 
sobre el concepto de rescisión que el contrato materia de ella es uno válido, que 
simplemente pierde eficacia por razón de la rescisión. En ambos casos se trata, 
pues, de contratos válidos.

Es posible que el codificador al hablar en el caso de la resolución de un con
trato válido haya deseado poner énfasis en que el contrato no es inválido, pues 
si lo fuera no sería preciso, como dice Messineo3, accionar por resolución, pues 
bastaría invocar su invalidez.

Otro elemento necesario para que proceda la resolución es que la causal que 
la motiva sea sobreviniente a la celebración del contrato.

Esta causal bien puede tener origen legal, como ocurre en el caso de la resolu
ción por incumplimiento, contemplada por el artículo 1428 del Código civil, o en 
el de la resolución por autoridad del acreedor a que se refiere el artículo 1429 del 
mismo Código, o bien su origen puede ser convencional, como es el caso del pacto 
comisorio regulado por el artículo 1430 del mismo Código o el del mutuo disenso.

Tratándose de la resolución convencional considero, por las razones que expu
se al tratar sobre la rescisión convencional, que no es posible resolver un contrato 
por causales existentes en el momento de su celebración, pues el dejar sin efecto 
un contrato por estas causales es función propia de la rescisión.

Finalmente, la resolución deja sin efecto la relación jurídica patrimonial, la 
convierte en ineficaz, de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el sen
tido que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen 
ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones. Por ejemplo, en un 
contrato de arrendamiento, la resolución determina que el arrendador deje de 
estar obligado a ceder al arrendatario el usó del bien y éste deje de estar obligado 
a pagar la renta.

(1) Trabucchi’ dice al respecto: "La resolución se distingue de las demás figuras, a cuyo lado se en- 
cuentra, porque no afecta al acto en sí, sino a sus consecuencias, o sea, a las obligaciones que del 
mismo nacen; repercuten no en el negocio en sí, sino en la relación de él generada.
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3. EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN
Al comentar el artículo 1372 del Código civil se estudiarán las razones que 

han llevado al codificador a establecer, como se ha visto, que la resolución no 
opera retroactivamente.

Esta decisión da lugar a delicados problemas en lo que se refiere a los efectos 
de la resolución. Sin embargo, será más fácil solucionar estos problemas si se 
toma en consideración que la resolución, aunque sea declarada posteriormente, 
opera desde el momento en que se produce la causal sobreviniente. Por ejemplo, 
tratándose de la resolución por incumplimiento a que se refiere el artículo 1428 del 
Código civil, la resolución produce sus consecuencias a partir de que se pone en 
conocimiento del juez la inejecución de la prestación debida; en el caso del pacto 
comisorio la resolución de pleno derecho opera desde el momento en que la parte 
interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria. Esto 
no es retroactividad, sino aplicación inmediata de la resolución.

Para entender mejor el concepto de la aplicación inmediata de la norma, debe 
tomarse en consideración que la retroactividad y la irretroactividad son problemas 
relativos a la eficacia de la norma en el tiempo. La aplicación inmediata se refiere 
a situaciones que se prolongan en el tiempo, en el sentido que los actos afectados 
por ella generan consecuencias o efectos que se siguen produciendo. Supone la 
existencia de una situación antigua que es reemplazada por una situación nueva. 
Se entiende por aplicación inmediata, bien sea de la ley o de una situación jurí
dica, el principio en virtud del cual los hechos cumplidos durante la vigencia de 
la antigua ley o de la antigua situación jurídica se rigen por éstas; los cumplidos 
después del cambio se rigen por la nueva ley o la nueva situación.

En el campo de la ley, el artículo III del Título Preliminar del Código civil 
establece que la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones 
jurídicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones 
previstas en la Constitución Política del Perú.

Tratándose de los contratos, la irretroactividad de la resolución da lugar a 
que ésta no afecta ni al contrato que se resuelve ni a los efectos producidos por 
la relación jurídica creada por dicho contrato antes de la resolución, pero sí a los 
efectos producidos después de la resolución.

Recuérdese que los contratos se clasifican, en lo que se refiere al tiempo, en 
contratos de ejecución inmediata, de ejecución diferida, de ejecución instantánea 
y de duración.

Los efectos de la resolución varían según se trate de cada uno de estos con
tratos,

En el caso de los contratos de ejecución inmediata, que son aquéllos cuyas 
prestaciones son exigibles desde el momento de su celebración, el efecto de la re
solución es poner fin a la relación jurídica patrimonial, pero esta relación jurídica, 
por tener que cumplirse inmediatamente después de celebrado el contrato, tiene 
igual contenido que éste.

Es difícil que en estos contratos haya lugar a la resolución por incumplimiento, 
pues ejecutándose inmediatamente a la celebración del contrato todas las pres
taciones derivadas de la relación jurídica creada por él, no cabe teóricamente un
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incumplimiento. Este sólo existiría si, pese a la necesidad de la ejecución inme
diata, una de las partes no cumpliera con hacerlo en ese momento. En tal caso, la 
resolución determinaría que las cosas deban tornar, en su aspecto económico, al 
momento en que se produjo el incumplimiento.

Sin embargo, en los contratos de ejecución inmediata puede ocurrir que la 
causal obedezca a otra razón que el incumplimiento, como es el caso de la resolu
ción por excesiva onerosidad de la prestación.

La situación que presenta mayores dificultades es la del contrato de ejecución 
diferida, en el que el término inicial de su ejecución es postergado por un plazo 
determinado o indeterminado. Si la postergación de las prestaciones es simultánea 
para ambas partes, o sea que toda la relación jurídica patrimonial se difiere, se 
dará el mismo caso del contrato de ejecución instantánea, que se analizará más 
adelante. En cambio, si se posterga sólo la prestación a cargo de una de las partes y 
se ejecuta a cargo de la otra, la relación jurídica patrimonial vigente en el momento 
de ocurrir la causal sobreviniente será distinta de la creada por el contrato, pues 
sólo existirá una prestación inejecutada.

Pienso que en este caso la consecuencia adecuada de la resolución es que quien, 
debido a la postergación unilateral, no haya ejecutado la prestación a su cargo, 
quede liberado de hacerlo, pero deberá restituir a la otra parte la contraprestación 
que ha recibido y, si ello no fuera posible, reembolsar el valor que tendría al mo
mento de producirse la causal. La obligación de restitución de la contraprestación 
ejecutada antes de producirse la causal sobreviniente, no obstante la írretroacti- 
vidad de la resolución, puede encontrar su justificación en la necesidad de evitar 
un enriquecimiento indebido.

Esto queda patente en la resolución por incumplimiento, que tiene lugar sólo 
en los contratos con prestaciones recíprocas, de tal manera que si producida la 
resolución queda sin efecto, a partir de este momento, la relación jurídica patrimo
nial creada por el contrato, desaparece también en ese momento la causa o razón 
en virtud de la cual tenía derecho a conservar la contraprestación que ha recibido 
dicha parte, que es precisamente la reciprocidad de las prestaciones, por lo cual 
la falta de restitución de dicha contraprestación constituiría un enriquecimiento 
sin causa a expensas de la otra parte.

Tratándose de contratos de ejecución instantánea, en los que las prestaciones 
deben ejecutarse simultáneamente, aunque sea en forma diferida, la solución pa
rece más fácil, pues siendo la relación jurídica patrimonial igual a la que existía 
al celebrarse el contrato, desde que nada se ha ejecutado en el ínterin, bastará que 
ambas partes se restituyan sus respectivas prestaciones o, si no fuera posible, su 
valor al tiempo de producirse la causal sobreviniente.

El último caso es el del contrato de duración. Aquí puede darse la posibilidad 
de que se trate de prestaciones continuadas o de prestaciones periódicas. En ambas 
posibilidades, la resolución del contrato, por no ser retroactiva, dará lugar a que 
cese la obligación de seguir ejecutando las prestaciones continuadas o desaparez
ca la obligación de ejecutar las prestaciones periódicas pendientes, conservando 
pleno valor la parte de la prestación continuada ya ejecutada y las prestaciones 
periódicas efectuadas antes de ocurrir la causal sobreviniente.
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Si se tratara de un contrato en el que una de las prestaciones fuera de ejecución 
inmediata y la contraprestadón fuera de ejecución continuada, como sería el caso 
de un contrato de arrendamiento en el que la renta hubiera sido pagada íntegra
mente por adelantado, la resolución del contrato daría lugar a la devolución de la 
parte de la renta correspondiente a la parte de la cesión del uso que ha quedado 
sin efecto por razón de la resolución.

Como se recordará, el artículo 1458 del Código civil italiano establece que la 
resolución del contrato por incumplimiento tiene efecto retroactivo, salvo en el caso 
de contratos de ejecución continuada o periódica, respecto de los cuales el efecto 
de la resolución no se extiende a las prestaciones ya efectuadas. Comentando este 
artículo, Miccio4 dice que esta excepción demuestra que el carácter retroactivo que 
se da a la resolución constituye una terminología imprecisa, pues no se trata, en 
realidad, de retroactividad.

En cuanto a la indemnización a las partes de los daños que les cause la reso
lución del contrato, pueden aplicarse mutatis mutandis la pautas expuestas al tratar 
sobre los efectos de la rescisión del contrato.

4. MUTUO DISENSO
En el rubro "Función del contrato" del comentario al artículo 1351 del Códi

go civil traté brevemente del mutuo disenso, entendiéndolo como la resolución 
convencional de una relación jurídica surgida de un contrato.

El mutuo disenso tiene, pues, un efecto extintivo, en el sentido que es un 
contrato que tiene por efecto extinguir un contrato preexistente.

Para que el mutuo disenso pueda tener efectos se requiere que el contrato que 
extingue, que suele llamarse contrato básico, no haya sido ejecutado o se trate de 
un contrato de duración.

Si el contrato hubiera sido ejecutado el mutuo disenso perdería su condición 
de tal para convertirse en un nuevo contrato mediante el cual se buscaría obtener 
las consecuencias contrarias a las del contrato básico. Se trataría, como dice Ca- 
rresi5, de invertir la situación, de tal manera que el vendedor del contrato básico 
se convertiría en el comprador del segundo contrato y el comprador del contrato 
básico se convertiría en el vendedor del segundo.

Aun la doctrina que considera que la resolución tiene naturalmente efecto retroac
tivo, admite que el mutuo disenso, que es una resolución voluntaria, sólo tiene efectos 
ex nunc6. León Barandiarán7, sin embargo, reconoce que el mutuo disenso puede 
excepcionalmente obrar ex tune cuando se trata de ejecución parcial de la prestación.

Pese a la similitud de nombres, no debe confundirse el mutuo disenso con el 
disenso, entendido este último como el disentimiento, o sea la falta de consenti
miento contractual.

5. CARÁCTER DE LA ACCIÓN RESOLUTORIA
Al igual que la acción rescisoria, la acción resolutoria, cuando la resolución no

opera de pleno derecho, tiene carácter constitutivo*, en el sentido que es la decisión 
judicial la que determina que la relación jurídica patrimonial quede sin efecto.



372 M A N U E L  D E  L A  P U E N T E  V L A V A L L E

Esto es consecuente con la validez inicial del contrato y de la relación jurídi
ca patrimonial creada por él, la cual sólo deja de producir efecto por razón de la 
declaración judicial de ineficacia.

Sin embargo, el carácter constitutivo de la acción no determina que la ineficacia 
opere desde el momento de dicha declaración, sino a partir de la presentación de 
la demanda, una vez ocurrida la causal sobreveniente que justifica la resolución. 
En efecto, es desde este momento que se pone en evidencia ante el juez que el 
contrato adolece de un defecto que determina la necesidad de su ineficacia.
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Artículo 1372.- ha rescisión se declara judicialmente, pero los efectos de la sen
tencia se retrotraen al momento de la celebración del contrato.

La resolución se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos los efectos 
de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.

Por razón de la resolución, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado 
en que se encontraran al momento indicado en el párrafo anterior, y si ello no fuera 
posible deben reenmbolsarse en dinero el valor que tenían en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros párrafos de este artículo, cabe pacto en 
contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Retroactividad de la rescisión.
3. Irretroactividad de la resolución.
4. Disposición o pacto en contrario.
5. Derechos de terceros.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Al igual que en los casos de los artículos 1370 y 1371, el primer antecedente 

del artículo 1372 del Código civil es el artículo 13B5-A del Anteproyecto de la 
Comisión Revisora.

Sobre la base de él, se redactó el artículo 1337 del segundo Proyecto, que tiene 
la misma redacción que el original artículo 1372 del Código civil. Posteriormente, 
el Decreto Ley N.° 25840 y el Decreto Legislativo N.° 768, modificaron el artículo 
1372, dándole su actual redacción. 2

2. RETROACTIVIDAD DE LA RESCISIÓN
Como he expresado al comentar el artículo 1370 del Código civil, ante la 

confusión existente en los campos legislativo y doctrinal respecto de los conceptos 
de rescisión y de resolución y de los efectos de ambas, el codificador de 1984 se 
vio precisado a tomar una decisión propia, que se aparta en varios aspectos de la 
técnica adoptada por otros Códigos y del parecer de los juristas.

Puede no ser la solución perfecta, porque esto es difícil en el obrar humano, 
pero se acerca mucho a ella, al menos en mi opinión. Si el campo de elección estaba 
abierto, debido no tanto a la ausencia de un criterio uniforme como al caos de las 
opiniones existentes, el codificador peruano hizo bien en crear un sistema que
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definía y distinguía nítidamente las características de la rescisión y de la resolución 
y, de acuerdo con estas características, asignarles los efectos congruentes a ellas.

Tomemos, en primer lugar, el caso de la rescisión. Se optó por considerarla el 
acto jurídico que deja sin efecto un contrato, lo hace ineficaz, por causal existente 
en el momento de su celebración. Se creó así un remedio aplicable a todos aque
llos casos en que, no existiendo una solución legal distinta, se requería obtener la 
ineficacia de un contrato que adoleciera de vicios o defectos congénitos.

Si, en estas condiciones, la causal determinante de la necesidad de hacer 
ineficaz el contrato existe desde el momento del acuerdo de declaraciones de 
voluntad, la solución razonable es que esta ineficacia tenga efecto retroactivo al 
tiempo de celebrar el contrato, ya que de esta manera no se permite que el vicio 
o defecto produzca efectos válidos.

Debe observarse, sin embargo, que esta solución no es unánimemente acep
tada, pues algunos autores (Rípert y  Boulanger3, Josserand2, Lavalle3, López de 
Zavalía4) sostienen que la rescisión no tiene efecto retroactivo.

3. ÍRRETROACTIVIDAD DE LA RESOLUCIÓN
Se han formulado algunas críticas adversas a la posición adoptada por el 

Código civil peruano de privar a la resolución de operar retroactivamente. Pese a 
la sinceridad de estas críticas, no comparto su sustento, por las siguientes razones:
a) Si la resolución deja sin efecto un contrato válido por causal sobreviniente a 

su celebración, este contrato ha generado una relación jurídica patrimonial 
legalmente sana, por no adolecer de defecto alguno.

b) En estas condiciones, no es consecuente que se pretenda desconocer los efectos 
producidos por dicha relación jurídica durante todo el tiempo en que ella se 
desarrolló normalmente dentro de los cauces contractuales.
Sostener lo contrario significa no sólo atentar contra la seguridad jurídica sino, 
fundamentalmente, negar la obligatoriedad del contrato, pues los derechos y 
obligaciones legalmente formados perderían su efectividad.

c) Aun en los contratos con prestaciones recíprocas, aquellas de éstas que se 
ejecutaron antes de presentarse la causal resolutoria sobreviniente no tienen 
porqué verse afectadas por el posterior incumplimiento o imposibilidad de 
las respectivas contraprestaciones.
Comprendo que el contrato se resuelva cuando se pierda la reciprocidad, pero 
no veo la razón por la cual esta resolución deba afectar las prestaciones efec
tuadas cuando la reciprocidad existía o, al menos, no había sido contestada.

d) La retroactividad no es inherente a la resolución.
Aun en la doctrina argentina, que es mayoritariamente proclive a otorgar a 
la resolución efecto retroactivo, existen autores, como Salvat5, que admiten 
que la resolución puede funcionar unas veces con efecto retroactivo y otras 
veces sin este efecto, es decir, sólo para el futuro.
Por otro lado, ya se ha visto que en el Derecho italiano no ha sido posible 
aplicar la retroactividad de la resolución por incumplimiento a las prestaciones 
ya efectuadas en los contratos de ejecución continuada o periódica, lo que ha 
hecho decir a Míccio6 que es errado hablar de retroactividad obligatoria de la
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resolución. B lanca7, por su parte, considera que según la eficacia la resolución 
se distingue en resolución retroactiva y resolución no retroactiva,

e) Una de las razones más importantes que ha llevado a la doctrina extranjera, 
especialmente a los autores franceses, españoles y argentinos, a otorgar ca
rácter retroactivo a la resolución es que ésta tiene su origen en la condición 
resolutoria que se consideraba implícita en todo contrato bilateral (véase el 
artículo 1341 del Código civil peruano de 1936), la cual tiene en sus respec
tivos ordenamientos legales, carácter retroactivo (artículo 1.179 del Código 
civil francés; artículo 1.120 del Código civil español; artículo 543 del Código 
civil argentino). Se dice que si la condición resolutoria tiene efecto retroactivo, 
igual efecto debe tener la resolución contractual, pues las dos tienen el mismo 
carácter.
Debe tenerse presente, sin embargo, que según el artículo 177 del Código civil 

peruano, la condición (sea ésta resolutoria o suspensiva) no opera retroactivamente, 
salvo pacto en contrario. No existe, pues, en el Derecho civil peruano la razón que 
lleva a la doctrina de otros países a opinar que, por simetría, la resolución debe 
operar retroactivamente.

Precisamente esa razón de simetría justifica que en el ordenamiento legal 
peruano la resolución contractual no tenga efecto retroactivo.

Debe tenerse presente, sin embargo, que la Comisión Encargada de Elaborar el 
Proyecto de Código civil creada por la Ley N.° 26394 ha propuesto que el artículo 
1372 tenga la siguiente redacción:

Artículo 1372.- La rescisión del contrato se declara judicialmente y los efectos de la res
pectiva sentencia definitiva se retrotraen al momento de su celebración.
La resolución de la relación obligatoria creada por el contrato opera judicial o exíraju- 
dicialmente. Los efectos de la sentencia definitiva, en el primer caso, y de la declaración 
de haber operado la resolución, en el segundo caso, se retrotraen al momento de su 
concertación.
En las relaciones obligatorias duraderas en las que las prestaciones se ejecutan sucesiva o 
independientemente una de otras o de manera continuada, la resolución no afecta las pres
taciones ejecutadas hasta la fecha de la sentencia definitiva o de la declaración de resolución. 
Lo dispuesto en los dos párrafos anteriores admite pacto en contrario.
En ningún caso se perjudican los derechos de terceros adquiridos de buena fe.

No estoy de acuerdo con esta propuesta, por las razones anteriormente ex
puestas. 4

4. DISPOSICIÓN O PACTO EN CONTEARIO

El artículo 1372 otorga a la retroactividad de la rescisión, y a la irretroactívidad 
de la resolución el carácter de elemento natural de dichas instituciones, al permitir 
la disposición o pacto en contrario.

Como dice Arlas Schreíber, "el artículo 1372 admite que la ley o el pacto 
establezcan resultados opuestos y que, concretamente, la rescisión tenga carácter 
irretroactivo y la resolución retroactivo".
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5. DERECHOS DE TERCEROS
Una consideración de elemental prudencia ha llevado al codiñcador peruano 

a establecer que ni en el caso de rescisión ni en el de resolución se perjudica los 
derechos de terceros adquiridos de buena fe.

Se trata de una decisión de política legislativa de acordar tutela jurídica a las 
personas que no conocen los hechos que han causado la rescisión o la resolución. 
El elemento determinante de esta protección es la buena fe de los terceros, derivada 
de su ignorancia de circunstancias existentes en cada caso3.

Bigio9 ha dicho acertadamente que "(...) es importante advertir que para tener 
la condición de tercero no se requiere haber adquirido el derecho a título oneroso 
ni se exige que el derecho sea acogido por el registro. De tal manera que el terce
ro que adquirió a título gratuito de quien compró lesivamente, para ampararse 
en el artículo 1372 y consecuentemente hacer inoporúble la lesión del primitivo 
vendedor, le basta haber actuado de buena fe".

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCUL01372

1. R ipert, Georges y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho civil, La Ley, Buenos Aires, 1964, T. IV, p. 303.

2. J osserand, Louis, Derecho civil, Bosch y Cía. Editores, Buenos Aires, 1950, T. II, Vo!. I, p. 276,

3. Lavalle C obo, Jorge E., De los contratos en general, en Código civil y leyes complementarias, dirigido 
por Augusto C. Belluscio, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depaima, Buenos Aires, 1984, T. 5, p. 
845.

4. López de Zavaüa, Fernando, Teoría de ¡os contratos, Víctor V. de Zavalía, Buenos Aires, 1971, p. 348.

5. Salvat, Raymundo, Fuentes de las obligaciones, Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1954, T. 
I, p. 209.

6. Msccio, Renato, i! diritti di crédito —  ll contratto, U.T.E.T., Torino, 1977, p. 518.

7. B ianca, C. Massimo, II contratto, Dott A. Giuffré Editore, Milano, 1984, p. 697,

8. M¡ccto, Renato, Op. cit, p. 518.
9. B igío C hrem, Jack, "Exposición de Motivos Oficial del Código Civil", Separata Especial del diario oficial 

El Peruano N.° 15275 del 8 de abril de 1989, p. 6.



Título 11
EL CONSENTIMIENTO





Preliminar

El a rtícu lo  1373 del C ódigo civ il, que estab lece  que el con trato  
queda perfeccionado en el momento y en el lugar en que la aceptación es co
nocida por el oferente, encabeza los artículos que integran el Título II de la Sección 

Primera del Libro VII de dicho Código, que lleva el nombre de "El consentimiento".
Al comentar el artículo 1352 del Código civil manifesté que este Código con

sidera que el consentimiento, siendo uno solo, hay que entenderlo de dos maneras 
distintas que, en realidad, son el fondo y la forma de un mismo fenómeno.

En dicho comentario hice el análisis del consentimiento entendido de la pri
mera manera, o sea como el acuerdo de voluntades declaradas.

Corresponde ahora, al comentar el Título II, estudiar el consentimiento en 
su segundo aspecto, que es el mecanismo cómo él se produce, que radica en la 
conformidad de la oferta con la aceptación.

De nada hubiera valido que llegáramos a la conclusión que el consentimiento, 
en su primer sentido, es la declaración conjunta de una voluntad común de las 
partes contractuales, si no sabemos cómo se llega a producir esa declaración. Esta , 
es la labor que nos toca cumplir en el presente comentario.

Se ha visto ya que el consentimiento puede formarse inmediatamente, por 
estar las partes de acuerdo sobre el contenido del contrato, o bien estar precedido 
de más o menos largas negociaciones, que he llamado tratativas, mediante las 
cuales se va modelando el acuerdo. Veremos más adelante que estos dos proce
dimientos o maneras de contratar pueden darse tanto cuando las partes están en 
comunicación inmediata, que es lo que se denomina comúnmente contrato entre 
presentes, como cuando no lo están, que es el llamado contrato entre ausentes.

Pues bien, en todas estas modalidades de contratación se requiere que el 
acuerdo se exteriorice, para que sea cognoscible. La técnica que emplea el Derecho 
para plasmar esta exteriorización es meditante dos declaraciones, una de cada 
parte contractual (suponiendo que sean dos partes), llamadas oferta y aceptación.

Repito que se trata de una cuestión de técnica legislativa, pues bien pudo la 
ciencia jurídica idear otra manera de exteriorizar el acuerdo, tan es así que algunos
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se cuestionan, con comprensible preocupación, si en ese fenómeno moderno de la 
contratación masiva a base de cláusulas generales de contratación o de contratos 
de hecho se respetan u observan las categorías de oferta y aceptación1.

Nuestro Código civil, pese a que es consciente de la existencia de este fenó
meno, tan es así que regula los contratos por adhesión, las cláusulas generales de 
contratación y los contratos de hecho, se mantiene ñel al sistema tradicional, dispo
niendo en su artículo 1373 que el contrato queda perfeccionado en el momento y en 
el lugar en que la aceptación es conocida por el oferente (el que formula la oferta).

La manera de contratar que rige entre nosotros es, pues, a través de una 
declaración formulada por una de las partes, llamada oferta, y de una segunda 
declaración hecha por la otra parte, denominada aceptación, aunque debe adver
tirse que el rol que juegan ambas declaraciones es distinto.

Se establece así una secuencia de declaraciones que deben seguir un orden 
preciso: primero la oferta y luego la aceptación, de tal manera que el acuerdo se 
caracteriza, como dice Carsesi2, por la sumisión de un proyecto de reglamento 
negocial de una de las partes a la otra (la oferta) y de la adhesión de esta última a 
dicho proyecto (la aceptación).

El encuentro casual de dos declaraciones simultáneas que son congruentes 
entre sí, no da lugar a la formación del contrato (el tema será desarrollado al co
mentar el artículo 1379 del Código civil).

Esta, al parecer, caprichosa secuencia obedece al propósito del legislador de 
establecer un sistema que permita conocer el momento y el lugar en que se forma 
el contrato, que son, como se ha visto, cuándo y dónde la aceptación es conocida 
por el oferente.

Tal como lo expresé al comentar el artículo 1352 del Código civil, la indicada 
secuencia tiene su explicación en que la formación del contrato es, en realidad, un 
procedimiento, entendido en el sentido que se llega al resultado (la conclusión del 
contrato) mediante una serie ordenada de pasos, cada uno de los cuales cumple una 
función propia, que se van dando sucesivamente hasta terminar el proceso, lo cual 
se realiza, en nuestro sistema civil, con la llegada de la aceptación al conocimiento 
real o presunto del oferente. Messíneo3 pone énfasis en que el procedimiento está 
articulado a base de un complejo de hechos jurídicos, dispuestos en un determina
do orden, cada uno de los cuales constituye el presupuesto necesario de los otros, 
condicionándolos hasta el último, de tal manera que deben sucederse de un dado 
modo, y no en otro, bajo pena de detener el procedimiento mismo.

Esto evidencia que si bien la oferta y la aceptación son actos voluntarios, la 
manera como estos actos dan lugar a la formación del contrato está sujeta a una 
mecánica prefijada por el codificador. Resulta así que, salvo si las partes no han 
convenido expresamente algo distinto, el contrato se forma automáticamente 
cuando se da la situación prevista en los artículos 1373 y 1374 del Código civil.

Es cierto que en algunos casos existe la elaboración común del texto del con
trato, en el sentido que ambas partes colaboran en la composición o redacción del 
contenido contractual, sin percibirse claramente quién propone y quién acepta. 
Sin embargo, aun en estos casos llega el momento en que una de las partes pre
gunta expresa o tácitamente a la otra si está de acuerdo con el texto comúnmente
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elaborado y la otra, expresa o tácitamente, dará su conformidad. La pregunta será 
la oferta y la conformidad será la aceptación.

Al comentar el artículo 1352 del Código civil destaqué que este artículo y el 
artículo 1373 emplean una misma expresión, el perfeccionamiento, para referirse 
al efecto del consentimiento (acuerdo de voluntades declaradas) y de la conjunción 
de la oferta con la aceptación, lo que evidencia que uno y otra son dos aspectos 
de un mismo acontecimiento: la formación del contrato.

Mencioné en aquella oportunidad que quizá esa expresión no es la más 
adecuada, pues tanto el consentimiento como la conjunción de la oferta con la 
aceptación dan lugar a la conclusión del contrato, que no llega a confundirse con 
el perfeccionamiento del mismo, el cual está vinculado a la producción de los 
efectos del contrato.

En realidad, la conclusión del contrato determina su validez y el perfeccio
namiento del mismo da lugar a su eficacia, aun cuando ambos fenómenos se dan 
usualmente unidos.
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Artículo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que 
la aceptación es conocida por el oferente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La oferta.
3. La aceptación,
4. Los llamados contratos entre presentes.
5. Los llamados contratos entre ausentes.
6. Momento de la formación del contrato.
7. Lugar de formación del contrato.
8. Carácter del artículo 1373.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 49 y 50 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 49.- El contrato queda formalizado desde el momento en que la oferta es aceptada 
por el destinatario o quien lo represente.

Artículo 50,~ La aceptación se produce en el momento en que el oferente conoce la mani
festación de voluntad del aceptante.
La propuesta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración dirigida a deter
minada persona se consideran conocidas en el momento en que lleguen a la dirección del 
destinatario, si éste no probase haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de 
tener noticias de ellas.

Tomando en consideración la conveniencia de evitar el distingo entre la exis- r 
tencia de la aceptación y los efectos de ella y recogiendo, además, el parecer de José 
L eón B a r a n d ia r á n  de hacer coincidir el momento y el lugar de la celebración del 
contrato, la primera Ponencia sustitutoria unificó el artículo 49 y el primer párrafo 
del artículo 50 de la Ponencia original en su artículo 54, cuyo texto fue el siguiente:

Artículo 54 - El contrato queda perfeccionado en el momento y en el lugar en que la 
aceptación es conocida por el oferente.

Esta redacción se conservó en el artículo 52 de la segunda Ponencia susti
tutoria, en el artículo 18 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto, en el artículo 1389 del primer Proyecto, en el artículo 1338 del 
segundo Proyecto y en el artículo 1373 del Código civil.
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2. LA OFERTA
Algunos autores1 sostienen que las expresiones "oferta" y "propuesta" son 

sinónimas. Los O spina2 señalan que últimamente la doctrina tiende a reservar la 
denominación de oferta a la propuesta a personas determinadas y la de policitación 
a la que se dirige al público en general.

Sánchez Urite3 encuentra el origen del concepto moderno de oferta en el ins
tituto romano llamado "policitación". Según él, la policitación era en Roma una 
promesa u oferta no aceptada, que sólo tenia fuerza vinculante cuando se hacía 
por un honor o en favor del Estado o de una ciudad, diferenciándose del voto, que 
era la promesa hecha a Dios con un objeto religioso o de piedad.

La evolución del Derecho aceptó esta identificación entre la oferta y la 
J policitación, tan es así que algunos autores franceses modernos4 se refieren in

distintamente a una y otra, posición que es compartida por autores españoles5. 
L aurent5, en cambio, no admite esta sinonimia, pues considera que policitación 
es la oferta que no ha sido aceptada, denominándose oferta propiamente dicha a 
la que, por el hecho de haber sido aceptada, da lugar a la formación del contrato.

Dada esta diversidad de conceptos, voy a denominar para los efectos de esta 
obra, quizá caprichosamente, policitación al ofrecimiento hecho al público en ge
neral, propuesta al ofrecimiento hecho a persona determinada que no ha llegado a 
conocimiento del destinatario y que, por ello, no tiene fuerza vinculante, y oferta 
al ofrecimiento hecho a persona determinada que es conocido por el destinatario, 
que sí obliga al oferente^.

Requisitos de la oferta
Los requisitos que exige la doctrina para la validez de la oferta son los si

guientes:

a) Que sea completa
La oferta debe ser, como la llama Spota?, autosuficiente, es decir, que debe 

contener todos los elementos del contrato propuesto, de tal manera que permita 
que mediante la simple aceptación del destinatario se forme el contrato.

Recuérdese que según el artículo 1359 del Código civil, no hay contrato mien
tras las partes no estén conformes sobre todas las estipulaciones, de tal manera que 
la oferta debe contener todas las estipulaciones respecto de las cuales las partes 
deben ponerse de acuerdo.

Se ha visto en el comentario de dicho artículo que tratándose de contratos 
típicos legales el acuerdo sobre los elementos esenciales significa, en realidad, 
la conformidad sobre todas las estipulaciones (esenciales y secundarias) de que

(1) Mi posición se basa en que, según Potkihr9, en términos de puro Derecho natural, la policitación
no produce obligación alguna propiamente dicha, por lo cual si, en términos del Derecho peruano,
la oferta si obliga al oferente, cabe hacer, actualizando estas características, la distinción entre
policitación (que no obliga) y oferta (que sí obliga).
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habla el artículo 1359. En las ofertas relativas a estos contratos basta, pues, que se 
consignen los elementos esenciales de ellos.

En el caso de los contratos típicos sociales y en el de los contratos atípicos, la 
oferta debe contener todos los elementos (esenciales y secundarios) que permitan 
llegar a un acuerdo total de voluntades.

La exigencia de que la oferta sea completa no excluye la posibilidad de que 
el oferente deje la determinación de alguno de los elementos del contrato al arbi
trio del destinatario o de un tercero5. Por ejemplo, el oferente puede plantear la 
celebración de un contrato de compraventa sobre un número indeterminado de 
unidades a un determinado precio por unidad, dejando al destinatario la posibili
dad de determinar el número de unidades. En tal caso, el contrato se formará con 
la aceptación que indique el número de unidades, sin necesidad de luna nueva 
declaración del oferente.

b) Que contenga la intención de contratar
Al referirme al concepto de oferta indiqué que ella debe contener la intención 

del oferente de celebrar el contrato propuesto.
Este elemento intencional significa que el oferente no se limita a formular una 

declaración de voluntad, sino que dicha declaración signifique que, producida la 
aceptación, el contrato quedará concluido.

Indudablemente que es difícil establecer en la práctica si el elemento in
tencional existe o no, porque se trata de una disposición de ánimo que escapa a 
cualquier comprobación directa, de tal manera que habrá que recurrir a indicios 
y presunciones10.

Si se cumple el requisito indicado en el punto a) que precede, o sea si la ofer
ta es completa, puede presumirse que existe la intención del oferente de formar 
el contrato a base dé tal oferta. Sin embargo, dice C arkara que tal presunción 
desaparece si la falta del elemento intencional se manifiesta por el modo como el 
proyecto es presentado, por la naturaleza misma del proyecto o por las reservas 
formuladas por el declarante.

En este sentido, el artículo 7 del Código de las obligaciones suizo establece lo 
siguiente: "El autor de la oferta no queda vinculado si ha hecho al respecto reservas 
expresas, o su intención de no obligarse resulta sea de las circunstancias, sea de la 
naturaleza especial del negocio".

La intencionalidad de contratar determina que no sean consideradas ofertas 
válidas las declaraciones hechas por jactancia, con fines didácticos o propósitos 
de diversión; las que llevan consigo la cláusula "sin compromiso"; o las comuni
caciones meramente informativas11.

c) Que sea conocida por el destinatario
Habiendo optado por establecer la distinción entre la propuesta y la oferta 

en que esta última llegue a conocimiento del destinatario, la declaración que no 
cumpla este requisito será una propuesta sin efecto vinculante.

Por la misma razón, no será oferta la declaración que llegue a conocimiento 
de una persona distinta del destinatario, a no ser que se trate de su representante 
pasivo.
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d) Que contenga la determinación del oferente.
Es necesario que el destinatario de la oferta sepa con quién va a contratar/ por 

lo cual es indispensable que el oferente se identifique/ entre otras razones, para 
que el destinatario pueda comunicar de manera precisa su aceptación32.

Forma de la oferta
Cuando se trate de la celebración de contratos solemnes/ la oferta deberá 

observar la forma exigida para tales contratos.
Arias Scbreiber13 plantea una cuestión muy interesante al decir que en los 

contratos solemnes tanto la oferta como la aceptación podrán revestir cualquier 
, forma/ pero el contrato no se entenderá concluido/ sino a partir del momento en 

que se cumpla la solemnidad exigida por la ley o impuesta por las partes.
Este planteamiento significa/ en realidad/ que en los contratos solemnes el 

consentimiento puede formarse separadamente de la solemnidad.
Aunque en la práctica puede parecer que así ocurre/ creo que la solemnidad 

tiene por finalidad calificar el consentimiento/ en el sentido que éste/ para que 
tenga valor/ debe prestarse a través de la solemnidad. En otras palabras, en el 
contrato solemne las declaraciones contractuales de oferta y de aceptación/ para 
tener calidad de tales, deben observar la solemnidad requerida desde que, aún 
en los contratos solemnes, la aceptación de la oferta da lugar a la formación del 
contrato, lo cual no puede ocurrir si no se observa la solemnidad.

En efecto, tal como se ha visto en el comentario al artículo 1352 del Código civil, 
uno de los objetos de la solemnidad, quizá el principal, es que el consentimiento 
sea meditado, consciente, a fin de evitar que el contrato se concluya de manera 
apresurada. No se trata, pues, de que el cumplimiento de la solemnidad sea dar 
valor a un consentimiento previamente formado, sino que el consentimiento se 
forma al manifestarse mediante la solemnidad.

En tal virtud, pienso que en los contratos solemnes tanto la oferta como la 
aceptación deben revestir la solemnidad exigida para el contrato.

No se considera entre los requisitos de la oferta el que ella contenga la de
terminación del destinatario, pues ello dependerá de la solución que se adopte 
respecto al carácter recepticio de la oferta.

La declaración de voluntad que no reúna los requisitos anteriormente rela
cionados no debe ser considerada como una oferta contractual, sino únicamente 
quedará en el campo de las tratativas34.

Naturaleza jurídica de la oferta
Pocos temas han dado lugar a tan profundos debates como el de determinar 

la naturaleza jurídica de la oferta, esto es, si se trata de un acto jurídico o no. Dos 
posiciones, ambas muy netas, se han adoptado en uno u otro sentido.

Opiniones en favor de que es acto jurídico
En otro trabajo15 he transcrito el parecer de Carrara, a quien considero el 

autor que ha encarado el problema con mayor profundidad, cuya opinión es en el
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sentido que la oferta contractual es un negocio jurídico, En síntesis/ el argumento 
de Careara para llegar a tal conclusión es que las declaraciones de voluntad son de 
dos clases: los negocios jurídicos, que son aquellas declaraciones de voluntad a las 
que el ordenamiento jurídico les reconoce efectos jurídicos; y las declaraciones de 
voluntad en sentido estricto, que son aquéllas que tienden a tener efectos jurídicos, 
pero que no los tienen por sí solas. Agrega que la oferta es una declaración de 
voluntad que tiene el efecto jurídico de quedar obligado el proponente a no hacer 
acto alguno que haga imposible la ejecución de la relación que surgirá cuando la 
otra parte haya aceptado la oferta, por lo cual es un negocio jurídico.

En similar línea de pensamiento se encuentran Rocco16, quien considera que 
la oferta, cuando es obligatoria, puede constituir un negocio jurídico autónomo, 
porque es causa de la obligación de mantenerla; López de Zavalía17, que otorga 
a la oferta el carácter de acto o negocio jurídico por ser un acto voluntario, lícito, 
que tiene un fin jurídico inmediato: acordar al destinatario dentro de los límites 
marcados, la potestad de concluir un contrato en virtud de la aceptación; Schmídt15, 
para quien la oferta es un acto jurídico unilateral en el sentido que es el producto 
de la sola voluntad del oferente y no de un acuerdo entre el oferente y un tercero; 
Míccío19, quien piensa que el carácter de declaración negocial que tiene la oferta 
deriva del hecho que ella constituye un acto de voluntad que se propone producir 
efectos jurídicos a través del contrato.

Deseo exponer en párrafo aparte la opinión de Bianca20, por su particular 
importancia. Considera este autor que la oferta y la aceptación, aparte de ser mani
festaciones de consentimiento dirigidas a integrarse y perfeccionarse en el acuerdo, 
tienen también una relevancia autónoma en relación a los efectos inmediatamente 
producidos. En particular, la oferta es un acto que confiere al destinatario el poder 
de perfeccionar una determinada f a t t i s p e c i e  contractual, y  la aceptación es el acto 
de ejercicio de tal poder. En cuanto atributiva del poder de aceptación, la oferta 
es un negocio jurídico unilateral que produce un propio efecto preliminar, y que 
tiene también una distinta disciplina jurídica y un distinto contenido, vuelto a 
regular el poder de aceptación.

Opiniones respecto a que no es acto jurídico
Ferreyra23 cree firmemente que la oferta de contrato no reúne las calidades 

del acto jurídico; porque si bien es cierto que tiene por fin inmediato alguna ad
quisición, modificación o extinción de derechos, sucede que no lo consigue por sí 
misma; Mirabelli22 opina que la oferta y la aceptación no son negocios jurídicos, 
pues negocio es el contrato a que ambas dan lugar; como porciones de un negocio, 
llegan a comprometer en el momento en que el negocio queda "concluido"; antes 
de este momento, siendo actos jurídicos (según la teoría del negocio jurídico), 
producen solamente los efectos previstos por la ley; Zago23 considera que la oferta 
no es un negocio jurídico, sino un acto unilateral que tiene por fin lograr el asenti
miento de la persona a que ha sido destinada a efectos de hacer surgir el contrato.

Messineo24 opinó inicialmente (año 1944) que la oferta contractual no es un 
"negocio" (o acto) jurídico unilateral, sino una "declaración" unilateral de voluntad, 
la cual, sólo si va seguida por una conforme aceptación expresa o tácita, da lugar a
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la formación de aquel negocio jurídico bilateral que es el contrato. Posteriormente 
(año 1968) el mismo autor25 afina su pensamiento diciendo que oferta y aceptación 
son presentadas como actos prenegociales; en el sentido que la oferta y la acep
tación no son negocios unilaterales, sino solamente declaraciones unilaterales de 
voluntad; y no sin advertir que, miradas con relación al contrato, son, en realidad, 
fragmentos de un eventual negocio, porque la una sin la otra no pueden producir 
ninguno de los efectos que son propios del contrato. En el mismo sentido Gomes26 
piensa que la oferta y la aceptación no constituyen negocios jurídicos, clasificándose 
como actos prenegociales, cuyos efectos son prefigurados por la ley (2J.

Refiriéndose a quienes, como Blanca, opinan que la oferta es un negocio ju
rídico unilateral porque produce el efecto de atribuir al destinatario un derecho 
— derecho potestativo™ consistente en perfeccionar mediante la aceptación el 
contrato, dice Díez-Picazo27 que esta "tesis es muy difícilmente sostenible".

La perfección no se produce porque el aceptante tenga ya un derecho al 
contrato. La aceptación no es, como luego veremos, un acto de ejercicio de un de
recho, sino un acto de autonomía privada y de ejercicio de la capacidad de obrar. 
La oferta de contrato no es un negocio jurídico, sino una simple declaración de 
voluntad destinada a integrarse en el futuro contrato.

Posición personal
Según la teoría del acto jurídico, éste es la manifestación de voluntad desti

nada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas (artículo 140 del 
Código civil peruano).

Se ha visto que el negocio jurídico es definido, por su parte, como la ma
nifestación de voluntad de una o más personas con miras a producir un efecto 
jurídico, es decir, el nacimiento, la modificación de un derecho subjetivo o bien 
su garantía o extinción29.

En ambos casos, los efectos jurídicos producidos por el acto o por el negocio 
deben ser reconocidos y garantizados por el ordenamiento jurídico.

Pienso que dada la identidad de conceptos (acto jurídico y negocio jurídico), 
las razones que se den para determinar la naturaleza jurídica de la oferta son 
válidas en los dos sistemas.

Como punto de partida de mi razonamiento deseo referirme a la distinción 
que hace Carrará entre negocios (o actos) jurídicos y declaraciones de voluntad 
en sentido estricto, que considero exacta. 2

(2) Sobre el mismo tema, FekkE* dice lo siguiente: "En orden a la naturaleza de la oferta, se afirma 
que ella no puede calificarse como negocio jurídico, y ni siquiera como mero acto jurídico (según 
la teoría del negocio jurídico); la oferta (como la aceptación) estaría privada de una autonomía 
propia y sería de por sí improductiva de efectos jurídicos; los cuales sólo serían alcanzados por el 
contrato, del cual la oferta no sería sino un elemento, un fragmento, de donde viene la definición 
de actos prenegocial, atribuida por una autorizada doctrina a la oferta (y a la aceptación)".
Más adelante agrega: "Considerada autónomamente la oferta no es negocio jurídico, pues concurre 
a formarlo. (...) En la oferta la voluntad no está 'puesta', sino simplemente 'propuesta'. Una cosa 
es poner una voluntad, una norma, y otras es proponerla. La propuesta u oferta tiene la naturaleza 
de interrogación, no de comando".
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Ateniéndonos a ella, el acto jurídico es la declaración de voluntad a la que 
el ordenamiento jurídico reconoce efectos jurídicos propios. En otras palabras, 
mediante el negocio jurídico el sujeto alcanza directamente la finalidad buscada 
por él, siempre que sea lícita.

La declaración de voluntad, en sentido estricto, también busca la finalidad de 
tener efecto jurídico, pero no puede alcanzar esta finalidad por sí sola, sino que 
prepara la vía a otras declaraciones que sí deben producirlo. Es, podríamos decirlo 
así, una etapa en el camino de la formación del acto jurídico.

Con estos elementos de juicio, en otro trabajo30 tomé posición respecto a la 
naturaleza jurídica de la oferta. Remitiéndome a lo que dije entonces, sólo quiero 
ahora precisar algunas ideas.

La oferta contractual es una declaración de voluntad mediante la cual el 
declarante propone al destinatario la celebración de un determinado contrato. La 
finalidad de esta declaración es, pues, que mediante la aceptación de la oferta se 
celebre el proyectado contrato.

Debe tenerse presente que el oferente sabe perfectamente que su declaración 
de voluntad no es apta, de por sí, para producir los efectos jurídicos que realmente 
desea obtener, que es la creación de una relación jurídica patrimonial con el des
tinatario en los términos de su oferta.

Si bien la oferta contractual tiene una finalidad, que es la de hacer posible la 
celebración del contrato, tal finalidad queda frustrada si la oferta no es aceptada. 
En tal eventualidad, la oferta es ineficaz, no es apta para producir efecto jurídico 
alguno, lo que determina que no pueda ser considerada como un acto jurídico, 
cuya esencia es, precisamente, ser apto para producir los efectos jurídicos busca
dos por el sujeto.

En realidad, la oferta mientras sea una declaración unilateral no produce 
como tal efecto propio alguno. Sólo una vez que, integrándose con la aceptación, 
se forme el contrato se producirá el efecto jurídico deseado, pero este efecto jurí
dico lo producirá el contrato (declaración plurilateral de voluntad) y no la oferta 
(declaración unilateral de voluntad).

Coloquémonos en la posición de Bianca quien, como se recordará, sostiene 
que la oferta es un acto que confiere al destinatario el poder de perfeccionar el ' 
contrato, o sea que es un acto atributivo del poder de aceptación y, como tal, un 
negocio jurídico unilateral que produce un efecto propio.

El planteamiento es muy sugestivo porque, efectivamente, la oferta permite 
que el destinatario, mediante su respectiva declaración, forme el contrato, de tal 
manera que, en este sentido, tendría la oferta, de por sí, un efecto jurídico como 
declaración unilateral.

Sin embargo, debe tomarse en consideración que, según la tesis que sostengo 
más adelante, el aceptante incorpora la oferta a su declaración de aceptación, de 
tal manera que ésta no es una declaración unilateral del aceptante que por sí sola 
forma el contrato, sino que es una declaración conjunta del oferente y del acep
tante de la voluntad común de ambos. En estas condiciones, el contrato se forma 
mediante la conjunción de la oferta y la aceptación y, en tal sentido, es un acto 
jurídico plurilateral.
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La oferta no es, pues, un acto unilateral de apoderamiento que produce sus 
efectos por el hecho de ser formulada, sino la propuesta al destinatario para que, 
si la encuentra conforme, la incorpore a su aceptación como la declaración con
junta de la voluntad común del oferente y del aceptante. Consecuentemente, la 
oferta no tiene vida propia como acto jurídico unilateral, sino que está destinada a 
constituir, conjuntamente con otra u otras declaraciones unilaterales de voluntad, 
una declaración plurilateral de voluntad, que es la que produce efectos jurídicos 
como contrato.

La oferta no tiene, pues, la calidad de acto jurídico, sino la de declaración 
unilateral de voluntad en sentido estricto.

Queda por analizar el punto de vista de Messineo, seguido por Gomes, de que 
la oferta es un acto prenegocial. Pienso que integrando la oferta, si es aceptada, la 
declaración conjunta que constituye el contrato, o sea el propio negocio jurídico, 
es una de las declaraciones negocíales, que forma parte del contrato, de tal manera 
que no puede tener carácter simplemente prenegocial, que daría lugar a colocarla 
en una etapa previa al contrato. Si, por el contrario, la oferta no es aceptada, no 
existirá negocio jurídico (el contrato) y, por lo tanto, no habrán actos prenegociales, 
que suponen necesariamente la futura existencia del negocio.

Carácter recepticio de la oferta
Se discute en doctrina si la oferta de contrato debe tener necesariamente 

carácter recepticio.
Entiéndese que una declaración tiene carácter recepticio cuando se dirige a 

una persona determinada33. Tuhr32 sostiene que la mayoría de las declaraciones 
de voluntad, sobre todo, las que se dan en el campo de las obligaciones, han de 
dirigirse, para surtir efectos, a una determinada persona, por lo que reciben el 
nombre de recepticiasí3}, agregando que carácter recepticio tiene, muy en primer 3

(3) Mikabelli33, refiriéndose a la declaración recepticia, dice lo siguiente:" La noción de recepticiedad
viene de la doctrina y de la codificación germánica y hace tiempo ha sido recibida en la doctrina 
italiana, pero sea en aquélla o en ésta la construcción resulta todavía incierta. Recepticio significa 
'que debe ser recibido por alguien', pero el significado que comúnmente se atribuye a la palabra y 
que ha sido acogido por estas dos normas (artículos 1334 y 1335 del Código civil italiano) es 'que 
debe ser dirigido a alguien'. Las dos nociones coinciden, pero sólo aparentemente. Si se acoge 
la primera, se justifica fácilmente la crítica a que ha estado sujeto el concepto de receptictedad 
y a la bipartición de las declaraciones en recepticias y no recepticias, por cuanto es obvio que 
cualquier declaración, consistiendo en la expresión de un pensamiento que es comunicado a otro, 
no puede tener ningún efecto si no es percibida por otro sujeto; entre los actos negocíales debe 
distinguirse, por lo tanto, las declaraciones, de un lado, acto esencialmente recepticio y, del otro, 
el comportamiento que genera los efectos propios en el momento mismo que son cumplidos, a 
los cuales sólo, no siendo necesaria para su eficacia la percepción de parte de otros, les va bien 
el requisito de la no recepticiedad: éstos son los llamados negocios de voluntad o negocios de 
actuación o comportamiento negocial, de los cuales se ha hablado ya. Si, en cambio, se considera 
la recepticiedad no como una exigencia de recepción, sino como una exigencia de dirigir la decla
ración a determinado destinatario, la bipartición entre declaraciones recepticias y declaraciones 
no recepticias puede, y también debe, serle reconocida relevancia, en cuanto no se puede ignorar 
que, mientras algunas declaraciones deben ser perceptibles por cualquier interesado, otras deben 
ser puestas en conocimiento de determinados sujetos, por que sólo a éstos, o prevalentemente
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término, la oferta. En el mismo sentido, Lavalle34 dice que la oferta debe ir diri
gida a una persona o personas en especial, y sólo puede ser aceptada por ellas, 
agregando que por tratarse de una declaración recepticia, el destinatario tiene 
que estar determinado.

Esta opinión no es pacífica, pues, por ejemplo, Carbonnier35 considera, refi
riéndose expresamente a la oferta, que es una manifestación de voluntad dirigida 
a otra persona, pero no necesariamente a persona determinada. Garrigues34, por 
su parte, se pregunta si la oferta ha de ir dirigida a la persona con quien se quiere 
contratar y responde que, en el tráfico mercantil, hay ofertas peculiares que no 
van dirigidas a una determinada persona, sino al público general. Igual parecer, 
en el campo civil, tiene Josserand37.

Lo curioso es que el propio T uhr dice en otra obra escrita posteriormente33, 
que es posible que el destinatario de la oferta sea desconocido y que, por tal 
motivo, la cuestión, tan disputada, de si es posible una oferta al público merece 
contestación afirmativa.

Comprendo que el tema es sumamente debatible, ya que si el contrato se per
fecciona cuando la aceptación llega a conocimiento del oferente, bastaría que, si la 
oferta no estuviera dirigida a determinada persona, existiera aceptación cuando 
ella es formulada por cualquier persona. Sin embargo, pienso que la oferta debe 
contener todos, absolutamente todos, los elementos del contrato propuesto, por 
lo cual entre estos elementos debe encontrarse necesariamente la designación del 
destinatario, desde que es con él con quien se va a celebrar el contrato.

Podría objetarse a este último planteamiento que la oferta a personas indeter
minadas deja abierta la posibilidad de que la determinación del contratante la haga 
cualquiera que conoce la oferta, mediante la aceptación de la misma, con lo cual 
se habría completado el ciclo contractual sin necesidad de una nueva declaración 
del oferente. Empero, si es un requisito de la oferta que ella contenga la intención 
del oferente de celebrar el contrato propuesto, resulta difícil que alguien tenga 
la intención de contratar con cualquiera; es más, encontrarse en la obligación de 
hacerlo* (4). Desde luego, tampoco puede descartarse esta posibilidad.

a éstos, interesa y sólo frente a ellos se explican sus electos principales. Sobre este aspecto, y 
sólo sobre este aspecto, puede, y debe, hacerse una distinción entre declaraciones que deben ser 
puestas en conocimiento de un determinado sujeto (recepticia) y declaraciones que, pudiendo 
ser percibidas, porque sus efectos pueden explicarse, no deben ser puestas en conocimiento de 
sujetos determinados (no recepticia)".

(4) Comentando el tema de la participación de la promesa a la persona designada por el promiten
te, manifiesta G iorgí11 que la "necesidad de ella es tan evidente que no requiere demostración, 
Fácilmente se comprende que ninguna expectativa segura puede nacer en favor de nadie de 
palabras que no se dirigen a él. El fundamento del vínculo contractual descansa en la veracidad 
del que había; pero el hecho de hablar se refiere a dos personas; una de las cuales manifiesta su 
voluntad, y la otra escucha. La eficacia de la palabra se restringe, pues, sólo a ellos dos. Si TTao, 
por ejemplo, manifiesta su voluntad de vender, sin dirigir su oferta a persona determinada, Cayo 
no tiene derecho a tomarle la palabra, porque T iceo podría decirle: ¿acaso me he dirigido a ti?, 
con cualquiera menos contigo tenía intención de contratar, de tí no me fío. Si T ícío manifiesta a 
Sempkomio voluntad de vender a Cayo, sin darle ningún encargo de hablar a éste, tampoco Cayo
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Conjugando todas estas ideas, parece ser que la solución más aconsejable es 
que la oferta sea naturalmente recepticia, esto es que, salvo manifestación expresa 
en contrario, ella debe dirigirse, para tener validez, a un destinatario determinado. 
Sólo en el caso que, en aplicación del segundo párrafo del artículo 1388 del Código 
civil, el oferente, renunciando a la protección de no quedar obligado a contratar, 
sino con la persona o personas con quienes desea hacerlo, declare inequívocamente 
que su oferta es obligatoria frente a cualquier persona, o sea que no es recepticia, 
la aceptación de su oferta, sea quien fuere el aceptante, dará lugar a la formación 
del contrato.

En este último caso, los sujetos de la relación jurídica que cree el contrato no 
estarán previamente determinados, sino que serán el oferente y quien recién se 
identifique poniendo su aceptación en conocimiento del oferente, sin que con ello 
se dé carácter recepticio a la oferta. Obsérvese que esta posición es distinta a la 
sostenida por M essíneo39, según la cual la oferta es recepticia cuando la aceptación 
determina la persona hasta entonces incierta.

Otro punto que es necesario precisar es si la declaración es recepticia cuando 
para su eficacia es sólo necesario que esté dirigida a determinada persona o si, 
además, se requiere que llegue a conocimiento de ésta.

B lanca40 dice que la propuesta dirigida a determinada persona es un acto 
recepticio en cuanto su función es hacer partícipe al destinatario de la voluntad 
del oferente, a fin de provocar la aceptación. Me parece que esta opinión tiene 
sentido, pues si bien lo que caracteriza a la declaración recepticia es que esté diri
gida a determinada persona, ello sólo encuentra explicación en ser ésta la manera 
como la oferta puede llegar a conocimiento del destinatario. Menuda importancia 
tendría el que la oferta deba ser dirigida a un destinatario determinado, si con 
esto se agotara su función, pues el destinatario estaría ignorante de la existencia 
de la oferta y, por consiguiente, de su aptitud para aceptarla y dar lugar, con ello, 
a la formación del contrato.

El artículo 1374 del Código civil peruano, que es copia casi textual del artículo 
1335 del Código civil italiano, establece que la aceptación y cualquier otra decla
ración dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en 
que llegan a la dirección del destinatario. Comentando el artículo 1335 del Código 
civil italiano, Blanca42 dice que la recepticiedad está específicamente sancionada 
para la oferta, agregando que el carácter recepticio puede depender de la fundón 
participativa del acto o puede responder a una exigencia de tutela del destinatario.

Cabe, pues, llegar a la conclusión que nuestro Código civil otorga a la oferta 
carácter recepticio, al establecer que es una declaración dirigida a determinada 
persona, agregando que este carácter recepticio está orientado a que la oferta sea 
conocida por el destinatario. Se regula, además, una presunción de conocimiento 
constituida por la llegada de la oferta a la dirección del destinatario.

tiene el derecho de tomar esta palabra, porque Ticio puede rechazarle aun diciendo: todavía no 
me he decidido, aun no he hablado contigo, tenía un propósito incierto que he abandonado".
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Sin embargo, el carácter recepticio no es un elemento esencial de la oferta, 
sino únicamente natural, pues el artículo 1388 del Código civil permite que una 
policitación dirigida al público, o sea a personas indeterminadas, valga como oferta 
si el proponente indica claramente que su propuesta tiene carácter obligatorio. En 
efecto, dentro del marco actual del principio de la autonomía privada, nada en 
idea impide que el policitante desee considerarse contractualmente vinculado con 
quienquiera acepte su oferta, si es que al formularla como declaración no recepticia 
deja expresa constancia de su voluntad en ese sentido.

Momento de eficacia de la oferta
Dado que la oferta es una declaración de carácter recepticio que está destinada 

a ser conocida por el destinatario, la oferta sólo es eficaz — esto es, produce el efecto 
que le es propio, que está constituido por proponer al destinatario la celebración 
de un contrato — en el momento en que es conocida por el destinatario.

Antes que esto se produzca, la declaración de voluntad del oferente tendrá la 
calidad de propuesta, que no es obligatoria para el proponente, pero no de oferta.

Esto explica porqué, no obstante que el artículo 1382 del Código civil estable
ce que la oferta obliga al oferente, el inciso 3 del artículo 1385 del mismo Código 
permite al oferente la retractación de su declaración de voluntad si tal retractación 
llega a conocimiento del destinatario antes que lo haga la declaración de voluntad 
o conjuntamente con ella.

Entiendo que para estos efectos rige la regla contenida en el artículo 1374 del 
Código civil, o sea que la retractación se reputa conocida por el destinatario en el 
momento en que llega a la dirección de éste, salvo que se pruebe que el destinatario 
se encontraba, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Oferta con término inicial
Se discute si el oferente puede establecer en su oferta que ésta no puede ser 

aceptada antes de determinada fecha. La discusión no versa tanto sobre la validez 
de la estipulación, que la opinión general justifica en el principio de la autonomía 
privada, sino sobre si es posible que el destinatario acepte antes de vencerse el 
plazo suspensivo inicial, de tal manera que el contrato se forme automáticamente 
en el momento de dicho vencimiento.

Se pregunta si el oferente puede rechazar la aceptación, invitando al aceptante 
a que respete el tiempo debido.

Míccio43 se siente perplejo para responder afirmativamente, porque le parece 
que se pone en discusión la propia razón de ser de la oferta que consiste en un 
planteamiento formal hecho a otra persona sobre si está dispuesta a concluir un 
determinado contrato. Es evidente, dice, que se trataría de un planteamiento al 
cual, por cierto tiempo, no se le puede dar respuesta, por lo cual no sería, en rea
lidad, un planteamiento.

Pienso que si la naturaleza del plazo suspensivo inicial es que la declaración 
no produzca efecto durante dicho plazo, esto es que sea ineficaz, mal podría el 
destinatario aceptar una oferta que no produce aún los efectos de tal.
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Oferta condicionada
Se trata de un problema muy parecido al anterior. Supóngase que se formula 

una oferta que está sujeta a la condición suspensiva de que se produzca determi
nado evento futuro e incierto.

Considero que la solución es la misma, o sea que dicha oferta no produce 
efecto alguno, no se está proponiendo nada al destinatario, hasta que se cumpla 
la condición.

Me pregunto: ¿cómo podría el destinatario aceptar algo que aún no se le ha 
planteado? La respuesta debe ser necesariamente negativa. Recuérdese que la 
formación del contrato es realmente un procedimiento, en el cual, para obtener el 
resultado final, es necesario que la oferta preceda a la aceptación.

Podría objetarse que si la oferta no es un acto jurídico no podría estar sujeta 
a condición, desde que ésta es una modalidad privativa de los actos jurídicos.

Pienso que si bien es cierto que la condición y el plazo (el cargo tiene carac- 
terísticas distintas que justifican un tratamiento especial) son modalidades que 
nuestro Código civil y la doctrina en general atribuyen a los actos jurídicos, se trata, 
en realidad, de requisitos de eficacia de una declaración de voluntad susceptible 
de producir efectos jurídicos.

En efecto, mediante la condición y el plazo suspensivos se difiere la eficacia 
de la declaración de voluntad que constituye el acto jurídico hasta que se cumple 
la condición o se vence el plazo. Consecuentemente, no hay inconveniente con
ceptual para que cualquier declaración de voluntad, aun aquéllas que sin producir 
directamente efectos jurídicos preparan la vía a otras declaraciones que deben 
producirlos, como son las declaraciones de voluntad en sentido estricto, sean 
privadas temporalmente de eficacia. Esto determinará que las declaraciones de 
voluntad en sentido estricto no sean aptas, durante la vigencia de la condición 
y el plazo suspensivos, para preparar el camino a las otras declaraciones que van 
a tener efectos jurídicos.

Así, si una oferta que, como se ha visto, es una declaración de voluntad en 
sentido estricto, queda sujeta a una condición suspensiva, durante la vigencia 
de la condición, por carecer de eficacia, no puede dar lugar a que, mediante su 
inmediata aceptación, se forme posteriormente el contrato respectivo al momento 
de cumplirse la condición. La aceptación deberá formularse cuando la oferta sea 
eficaz, o sea, después de cumplida la condición, a fin de que se respete la secuencia 
que debe existir entre oferta y aceptación.

Manifestación de la oferta
La doctrina más generalizada es que la oferta puede ser manifestada en forma 

expresa o en forma tácita.
Coincide en ello con lo dispuesto por el artículo 141 del Código civil, según el 

cual la manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando 
se formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo. Es tácita, 
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias 
de comportamiento que revelan su existencia.
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Existe una orientación moderna en el sentido de sustituir la clásica distinción 
entre manifestación expresa y tácita, por la de manifestación directa e indirecta^, 
tomándose en consideración el fin inmediato perseguido con la declaración^. 
S acco45 piensa que desgraciadamente los esfuerzos de la doctrina para mejorar la 
terminología han producido el desconfortante resultado de destruir toda unifor
midad del lenguaje de la escuela y de la práctica.

Según S alvat, la "manifestación directa es aquella destinada a hacer cono
cer al destinatario, de manera precisa e inmediata, lo que el declarante entiende 
expresar".

Manifestación indirecta, en cambio, "es la que se exterioriza mediante 
actos que, si en realidad no tienen por fin directo e inmediato expresar la 
voluntad, son incompatibles, por la contradicción que significan, con una 
voluntad diversa".

Siendo la oferta una manifestación de voluntad, deberían serle aplicables 
ambas maneras de hacerla efectiva, o sea que cabría oferta expresa o directa y 
oferta tácita o indirecta. Así lo entiende la mayoría de la doctrina que trata el tema.

Sin embargo, M essineo*6 considera que la oferta es siempre expresa, pues 
a diferencia de la aceptación que puede también ser manifestada mediante un 
comportamiento concluyente, la oferta, debiendo tener necesariamente un con
tenido suficientemente determinado, no puede ser formulada, sino en términos 
de declaración ad hoc.

Como declaraciones ad hoc admite M essm eo  las hechas por escrito, verbalmente 
y también mediante acto considerado no-negocial {por ejemplo, exposición en 
vitrina, o en feria, de un objeto que se ofrece para la venta).

No deja de tener razón este autor, pues las manifestaciones tácitas o indirectas 
de voluntad, constituidas la mayoría de las veces por actitudes o comportamien
tos, no son idóneas, en principio, para transmitir todos los términos y elementos 
del contrato, que tienen necesariamente que estar comprendidos en la oferta. Por 
otro lado, si el aceptante debe hacer suyos e incorporar a su aceptación todos los 
extremos de la oferta, resulta difícil realizar esta incorporación infiriendo (que es

í5) Gomes47, refiriéndose a esta distinción, dice lo siguiente: "En los contratos, la declaración de 
voluntad puede ser tácita, cuando la ley no la exige expresa. Lo que las distingue es la forma de 
expresión. Entretanto, la doctrina vacila entre dos criterios distintivos. Conforme al criterio subje
tivo, habiendo intención de emitirla, la declaración es expresa. Faltándola, es tácita. Para el criterio 
objetivo, declaración expresa es la que se emite por palabras, gestos o signos que exteriorizan, 
inequívocamente, la voluntad. Declaración tácita, es la que resulta de circunstancias indicativas 
de la voluntad. Declaración expresa no se confunde, como se ha visto, con declaración directa. La 
distinción parece sutil, pero no lo es. La declaración expresa se caracteriza por la forma de expre
sión de la voluntad. Ha de ser hecha por palabras, gestos o señales. Es por eso que son expresas 
las declaraciones verbales, escritas y simbólicas. Puede haber, no obstante, declaración directa 
que no sea expresa, como acontece cuando se calla quien debe hablar, admitido, es claro, que hay 
declaración en el silencio. No se debe confundir, por otro lado, declaración tácita con declaración 
implícita. La declaración implícita es declaración indirecta contenida en una declaración directa, 
que puede ser expresa. No se deducé de circunstancias; admítese como consecuencia lógica de 
una de aclaración explícita. Casi siempre, no obstante, las declaraciones tácitas corresponde a 
manifestaciones indirectas de voluntad".
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una operación mental de deducción hecha a criterio del aceptante) cuales son estos 
extremos. Estas razones me llevan a pensar que es conveniente,, en principio/ que 
la oferta deba estar contenida en una manifestación expresa o directa de voluntad.

Sin embargo, si todos los extremos del contrato han sido previamente de
terminados de manera expresa o directa y sólo falta que el oferente manifieste 
su intención de celebrar el contrato a base de tales elementos, considero que esta 
manifestación puede ser tácita o indirecta, pues la intención sí puede ser inferida 
indubitablemente de actitudes o de circunstancias de comportamiento.

Oferta con pluralidad subjetiva
Puede ocurrir que una persona ofrezca a varios destinatarios la celebración 

de un mismo contrato o que varias personas ofrezcan a un solo destinatario la 
celebración de un mismo contrato.

En el primer caso, la solución depende de la manera como se planteen las 
ofertas. Si cada una se refiere a la celebración de un contrato singular bilateral entre 
el oferente y cada uno de los destinatarios, cualquiera de éstos podrá aceptar la 
oferta que se le ha hecho, siempre que los respectivos contratos puedan celebrarse 
separadamente; si esto no fuera posible, y constare de los términos de la oferta 
que se trata de un contrato único, entiendo que sólo valdrá la aceptación que 
primeramente llegue a conocimiento del oferente. Si se trata de un solo contrato 
plurisubjetivo bilateral, entre el oferente, formando una parte, y todos los destina
tarios, formando la otra, cada uno de los destinatarios debe aceptar la respectiva 
oferta que se le ha hecho.

En el segundo caso, también es necesario examinar las maneras como han 
sido formuladas las ofertas. Si cada una se refiere a la celebración de un contrato 
singular bilateral entre cada uno de los oferentes y el destinatario, éste podrá 
aceptar la oferta que prefiera o, tratándose de contratos que pueden celebrarse 
paralelamente, las ofertas que desee. Si las ofertas se refieren a la celebración de 
un contrato plurisubjetivo bilateral entre todos los oferentes, formando una sola 
parte, y el destinatario, formando la otra, todas las ofertas deben ser aceptadas.

Cesión de la oferta
Existe duda respecto a si es posible que el destinatario ceda a un tercero la 

oferta que ha recibido.
Miccio43 considera que el destinatario no puede ceder la oferta, sin la autori

zación del oferente, dada la personalidad de la relación jurídica que el contrato va 
a crear. Reconoce que algunos autores aceptan la posibilidad de la cesión cuando 
está condicionada al mantenimiento de la responsabilidad del destinatario frente 
al oferente por los riesgos derivantes de la quiebra o de la incapacidad sobreve
niente del cesionario.

Sacco45 opina que la regla general de la incesibilidad de la oferta tiene sentido 
sólo en cuanto dicha regla corre simétrica a la incesibilidad del contrato. Argumenta 
que si el contrato es excepcionalmente cedible, también es cedible la oferta. Agrega
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que, al respecto, es necesario distinguir entre la oferta emitida intuiti personas y la 
oferta estandarizada, pues es evidente que en el primer caso, la oferta no es cedible 
porque no sería cedible el contrato derivante de la oferta misma.

Dado que en nuestro ordenamiento jurídico está permitida la cesión de la 
opción por el optante y la cesión de posición contractual, pero que en ambos casos 
se requiere la conformidad del concedente, en uno, y del cedido, en el otro, pienso 
que sólo podría admitirse la cesión de la oferta en caso que lo autorice el oferente.

Oferta "sin  compromiso"
Son aquéllas en las cuales el oferente deja constancia que no se considera 

ligado en caso que el destinatario decida aceptar la oferta.
No debe confundirse la oferta "sin compromiso" con la oferta revocable, 

pues en el caso de ésta la revocación sólo cabe antes que sea aceptada la oferta, 
mientras que aquélla significa que habiendo sido aceptada una oferta mientras se 
encontraba vigente, la aceptación no da necesariamente lugar a la formación del 
contrato, pues el oferente puede desconocer a posteriori valor a su oferta.

Pese al repudio de la doctrina a otorgar carácter de verdadera oferta a este tipo 
de declaración, por considerar que desnaturaliza la oferta, cuyo rol, precisamente 
es dar lugar a la formación del contrato cuando es aceptada por el destinatario, lo 
cierto es que la realidad de la vida pone de manifiesto que este tipo de declaración 
se usa cada vez con mayor frecuencia.

Me parece que ni aun las necesidades del tráfico pueden justificar que el 
concurso de la oferta y la aceptación solamente vincule al aceptante50.

3. LA ACEPTACIÓN
Existe prácticamente unanimidad en considerar la aceptación como una de

claración de voluntad emitida por el destinatario y dirigida al oferente mediante 
la cual aquél comunica a éste su conformidad con los términos de la oferta.

Si bien esto es formalmente así, la aceptación, aunque no lo diga expresa
mente, debe llevar consigo la intención del aceptante de quedar obligado por su 
declaración y de celebrar el contrato en los citados términos.

Mediante la aceptación el destinatario queda convertido en aceptante.
Así como la oferta es la última proposición contractual, desde que contiene 

la propuesta definitiva que el oferente hace al destinatario, la aceptación es la 
última declaración contractual, pues con ella se forma el contrato, sin necesidad 
de ninguna declaración o intervención del oferente. El aceptante no propone 
nada al oferente, sólo le comunica que con su aceptación ha quedado concluido 
el contrato.

Requisitos de la aceptación
A semejanza de la oferta, la aceptación debe reunir determinados requisitos 

para su validez, que son los siguientes:
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a) Que sea congruente con la oferta
La oferta y la aceptación deben coincidir por completo/ pues sólo de esta 

manera la aceptación puede ser la declaración conjunta de la voluntad común de 
oferente y aceptante. La conformidad con la oferta puede ser expresada median
te un simple "sí", pues se entiende que los efectos de la aceptación se producen 
automáticamente con dicha conformidad.

Sin embargo/ existen algunos casos en los que un "sí" no es suficiente/ por 
ser necesario que/ sin perderse la congruencia sustancial (aunque no sea literal) 
entre oferta y aceptación/ el aceptante haga una o varias declaraciones de voluntad 
adicionales/ como ocurre en los siguientes casos:
i) Cuando el oferente ha dejado librada a la decisión del destinatario la deter

minación de algunos puntos del contrato/ caso en el cual el aceptante debe 
efectuar esa determinación en su aceptación.

ii) Cuando se trata de ofertas alternativas/ eventualidad en la que el aceptante 
debe manifestar en su aceptación cuál es la alternativa que elige.
En estos dos casos el oferente ha aceptado de antemano la decisión del des

tinatario sobre los puntos dejados a su arbitrio/ de tal manera que no es necesaria 
ninguna nueva declaración del oferente para la formación del contrato, el cual ha 
quedado concluido con la declaración del aceptante.

b) Que sea oportuna
Esto quiere decir que la aceptación debe ser hecha mientras la oferta se en

cuentra vigente. También quiere decir que debe ser hecha a tiempo/ o sea dentro 
del plazo fijado por el oferente o por la ley para que ella sea formulada.

Afirma M essinbo53, con razón/ que la inoportunidad de la aceptación debe ser 
juzgada objetivamente/ prescindiéndose del elemento de la culpa del aceptante o 
de la inimputabilidad a éste.

En el sistema peruano la falta de aceptación dentro del plazo legal da lugar/ 
no a la ineficacia de la aceptación/ como ocurre en otros sistemas/ sino a la cadu
cidad de la oferta/ lo cual crea determinados problemas que serán analizados al 
comentar el artículo 1376 del Código civil.

c) Que sea dirigida al oferente
La aceptación es, en su esencia/ una respuesta a una propuesta. Por ello/ la 

aceptación no puede ser dirigida a otra persona que no sea aquélla que ha formu
lado la propuesta/ o sea al oferente.

Desde luego/ si el oferente tiene un representante pasivo/ la aceptación puede 
ser dirigida a éste.

El problema relativo a si la aceptación debe ser no sólo dirigida al oferente/ 
sino también conocida por él será analizado al tratar el tema del carácter recepticio 
de la aceptación.

d) Que contenga la intención de contratar
Al igual que la oferta/ la aceptación debe llevar implícita la intención del 

aceptante de dar lugar con ella a la formación del contrato.
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Como esta intención es un acto volitivo del aceptante, que muchas veces no 
es susceptible de comprobación evidente, será necesario, como en el caso de la 
oferta, recurrir a indicios y presunciones.

Entre estas últimas se encuentra la congruencia de la oferta con la aceptación, 
pues al aceptar la propuesta del oferente está implícitamente manifestando el 
aceptante su intención de celebrar el contrato propuesto. Desde luego, cualquier 
reserva expresa o tácita hecha por el aceptante destruye esta presunción.

e) Que guarde la forma requerida
Como en el caso de la oferta, cuando se trate de contratos solemnes la acep

tación debe observar la formalidad requerida para el respectivo contrato.
Además, aun tratándose de contratos consensúales, la aceptación debe guardar 

determinada forma si ella ha sido requerida en la oferta. Este tema será tratado 
con mayor atención al hacerse el comentario del artículo 1378 del Código civil.

Naturaleza jurídica de la aceptación
Debates similares a los que ha dado lugar la naturaleza jurídica de la oferta 

se han producido para juzgar la naturaleza jurídica de la aceptación.
Los argumentos son bastante parecidos, pues, en el fondo, se discute si la 

aceptación produce o no efectos jurídicos por sí sola.
La única novedad es el planteamiento de Bianca52, quien considera que el 

poder de aceptar la oferta concedido al destinatario constituye un derecho potes
tativo, cuyo ejercicio, supongo, se realiza mediante un negocio jurídico unilateral.

Creo, como lo expresé al tratar sobre la naturaleza jurídica de la oferta, que 
ésta y la aceptación son declaraciones de voluntad que, integrándose la una con 
la otra mediante la incorporación de la primera a la segunda, dan ambas lugar a 
la formación del contrato.

Ni la oferta, por un lado, ni la aceptación, por el otro, producen efectos jurídicos 
propios e independientes, no obstante lo cual constituyen las únicas declaraciones 
de voluntad que, según nuestro ordenamiento jurídico, son aptas para concluir 
el contrato. Cuando se unen, esta unión produce dicho acto jurídico plurilateral. 
Empero, cada una de ellas, separada de la otra, son meras declaraciones de voluntad 
en sentido estricto cuya existencia sólo tiene sentido si preparan el camino para 
celebrar el contrato. Si, por cualquier circunstancia, no lo logran desaparecen del 
universo jurídico sin, podría decirse, dejar huella alguna.

Tiene razón Ferreyra53 cuando dice que oferta y aceptación son declaraciones de 
voluntad idénticas en lo jurídico, de tal manera que la calificación dada a una convie
ne a la otra. Si se ha llegado a la conclusión que la oferta, por su naturaleza jurídica, 
no es un acto jurídico, a igual conclusión debe llegarse tratándose de la aceptación.

Carácter receptirio de la aceptación
Al estudiar los requisitos de la aceptación se ha visto que uno de ellos es que 

sea dirigida al oferente. Esto ha llevado a un sector de la doctrina a opinar que, 
por ello, la aceptación es una declaración recepticia.
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Empero, si consideramos, coincidiendo con Blanca54, que la recepticiedad 
consiste no sólo en que la declaración sea dirigida a una persona determinada 
sino que también está orientada a que ella sea conocida por dicha persona, dada 
la función partidpativa que tiene, la opinión citada en el párrafo anterior merece 
una revisión.

Pongámonos en el caso del Código civil de 1936, cuyo artículo 1335 disponía 
que los contratos celebrados por correspondencia epistolar o telegráfica, se con
sideran perfectos desde que fue expedida la aceptación. Es difícil aceptar que en 
semejante sistema la aceptación tenga carácter recepticio.

Refiriéndose al artículo 1154 del Código civil argentino, que acoge también 
el sistema de la expedición, Zago55 dice que para algunos el carácter de recepticia 

- de la aceptación no estaría dado en el sistema de dicho Código. Spota56, por el 
contrario, opina que en tal sistema la aceptación es una declaración recepticia.

Personalmente me inclino por la posición de Zago, pues pienso que el ver
dadero rol que juega el carácter recepticio de una declaración es que sea conocida 
por el destinatario.

Felizmente el Código civil de 1984, al disponer en su artículo 1373 que el 
contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptación es 
conocida por el oferente, nos evita este debate. Efectivamente, es innégable que 
en este sistema la aceptación tiene carácter recepticio, aun con la exigencia de 
conocimiento que Blanca otorga a este carácter.

El hecho de que el artículo 1374 del mismo Código establezca que basta que 
la aceptación llegue a la dirección del destinatario no altera esta situación, porque 
simplemente regula una presunción de conocimiento.

Sin embargo, el artículo 1380 del Código civil establece una excepción al 
carácter recepticio de la aceptación, pues dispone que cuando a solicitud del ofe
rente o por la naturaleza de la operación o según los usos, la prestación a cargo 
del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta previa, el contrato queda concluido 
en el momento y lugar en que comenzó la ejecución.

Si bien es cierto que a continuación el mismo artículo indica que el aceptante 
debe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la ejecución y que, en su defec
to, queda obligado a la indemnización de daños y perjuicios, ello no resta valor a 
que, en el caso previsto en dicho artículo, la aceptación no tiene carácter recepticio.

La aceptación en los contratos solemnes
En tales contratos no es suficiente que la aceptación llegue efectiva o pre

suntamente a conocimiento del oferente, sino que se requiere, además, que sea 
declarada observando la formalidad a que está sujeto el contrato.

Por ejemplo, si se trata de un contrato de suministro a título gratuito, para 
el cual el artículo 1605 del Código civil exige la formalidad de que se celebre por 
escrito, bajo sanción de nulidad, la aceptación debe declararse por escrito, aun en 
el contrato que se celebra entre personas que están en comunicación inmediata, 
sin perjuicio de que deba ser conocida por el oferente.
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Carácter individual de la aceptación
Carbonnier57 y Josserand58 sostienen que la aceptación es necesariamente 

individual/ por cuanto constituye una respuesta al oferente.

La aceptación "en general".
Se considera que la aceptación es hecha "en general" cuando se refiere a al

gunos puntos de la oferta y no a todos. Coincido con Messineo59 y Muñoz69 en que 
tal aceptación/ por no ser totalmente congruente con la oferta/ no es vinculante 
para el aceptante.

Aceptación condicional
Un importante sector de la doctrina sostiene que la aceptación debe ser pura 

y simple/ por lo cual si se emite una aceptación condicionada se está modifican
do/ en realidad/ la oferta y, por ello, esta aceptación debe considerarse como una 
contraoferta.

Tal afirmación hay que tomarla con ciertas reservas.
Si el aceptante indica en su aceptación que el contrato que se le ha propuesto 

debe quedar sujeto a una condición/ la afirmación es plenamente válida porque/ 
en efecto/ se están modificando los términos de la oferta/ que no contemplaban la 
existencia de tal condición en el contrato.

En cambio/ si lo que se condiciona es sólo la aceptación/ la situación es dife
rente/ porque el aceptante no está planteando la modificación de los términos del 
contrato/ convirtiéndolo en uno sujeto a condición/ sino únicamente relatxvizando 
la firmeza de la aceptación,

El problema cobra importancia/ en realidad/ cuando se trata de una condición 
suspensiva, que priva de eficacia a la aceptación durante la vigencia de la condi
ción/ pues en el caso de la condición resolutoria/ que no ataca el valor actual de 
la declaración/ sino su eficacia futura/ la aceptación produce de inmediato/ como 
se verá más adelanto/ todos sus efectos, entre los cuales ocupa el primer lugar la 
formación del contrato.

Tratándose de una aceptación sujeta a condición suspensiva lo que ocurre 
es, simplemente, como dice A lbaladejq61, que sólo será aceptación cuando la 
condición se cumpla.

Supóngase, por ejemplo, que A formula a B una oferta para venderle una casa 
en los términos indicados en la oferta, entre los cuales se encuentra que ella está 
vigente hasta el 31 de diciembre de determinado año. B pone en conocimiento de 
A que acepta la oferta con la condición suspensiva que su hija se case antes de esa 
fecha. La hija de B se casa efectivamente el 15 de octubre de dicho año.

La declaración de B no contiene una aceptación de la oferta ni una propuesta 
de modificación del contrato, sino únicamente una manifestación de que aceptará 
la oferta, tal cual le ha sido formulada, si se cumple la condición. Como la hija de 
B se casó mientras se encontraba vigente el plazo resolutorio de la oferta, debe 
considerarse que ésta fue aceptada oportunamente el 15 de octubre.
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Distinto sería el caso si la condición se cumpliera después de vencido el plazo 
de la oferta, pues la aceptación sería tardía y constituiría, por ello, una contraoferta.

Surge el problema relacionado con si el simple cumplimiento de la condición 
suspensiva a que está sujeta la aceptación da automáticamente lugar a la formación 
del contrato, o si es necesario que el oferente conozca este hecho.

El tema ha sido tratado ya, aunque sea tangencialmente, al comentar el ar
tículo 1352 del Código civil (supra, Tomo I, p. 97), donde manifesté que para el 
perfeccionamiento de un contrato sujeto a condición suspensiva es necesario el 
conocimiento de que se ha cumplido la condición. Pienso que en el caso de una 
aceptación sujeta a condición suspensiva la razón es la misma, o sea que si para 
la conclusión del contrato se requiere que el oferente conozca la aceptación y 
dado que ésta sólo existe (se produce) cuando se cumple la condición, el contrato 
sólo quedará concluido cuando el oferente conozca que, por haberse cumplido la 
condición suspensiva, se ha producido la aceptación.

Vamos a colocarnos ahora en el caso de una aceptación sujeta a condición 
resolutoria. Supóngase que ante una oferta con plazo de vigencia determinado, 
el aceptante manifiesta su aceptación, pero dejando constancia que ella perderá 
eficacia si se produce un hecho futuro e incierto, que especifica, antes del ven
cimiento del plazo de la oferta. Pienso que en este caso, la aceptación sólo sería 
ineficaz si fuese conocida por el oferente después del vencimiento del plazo re
solutorio, pero si la aceptación hubiese sido puesta en conocimiento del oferente 
durante la vigencia del plazo, sería eficaz en ese momento y el contrato quedaría 
definitivamente concluido en ese momento, careciendo de relevancia jurídica el 
que posteriormente se cumpla la condición resolutoria antes del vencimiento del 
plazo de la oferta. Téngase presente que la oferta sujeta a plazo resolutorio puede 
ser aceptada en cualquier momento durante la vigencia del plazo.

Manifestación de la aceptación
Como toda manifestación de voluntad, la aceptación, según el sistema civil 

peruano, puede ser expresa y tácita. Se ha visto al tratar sobre la manifestación 
de la oferta, que existe un movimiento doctrinal orientado a sustituir esta distin
ción por la de manifestación directa e indirecta, aunque, en realidad, no pueden 
asimilarse totalmente ambas clasificaciones.

A diferencia de la oferta, que debe ser una manifestación sustancialmente 
expresa, la aceptación, cuya expresión normal está constituida por un simple "sí", 
puede ser manifestada indistintamente de manera expresa o tácita, desde que 
mediante ambas maneras, de acuerdo con nuestro sistema, la voluntad se infiere 
indubitablemente. Sólo cuando la aceptación no está constituida por un "sí", sino 
que es necesaria la manifestación adicional de la voluntad del aceptante, que no 
está contenida en la oferta, se puede exigir una manifestación expresa.

Es preciso distinguir la manifestación de voluntad tácita, que está constituida 
por actitudes o circunstancias de comportamiento que revelan la existencia de la 
voluntad (artículo 141 del Código civil), de la manifestación de voluntad presun
ta, que es la conducta a la cual la ley da el significado de una voluntad dirigida 
en determinado sentido. Mediante la manifestación tácita el sujeto exterioriza
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su propia voluntad; mediante la manifestación presunta la ley coloca su propia 
voluntad (la de la ley) en cabeza del sujeto,, de tal manera que la manifestación no 
es de la voluntad del sujeto, sino de la voluntad de la ley.

Existencia de la aceptación
Teniendo en cuenta que la aceptación es, en principio, una declaración recep- 

ticia, surge la duda respecto al momento de su existencia.
Si, por un lado, la aceptación es la declaración del destinatario, convertido 

ya en aceptante, expresando su conformidad con la oferta, es evidente que la 
aceptación existe desde que es declarada.

Empero, dado su carácter recepticio, la aceptación no produce el efecto que le 
es propio, "o  sea dar lugar a la conclusión del contrato, sino a partir del momento 
en que es conocida por el oferente.

Resulta así que la aceptación existe a partir del momento de su declaración, 
pero no es eficaz, sino desde que es conocida por el oferente.

El silencio.
En otro trabajo*52 he examinado con bastante detenimiento el valor del silen

cio como declaración de voluntad, llegando a la conclusión que era aconsejable 
establecer las siguientes reglas:

El silencio del destinatario debe considerarse, salvo disposición expresa en 
contrario, como rechazo de la oferta.

Las partes pueden convenir en un contrato preparatorio (compromiso de contra
tar, contrato de opción o mediante cualquier otra convención válida) que el silencio 
del destinatario tendrá el carácter de aceptación de la oferta del contrato definitivo.

El silencio será considerado como aceptación si el negocio fuese de aquéllos 
en que no se acostumbra la aceptación expresa.

Con posterioridad a dicho trabajo se promulgó el Código civil de 1984, cuyo 
artículo 142 dispone que el silencio importa manifestación de voluntad cuando la 
ley o el convenio le atribuyen ese significado.

La Exposición de Motivos de este artículo63 dice que, según él, el silencio "no 
constituye manifestación de voluntad en ningún sentido ya que carece de signifi
cado jurídicamente en sí mismo. El significado sólo se lo puede atribuir la ley o el 
convenio; la primera con sus normas supletorias y, el segundo, con las hipótesis y 
consecuencias previstas. Pero no se trata de una voluntad presunta o presumida, 
sino de atribuir al silencio el valor y significado de una determinada manifestación 
de voluntad de tal manera que, si el sujeto se mantiene silente, sabe que con ello 
está dando lugar a que su actitud tenga los efectos jurídicos que señala la ley o 
que tengan convenidos las partes".

En la Sección relativa a los contratos en general del Código civil, el artículo 1381 
establece que si la operación es de aquéllas en que no se acostumbra la aceptación 
expresa o si el destinatario ha hecho una invitación a ofrecer, se reputa concluido 
el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación. La prueba de la costumbre y 
de la invitación a ofrecer corresponde al oferente.
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Obsérvese que en el citado artículo 1381 se emplea la expresión "se reputa" 
y no la expresión "se presume", lo cual se hace con el propósito de poner de ma
nifiesto que la ley no induce que el silencio representa determinada voluntad del 
sujeto, sino que juzga que el silencio tiene determinado efecto, que puede ser ajeno 
a la voluntad del sujeto, la cual no se toma en consideración.

En el comentario a dicho artículo 1381 se explicará porqué se han considerado 
estas dos situaciones (la costumbre y la invitación o ofrecer) como presupuestos 
para declarar que el contrato queda concluido.

Se trata, pues, de un caso en que la ley atribuye al silencio el significado de una 
aceptación. Comentando este artículo dice A rias S chreiber64 que la regla contenida 
en él es una excepción al principio de que el silencio del destinatario de la oferta 
se considera como rechazo de ésta.

De otro lado, puede convenirse mediante un contrato preparatorio que la 
manera de aceptar la oferta del respectivo contrato definitivo sea guardando si
lencio el destinatario. Es posible que esto se haga también mediante cualquier otra 
convención lícita previa a un contrato. En ambos casos, mediante un convenio se 
habrá atribuido válidamente al silencio el significado de una aceptación.

Asimismo, es posible que la ley o el convenio atribuyan al silencio el signifi
cado de un rechazo de la oferta.

Cabe preguntarse: ¿qué ocurre, en el campo de la celebración de un contrato, 
si la ley o el convenio no atribuyen significado alguno al silencio del destinatario 
de la oferta?

Pienso que, en tal caso, el silencio no importa, en principio, manifestación de 
voluntad en sentido alguno, o sea no debe entenderse como aceptación o como 
rechazo de la oferta.

Sin embargo, sucede que en el caso de contratos en los que la oferta se hace 
sin conceder plazo determinado o determinable, el artículo 1385 dispone que la 
falta oportuna de aceptación, una de cuyas manifestaciones, sin duda la principal, 
puede ser el silencio, da lugar a la caducidad de la oferta.

Si la oferta señala un plazo determinado o determinable para su aceptación, 
la falta de aceptación por el destinatario durante el plazo de vigencia de la oferta, 
una de cuyas principales manifestaciones también puede ser el silencio, dará lugar 
a que al vencimiento de dicho plazo la oferta, por no haber sido oportunamente 
aceptada, igualmente caduque.

Cabe, como punto final de este razonamiento, preguntarse: ¿la falta de acep
tación de la oferta significa el rechazo de la misma?

Entiendo que el rechazo de una oferta puede hacerse de dos maneras: expre
samente, mediante la declaración de rechazo dirigida al oferente; y tácitamente, 
o sea mediante un comportamiento que revele indubitablemente la existencia del 
rechazo. Considero que la falta de aceptación oportuna es una de las maneras 
de rechazar tácitamente la oferta, porque pone de manifiesto la voluntad de no 
aceptarla, que es lo mismo que rechazarla^. 6

(6) Eí rechazo expreso es una declaración recepticia mediante la cual el destinatario de la oferta pone 
en conocimiento del oferente su voluntad de no aceptarla.
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Obsérvese que en los dos citados casos del artículo 1385 la ley no otorga ex
plícitamente al silencio el significado de rechazo de la oferta, pues el resultado de 
la falta de aceptación es la caducidad de la misma, pero indirectamente lo hace ya 
que, en buen romance, tal caducidad es el efecto del rechazo de la oferta expresado 
a través de la falta de aceptación de ella.

Rol de la aceptación
Hay coincidencia en la doctrina respecto a que el elemento más importante 

para la formación del contrato es la conjunción de la oferta con la aceptación.
Sin embargo, la coincidencia termina cuando se trata de establecer la manera 

cómo se produce esta conjunción.
Tradicionalmente se ha pensado que la oferta es una declaración de voluntad 

del oferente mediante la que se propone al destinatario la celebración de un contrato 
y que la aceptación es una declaración de voluntad del aceptante conviniendo con 
la propuesta. El contrato se formaría, así, por la coexistencia de dos declaraciones 
conformes de voluntad.

Con posterioridad se ha tratado de encontrar cuál es el verdadero rol que juega 
cada una de estas declaraciones de voluntad, esto es, cómo es que realmente se 
combinan, sin dejar de reconocer que ambas declaraciones tienen las características 
que les asigna la teoría tradicional.

Tratándose de la oferta, ya se ha visto que un sector de la doctrina moderna 
considera que el rol de ella es conferir al destinatario el poder de perfeccionar el 
contrato. De acuerdo con este planteamiento, el rol de la aceptación sería ejercer 
ese poder y, con ello, dar lugar a la formación del contrato.

Debo confesar que esta tesis me atrae mucho, pero lo que me impide coincidir 
totalmente con ella es el temor de que se estaría otorgando a la aceptación el rol 
de declaración unilateral suficiente, de por sí, para celebrar el contrato.

Pienso que el contrato continúa siendo un acuerdo de declaraciones de vo
luntad y que sólo en la medida que ello sea así podrá concluirse un contrato. Esto 
significa que para la formación del contrato se necesitan dos (o más) declaraciones 
que exterioricen tina coincidencia de dos (o más) voluntades.

Empero, no es necesario, ni siquiera conveniente, que las declaraciones se 
exterioricen separadamente expresando cada una la voluntad de su respectivo 
emitente, aunque estas voluntades sean coíncidentes, sino que está más de acuer
do con la realidad de las cosas y con la mecánica contractual que las voluntades 
coincidentes se exterioricen mediante una sola declaración hecha conjuntamente 
por el oferente y el aceptante.

En esta línea de pensamiento, entiendo que el iter de formación del contrato 
se desarrolla de la manera que a continuación se indica. La iniciativa contractual 
parte del oferente, quien mediante su oferta propone al destinatario la celebración

El rechazo, tanto expreso como tácito, hace decaer la oferta, de tal manera que una aceptación 
hecha después del rechazo no tiene valor ni puede determinar, en ningún caso, la conclusión del 
contrato65.
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del contrato, facultándolo implícitamente para hacerlo en los términos de dicha 
propuesta. Recibida la oferta, si el destinatario está de acuerdo con ella, hace 
suya la voluntad del oferente, identificándose con ella, con lo cual se forma una 
voluntad común de ambos. Esta voluntad común es exteriorizada por el aceptante 
mediante su aceptación, que tiene así el carácter de declaración conjunta de él y del 
oferente. El aceptante pone en conocimiento del oferente la declaración conjunta 
de la voluntad común, con lo cual queda formado el contrato.

De esta manera, el rol de la aceptación cobra especial importancia, pues si 
bien es cierto que el contenido del contrato lo determina el oferente, la formación 
del contrato es obra del aceptante, pues su aceptación constituye la exteriorización 
de la voluntad común de ambas partes. Esta exteriorización, sin embargo, no es 
una declaración unilateral del aceptante, sino que es hecha en su nombre y en el 
del oferente, con lo cual se respeta la naturaleza del contrato como declaración 
plurilateral de voluntad.

4. LOS LLAMADOS CONTRATOS ENTRE PRESENTES
El Código civil de 1936, siguiendo la denominación entonces en boga entre 

la doctrina66, hablaba en su artículo 1330 de oferta hecha a una persona presente 
o hecha a una persona ausente. Se daba así por cierto que quienes estaban frente 
a frente (delante uno de otro), o sea presentes según la definición del Diccionario 
de la Lengua Española, podían comunicarse de inmediato, lo que justificaba que la 
oferta hecha sin conceder plazo a una persona presente dejara de ser obligatoria si 
no era inmediatamente aceptada. De la misma manera, se consideraba que quienes 
estaban situados en lugares diferentes, o sea eran ausentes según la definición del 
mismo Diccionario, no podían estar en comunicación inmediata, lo que constituía 
el fundamento de que la oferta hecha sin plazo a una persona ausente dejaba de ser 
obligatoria cuando había transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta 
a conocimiento del oferente.

Sin embargo, una observación más atenta de la realidad puso de manifiesto 
que la comunicación inmediata no estaba necesariamente vinculada a la presencia 
ni la falta de esa comunicación a la ausencia.

En efecto, es posible que dos personas que se encuentran frente a frente no se 
puedan comunicar de inmediato, como ocurre en el caso que dichas personas no 
hablaran un idioma común, o una de ellas fuera sorda y no pudiera escuchar las 
palabras de la otra, o que la declaración fuera hecha por escrito y el interlocutor 
no supiera o no pudiera leer.

Por otro lado, también es posible que una persona que se encuentra alejada 
de otra pueda comunicarse inmediatamente con ella utilizando el teléfono, la 
radio o el telefax.

Esto llevó a los codificadores de 1984 a abandonar los conceptos de presen
cia y ausencia para sustituirlos por los de comunicación inmediata y de falta de 
comunicación inmediata.

Se entiende por comunicación inmediata cuando la declaración de una parte es 
percibida por la otra en un lapso mínimo en que no tienen importancia las causas
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de la dilación67. No es requisito indispensable de la comunicación inmediata que 
con la misma celeridad deba el destinatario de la declaración emitir su respuesta, 
pues puede ocurrir que él goce de un plazo suspensivo para hacerlo.

Parte de la doctrina65 opina que el contrato en el cual la declaración es hecha 
por un nuncio (portavoz), sin poder de representación, es uno’entre presentes. 
Considero que en la medida que el nuncio simplemente transmite la voluntad del 
oferente o del aceptante, que no se encuentran presentes, no existe comunicación 
inmediata entre las partes. El contrato por intermedio del nuncio tiene caracte
rísticas similares al celebrado por correspondencia, por discos fonográficos, por 
cassettes, etc.

5. LOS LLAMADOS CONTRATOS ENTRE AUSENTES
Tomando en consideración lo expuesto en el rubro 4) que precede, la posición 

del Código civil de 1984 es considerar que los conceptos de presencia y ausencia 
han sido reemplazados por los de comunicación inmediata y falta de comunica
ción inmediata.

Se ha visto que en el caso de los contratos celebrados con comunicación in
mediata no tiene mayor importancia si el contrato se forma cuando la aceptación 
es declarada, es expedida, es recibida por el oferente o es conocida por éste, desde 
que estos cuatro hechos se producen simultáneamente. En lo que se refiere a dónde 
se forma el contrato, ocurre lo mismo, excepto en el caso de los contratos en los 
que la aceptación se exterioriza mediante el uso del teléfono, la radio, el telefax y 
medios similares de comunicación inmediata.

En cambio, tratándose de los contratos entre quienes no están en comunicación 
inmediata dichos hechos cobran excepcional importancia, lo que ha determinado 
que existan cuatro teorías respecto al momento y al lugar de su celebración, llama
das de la "declaración", de la "expedición", de la "recepción" y de la "cognición".

En otro trabajo69 elaborado antes de la promulgación del Código civil de 1984 
he hecho una exposición detallada de estas teorías y de los argumentos a favor y 
en contra de la adopción de cada una de ellas.

Habiendo el nuevo Código civil optado por la teoría de la cognición, al dis
poner en su artículo 1373 que el contrato queda perfeccionado en el momento y 
lugar en que la aceptación es conocida por el oferente, matizada por la teoría de la 
recepción, al establecer en su artículo 1374 que la aceptación se considera conocida 
en el momento en que llega a la dirección del oferente, resulta innecesario volver 
a explicar las otras dos teorías, o sea la de la declaración y la de la expedición, que 
han perdido relevancia entre nosotros.

La revisión que voy a hacer de las teorías de la recepción y de la cognición está 
orientada a proporcionar elementos de juicio para juzgar si la solución acogida 
por el Código civil es correcta o no. Dado que se considera70 que la teoría de la 
recepción es una derivación de la teoría de la cognición, para un mejor orden de 
los argumentos voy a revisar primero ésta y después aquélla.
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Teoría de la cognición
Según ella, para que se forme el contrato se requiere que el oferente conozca 

la aceptación.
El fundamento de esta teoría es que el contrato es un acuerdo de declaraciones 

de voluntad, de tal manera que sólo debe considerarse concluido cuando ambas 
partes conocen que la oferta ha sido aceptada. De no ser así, se daría, como ocurre 
en las otras tres teorías, la irregularidad de que el oferente estaría ligado por un 
contrato (para cuya existencia se requiere que la oferta sea aceptada), ignorando 
que esto ha sucedido.

Personalmente soy partidario, con ciertas reservas, de la teoría de la cognición. 
Pienso que si la aceptación es la declaración conjunta de la voluntad común de 
oferente y aceptante, ambos deben saber que esta declaración se ha producido. El 
hecho que exista una oferta y que exista una aceptación, si bien da lugar a la forma
ción de una voluntad común, no es suficiente para crear el acto jurídico plurilateral 
que es el contrato, pues ello sólo se logra con una declaración también plurilateral, la 
cual sólo tiene este carácter cuando todos los declarantes conocen su existencia.

En otras palabras, si se considerara que el contrato es simplemente un acuerdo 
de voluntades, o sea que lo que tiene importancia es la voluntad querida y no la 
voluntad declarada, podría pensarse que existe contrato desde que las voluntades 
coinciden. Pero si se entiende que la voluntad sólo adquiere relevancia cuando es 
declarada es preciso admitir que la declaración se hace precisamente con fines de 
conocimiento, de tal manera que en tanto la declaración de aceptación no es cono
cida por el oferente, que es cuando cumple su finalidad, no puede haber contrato.

Pese a que algunos71 lo niegan, considero que el procedimiento de forma
ción del contrato es el mismo en el contrato con comunicación inmediata que 
en el contrato con falta de esta comunicación. En ambos se requiere el acuerdo 
(conocimiento de algo, según la cuarta acepción de esta palabra en el Diccionario 
de la Lengua Española) de declaraciones de voluntad. Así como en el contrato con 
comunicación inmediata el oferente conoce, porque la percibe sin solución de 
continuidad, la aceptación de su oferta y, con ello, queda concluido él contrato, de 
la misma manera en el contrato con falta de comunicación inmediata el oferente 
debe conocer también la aceptación para alcanzarse igual resultado.

Voy a repetir la cita de B olaffío72 hecha en otro trabajo73, porque la considero 
sumamente elocuente. Tomando palabras de B ianchi dice "que si el contrato entre 
presentes se perfecciona en el lugar en que están ambos contratantes, no ocurre 
así porque allí se encuentre y hable el aceptante, sino porque allí se encuentra y 
oye el proponente".

En efecto, supóngase que en un contrato con comunicación inmediata el 
oferente es sordo. Resulta evidente que la aceptación verbal del aceptante, pese 
a que haya sido emitida por éste, no da lugar a la formación del contrato, porque 
no ha sido escuchada ni, por consiguiente, conocida por el oferente.

Según P laniol y Ripert74, el fundamento verdadero del sistema de la infor
mación (cognición) consiste en la necesidad práctica de que el oferente conozca la 
aceptación, sin lo cual no hay contrato posible y en que, por consiguiente, hasta 
ese momento deberá considerar el negocio en suspenso.
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Por otro lado, si entiendo que el Código civil de 1984 adopta la teoría de la 
confianza para los efectos de la formación del consentimiento, que está basada 
en que el destinatario pueda depositar su confianza en que la declaración que se 
le hace representa la voluntad del declarante, lo que conlleva el conocimiento 
de dicha declaración, para ser consecuente debo entender que para la formación 
del contrato, que está basado en el consentimiento, el oferente debe conocer la 
aceptación del aceptante para, de este modo, poder depositar su confianza en ella.

Enfocando el problema desde un punto de vista distinto, que no comparto, 
Rocco75 sostiene que el fundamento de la teoría de la cognición se halla en la na
turaleza misma del contrato: "Si éste es una conciliación de intereses distintos de 
las partes, claro está que la conciliación no puede ser casual, sino consciente, y que 
una de ellas debe conocer que la otra ha querido los que representa esa concordia 
entre los dos intereses distintos".

La teoría de la cognición ha sido blanco de los más apasionados ataques. Gior- 
gi76 llega a decir que es falsa y confusa en sus principios, ilógica en los argumentos, 
peligrosa en las consecuencias. Con menor vehemencia, los Qspina77 sostienen que el 
argumento aducido por los defensores del sistema de la información en el sentido 
que sólo hay concurso cuando cada uno de los interesados tenga conocimiento de 
que el otro ha consentido, conduce a la ruina del sistema que en él pretende apo
yarse, porque "dicha solución no sirve para producir la igualdad entre las partes, 
sino tan solo para invertir los papeles, porque como el aceptante tampoco sabe el 
momento en que su respuesta llega al poder del proponente y éste se entera de 
ella, el sistema de la información conduce a que dicho aceptante quede ligado por 
una convención cuya existencia ignora".

Este es uno de los argumentos que con mayor frecuencia se invoca, afirmándo
se que el principio del conocimiento da lugar a la formación de un círculo vicioso, 
desde que el aceptante deberá conocer a su vez que el oferente conoce su acepta
ción y así sucesivamente. En la nota de Vélez Sarsfíbld7® a los artículos 1150 a 1154 
del Código civil argentino, citando al jurisconsulto Cadres, dice que "siguiendo 
los principios de Troplong, el que ha aceptado la propuesta, tendría que esperar 
que le llegara la conformidad del que la hizo, y entonces nunca habría concurso 
de voluntades por correspondencia. Sería querer encontrar el fin de un círculo".

Sin embargo, la fuerza de este argumento es relativa desde que lo único que 
interesa es que tanto el aceptante como el oferente conozcan la existencia de la 
aceptación. El aceptante la conoce al momento de declararla y el oferente la conoce 
en el momento de saber su existencia. Nada más se necesita. Con razón manifiesta 
Eugene Gaudembt79 que "no hay más que una información necesaria en nuestro 
sistema; la información de la aceptación recibida por el proponente. En cuanto al 
aceptante, resulta inútil que reciba la noticia de esa primera información. Desde 
el instante en que haya emitido su aceptación, sabe a qué atenerse; sabe lo que se 
le ofrece y lo que ha aceptado".

El segundo argumento en contra de la teoría de la cognición es que el 
aceptante ignora el momento en que el oferente conoce su aceptación, por 
lo cual ignora igualmente cuándo se ha concluido el contrato. Pienso que este 
argumento es válido y la única crítica que puedo hacerle, aunque no compone
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nada, es que en las otras tres teorías es el oferente quien no sabe la fecha de 
formación del contrato.

Finalmente se aduce50 que el sistema de la cognición se presta a que el oferente, 
de mala fe, evite o retarde la perfección del contrato, no abriendo, por ejemplo, la 
carta en que la supone contenida. Admito también que esto puede suceder, aun
que resulta discutible negarle valor a una teoría simplemente porque se presta al 
abuso, ya que esto puede ocurrir con cualquier derecho.

Teoría de la recepción
Según ella, el contrato queda concluido con la llegada de la aceptación a la di

rección del oferente. Es quizá la teoría vista con mayor benevolencia por la doctrina.
Díbz~Picazosí dice que el "momento de perfección del contrato, según esta 

teoría, hay que situarlo en el momento en que la declaración de voluntad de la 
aceptación liega al ámbito o círculo de intereses del oferente, por ejemplo: su 
establecimiento, su domicilio, etc., sin perjuicio de que él llegue efectivamente 
a conocerla o no. Si el oferente pudo y además actuando diligentemente debió 
conocer la aceptación, las consecuencias jurídicas deben ser las mismas que si la 
hubiera conocido, aunque no haya existido un conocimiento real efectivo".

Por otro lado, tal como lo indica Messineo32, el aceptante no queda abandonado 
al beneplácito del oferente, el cual podría tomar tardíamente conocimiento de la 
aceptación y diferir por tiempo indeterminado la eventual conclusión del contrato. 
Los medios ordinarios de acreditar el recibo de la correspondencia (cargos) permi
ten al aceptante tener certeza sobre la fecha de llegada del documento al oferente.

Según Enneccerus33 la teoría de la expedición es la que mejor se ajusta a las 
necesidades del tráfico y de la justicia. "A  diferencia de la teoría del conocimien
to, no deja al arbitrio de la otra parte la eficacia de la declaración, ni el momento 
de eficacia mediante la lectura de la carta de aceptación; a diferencia de la teoría 
de la exteriorización y de la teoría de la expedición, no da lugar a la ruptura del 
contrato por el simple hecho de no enviar o de rechazar al mensajero enviado, sino 
que establece la continuación de la declaración precisamente en el momento en 
que se extinguen las actividades que son de esperar de una y otra parte, y  con ello 
a la vez pone el riesgo de la declaración (en caso de pérdida de la carta) a cargo 
de aquél a quien compete actuar, y en tanto le compete (esfera de riesgo), para 
procurar al destinatario, y respectivamente a éste para procurarse a sí mismo, el 
conocimiento de la declaración".

Se objeta a esta teoría que existe contradicción en exigir como elemento 
esencial para la formación del contrato el concurso de voluntades, que importa 
el conocimiento por el oferente de la aceptación, y contentarse con establecer ese 
conocimiento con la ayuda de una presunción tan frágil3!

También se aduce como razón en contra de la teoría de la recepción que es 
difícil establecer el momento en que ha sido recibida la aceptación35.

Finalmente se argumenta que la correspondencia certificada se presta al 
reparo de que puede fácilmente demostrarse el envío de una pieza postal; pero 
no su contenido36.
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Posición del Código civil
Ya se ha visto que el artículo 1373 de este Código establece que el contrato 

queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptación es conocida por 
el oferente. Con esta disposición el Código acoge, al parecer sin reservas, la teoría 
de la cognición.

Sin embargo, según se verá al estudiar el artículo siguiente, o sea el 1374, la 
aceptación se considera conocida en el momento en que llega a la dirección del 
destinatario, o sea del oferente, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin 
su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Este juego de la teoría de la cognición con la teoría de la recepción, que se 
inspira muy de cerca en el sistema del Código civil italiano, parece responder a la 
orientación de la doctrina moderna®7, que encuentra que la teoría de la recepción, 
aplicada subsidiariamente, corrige los inconvenientes de la teoría de la cognición*7*.

Ya he manifestado mi adhesión a la teoría de la cognición. Por ello, estoy 
de acuerdo con el principio recogido por el artículo 1373 del Código civil. Creo

í?) Hace ya algún tiempo Gaudemet33 escribía: "La idea opuesta es la idea de la información. Una 
persona no puede consentir en quedar obligada sin saberlo. Por consiguiente, en principio, el 
oferente no podría quedar obligado más que cuando conociera la aceptación.
Pero, ¿cuándo la conoce? En la práctica, nada se sabe. La conoce cuando abre el sobre y lee la 
carta. Con frecuencia es imposible probar en qué momento ha pasado eso. Además, la aplicación 
estricta del principio constituiría una prima de fraude. Un negociante ha hecho una oferta de venta. 
Se arrepiente de ella, la juzga desventajosa. Sin embargo, recibe una carta de su corresponsal; 
piensa desde luego que es una aceptación. Pero, estimando malo el contrato para sí, descuida de 
propósito abrir la carta y retrasa así, por su voluntad, la conclusión del contrato todo el tiempo 
que le parezca bien. Realiza tratos más ventajosos; después se decide a leer la carta y escribe a 
su corresponsal que había revocado su oferta antes de haberse informado de su respuesta. Tales 
son las consecuencias estrictamente lógicas del sistema de la información. Y son las que condena 
la práctica.
De ahí la necesidad de un remedio; se presumirá que el oferente ha tenido conocimiento de la 
aceptación desde el instante en que haya llegado a sus manos, desde su recepción. Se vuelve así, 
por una nueva vía, al sistema de la recepción, al que nos habían conducido las consideraciones 
prácticas partiendo de un principio opuesto.
( - )
Si se parte del principio opuesto (contrato perfeccionado por el conocimiento de la aceptación 
adquirido por el proponente), se verá en la recepción una presunción de que el proponente ha 
tenido conocimiento de la aceptación. Eso vale aquí como presunción de información. Pero esa 
presunción no es irrefragable. Si el proponente consigue probar que no ha tenido conocimiento 
de la aceptación en el instante de la recepción, y si ese retraso no resulta de su culpa, se caerá de 
nuevo en la aplicación del principio, y se dirá que el contrato se ha perfeccionado tan sólo en el 

“ momento en que el proponente ha conocido o ha debido conocer la aceptación.
(...)
Somos conducidos así al sistema de la recepción, entendida como presunción de información. 
Ese razonamiento por sí solo tiene una base práctica en la intención presunta de las partes, en 
tanto que el razonamiento contrario es puramente meíafísico cuando declara: existe concurso de 
voluntades desde el instante en que convergen hacia el mismo fin. Eso no son más que palabras. 
Estamos en el terreno de los contratos, donde la intención es soberana; lo que importa es saber lo 
que las partes entienden por concurso de voluntades que produce efectos jurídicos. Acabamos 
de ver que no es el concurso metafísico de dos voluntades, en que una de ellas ignora a la otra; 
es el concurso consciente de dos voluntades que, recíprocamente, se conocen".
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sinceramente que el contrato sólo puede formarse cuándo y dónde el oferente 
conoce la aceptación.

Empero, no puedo desconocer las críticas adversas que se formulan a la teoría 
de la cognición, especialmente aquéllas relacionadas con la dificultad de establecer 
el momento en que el oferente conoce la aceptación y con la posibilidad de que el 
oferente, de mala fe, retrase el conocimiento de ella.

Pienso que estos inconvenientes, sin quedar superados totalmente, se reducen 
en forma considerable con la regla establecida por el artículo 1374 del Código ci
vil. Ya veremos, al comentar dicho artículo, sí esa regla consagra una presunción 
iurís iantum de conocimiento o una situación exterior y perceptible como signo 
indicativo de una situación interior e imperceptible®9.

Es evidente que resulta más fácil acreditar la llegada de una declaración 
a la dirección del destinatario que el conocimiento de esa declaración por éste. 
Tratándose del medio de comunicación más utilizado en los contratos con falta 
de comunicación inmediata, que es la correspondencia epistolar o telegráfica, la 
modalidad del "cargo" (constancia escrita de recepción) permite acreditar no sólo 
la efectiva recepción de la declaración, sino también el momento en que dicha 
recepción se ha producido. Por otro lado, la utilización del correo oficial, cuya 
regularidad es generalmente aceptada, da lugar a que pueda saberse el plazo 
normal en que una comunicación llega a su destino (piénsese en los tres días de 
correo de que habla el artículo 139 del Código de Procedimientos Civiles). Desde 
luego, la eficacia del sistema no es absoluta, pero constituye un paso adelante 
bastante importante.

En cuanto a la posibilidad de que el oferente retrase la oportunidad de cono
cer la aceptación, ella queda descartada por el régimen establecido por el artículo 
1374, pues la aceptación se considera conocida en el momento en que llega a la 
dirección del oferente, por lo cual, si el oferente no acredita su imposibilidad de 
conocerla, la oportunidad del conocimiento queda plenamente fijada.

Lo que sí constituye un cuestionamiento a fondo del enlace del artículo 1373 
con el artículo 1374 es si con ello se ha adoptado realmente la teoría de la cognición 
con una consideración de conocimiento o si, inadvertidamente, se ha acogido la 
teoría de la recepción con una posibilidad de conocimiento o, por decirlo de otra 
manera, con una presunción de cognoscibilidad90.

Se dice que sí el artículo 1374, aplicable a todas las declaraciones contractua
les dirigidas a determinadas personas, establece que la llegada de la declaración 
a la dirección del destinatario debe considerarse como un conocimiento de la 
declaración por éste, se está estableciendo, en realidad, que lo determinante es la 
recepción y no el conocimiento91.

Pienso, al respecto, que el artículo que marca el paso de aquel enlace es el 
1373, que sienta como principio fundamental de la formación del contrato el cono
cimiento por el oferente de la aceptación. El sentido de este artículo es indubitable: 
el conocimiento constituye la clave del sistema.

El artículo 1374 no debe ser entendido de manera distinta que la de explicar 
que las declaraciones dirigidas a determinadas personas, por ser, y para ser, de
claraciones recepticias, deben ser completadas por el conocimiento y, en tal línea
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de pensamiento, se establece que la recepción causa el efecto del conocimiento, 
salvo prueba que dicho efecto no se ha podido causar.

El citado artículo 1374, aplicado al caso de la aceptación, es un complemento 
del artículo 1373, pues está destinado a permitir que el requisito del conocimiento 
sea cumplido mediante la recepción, o sea que para facilitar la observancia de este 
artículo y evitar los inconvenientes a que da lugar su aplicación se dispone, no 
que la recepción permite el conocimiento, sino que el conocimiento se produce 
con la recepción. La finalidad del artículo 1373 es dar lugar al conocimiento, que 
es lo que tiene relevancia jurídica, y no eficacia a la recepción.

Messineo92 observa con agudeza que el artículo 1335 del Código civil italiano 
(que es el equivalente a nuestro artículo 1374) no puede aplicarse en el caso que 
la comunicación de la aceptación, en lugar de hacerse mediante un documento, 
se hace por un nuncio, pues éste tiene que poner verbalmente en conocimiento 
del oferente el mensaje que trae, no siendo suficiente que haga una comunicación 
verbal a quien se encuentre en la dirección del oferente.

6. MOMENTO DE FORMACIÓN DEL CONTRATO
Tomando en consideración lo dispuesto por los artículos 1373 y 1374 del 

Código civil, me ocuparé primero del momento y después del lugar en que se 
perfeccionan tanto los contratos celebrados entre personas que se encuentran en 
comunicación inmediata como entre personas que no lo están.

En el primer caso, dado que estando el oferente y el destinatario de la oferta 
en comunicación inmediata puede el oferente conocer la aceptación en el mismo 
momento en que ésta es formulada, cabe llegar sin dificultad a la conclusión que 
el momento de celebración del contrato es aquél en el que el aceptante declara su 
aceptación.

En efecto, la comunicación inmediata determina que carezca de sentido 
distinguir entre el momento de la declaración de la oferta, el de su expedición, 
el de su recepción o el de su conocimiento por éste, desde que los cuatro hechos 
ocurren simultáneamente.

No varía la situación el hecho de que la aceptación sea formulada por escrito, 
pues la comunicación inmediata supone necesariamente la percepción sin dila
ción de la declaración por el oferente, de tal manera que si ello es posible, o sea 
si el oferente puede conocer sin dilación el texto escrito de la aceptación, existirá 
comunicación inmediata. Si ello no es posible, faltará la comunicación inmediata 
y se aplicarán las reglas correspondientes a esta situación.

Por razón de la conjugación de los artículos 1373 y 1374 del Código civil, el 
momento de formación de los contratos con falta de comunicación inmediata 
puede ser, bien cuando la declaración de aceptación es entregada personalmente 
al oferente y éste se entera de su contenido o bien cuando llega a la dirección del 
oferente. Si se utilizaran paralelamente ambos métodos, pienso que surte efecto el 
que se ejecuta primero, por cuanto los dos momentos tienen igual eficacia.

El momento de formación del contrato tiene especial importancia para los 
siguientes efectos:
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En cuanto a un conflicto de leyes en el tiempo, rige la ley vigente al momento 
de celebrarse el contrato para apreciar la validez del acto.

Es cierto que respecto a las consecuencias del contrato, o mejor dicho de la 
relación jurídica creada por él, ellas pueden quedar regidas por una ley posterior, 
en aplicación de lo dispuesto por el artículo III del Título Preliminar del Código 
civil, según el cual la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situacio
nes jurídicas existentes.

La licitud del objeto del contrato puede depender también de la ley vigente 
en el momento de celebración del mismo.

Los plazos señalados en el contrato se empiezan a computar, salvo pacto 
distinto, a partir de la fecha de celebración del contrato.

Por otro lado, tratándose de la prescripción, el artículo 1993 del Código civil 
dispone que la prescripción comienza a correr desde el día en que puede ejerci
tarse la acción. Si esto último ocurriera a partir de la celebración del contrato, el 
momento en que se produce tal celebración cobrará importancia determinante.

La capacidad de las partes se aprecia tomando en consideración cuál era su 
situación al momento de celebrarse el contrato.

La oportunidad de la aceptación se juzga por el momento de celebración del 
contrato, lo cual tiene importancia a la luz del artículo 1376 del Código civil, según 
el que la aceptación tardía equivale a una contraoferta.

La preferencia para la entrega de bienes inmuebles y muebles en el caso que 
concurran diversos acreedores se determina en ciertos casos, según los artículos 
1135 y 1136 del Código civil, por la fecha del respectivo título.

En el caso de fraude del acto jurídico tiene importancia, aunque no deter
minante, que el acto de disposición sea posterior al nacimiento del crédito del 
acreedor, estando a lo que establece el artículo 195 del Código civil.

En las obligaciones de saneamiento el derecho del tercero en caso de evicción 
y los vicios ocultos deben existir en el momento de la transferencia del bien, que 
puede coincidir con la fecha de celebración del contrato.

Cuando en una compraventa se conviene que el precio sea el que tuviere 
el bien en bolsa o mercado, puede fijarse que se tome en consideración el día de 
celebración del contrato (artículo 1545 del Código civil). 7

7. LUGAR DE FORMACIÓN DEL CONTRATO
En la contratación con comunicación inmediata bien puede darse el caso 

que el oferente se encuentra en el mismo lugar que el aceptante y allí conoce la 
aceptación, o bien que ambos se encuentren en lugares distintos, como ocurre 
cuando la aceptación se declara por teléfono, radio, telefax y similares medios de 
comunicación.

En el segundo caso, el contrato se formará en el lugar en que se encuentre el 
oferente, por ser allí donde éste conocerá la aceptación

En los contratos celebrados con falta de comunicación inmediata, si el oferente 
tiene efectivo conocimiento de la aceptación, no existe problema alguno respecto 
a dónde se forma el contrato, pues el artículo 1373 del Código civil establece que 
ello ocurre en el lugar en que la aceptación es conocida por el oferente.
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La dificultad se presenta cuando la aceptación se entrega en la dirección del 
aceptante, pues el artículo 1374 dispone que, en tal caso, la aceptación se considera 
conocida por el oferente en el momento en que llega a esa dirección, pero no indica 
en qué lugar se considera conocida.

Para salvar esta dificultad debe tomarse en consideración que, como el mismo 
artículo menciona un lugar de entrega de la aceptación, que es la dirección del 
oferente, es razonable considerar que es esta dirección el lugar de formación del 
contrato. Así lo entiende parte de la doctrina italiana93 al ocuparse del artículo 
1355 del Código civil de ese país. Por lo demás, esta solución está de acuerdo con 
el principio generalmente aceptado94 de que el lugar del contrato es aquél en que 
se ha realizado el hecho decisivo de su formación.

Sin embargo, Messineo95, pese a aceptar que la mención de la dirección del 
destinatario constituye un indicio para establecer el lugar de formación del con
trato, saca como consecuencia de tal indicio que el contrato se perfecciona en el 
lugar en que se encuentra el proponente en el momento en que le llega la decla
ración de aceptación. No resulta lógica esta consecuencia, pues si el oferente no 
se encuentra en su dirección, el contrato se forma al llegar la aceptación a ésta, sin 
que tenga relevancia el lugar en que se encuentra el oferente ni el hecho de que 
le llegue posteriormente la declaración de aceptación, salvo que pruebe que no le 
era posible conocer ésta.

Es por ello que Mírasele*96 sostiene que si se probara que, sin su culpa, el 
destinatario ha tomado conocimiento de la declaración en un lugar diverso de 
aquél de la recepción, es en este lugar (el de recepción), y no en aquél (el de co
nocimiento), que el contrato se perfecciona. Lo curioso es que Messineo97 llega a 
la misma conclusión. El lugar de celebración del contrato es importante porque 
puede ser determinante para conocer la ley aplicable al mismo.

En lo que se refiere a la forma del contrato, según el artículo 2094 del Código 
civil, la forma de los actos jurídicos y de los instrumentos se rige por la ley del 
lugar en que se otorgan o por la ley que regula la relación jurídica objeto del acto.

Respecto al contenido del contrato, el artículo 2095 del mismo Código esta
blece que las obligaciones contractuales se rigen por la ley expresamente elegida 
por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplimiento. Empe
ro, si deben cumplirse en países distintos, se rigen por la ley de la obligación 
principal y, en caso de no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar de su 
celebración. Si el lugar de cumplimiento no está expresamente determinado o 
no resulta inequívocamente de la naturaleza de la obligación, se aplica la ley del 
lugar de celebración.

8. CARÁCTER DEL ARTÍCULO 1373
Ya se ha visto que este artículo establece un procedimiento de formación 

del contrato, de tal manera que si se cumplen los pasos de este procedimiento el 
contrato queda automáticamente concluido.

La pregunta que surge es si el artículo 1373 es una norma de carácter im
perativo, o sea si sólo mediante el procedimiento predispuesto por él es posible 
concluir un contrato.
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Pienso que en la etapa de formación del contrato lo único obligatorio es que 
exista una oferta y una aceptación y que aquélla preceda a ésta (entiendo que la 
aceptación no puede ser anterior a la oferta porque, o bien no habría acuerdo 
de voluntades desde que el aceptante no habría expresado voluntad propia, o 
bien se habrían trastornado los papeles, convirtiéndose la aceptación en oferta, y 
viceversa). No veo, pues, inconveniente alguno para que mediante un contrato 
preparatorio o por indicación hecha en la oferta se establezca que el contrato se 
concluye en un momento o en un lugar distintos a los señalados en el artículo 
1373. La norma contenida en este artículo tiene, en realidad, carácter dispositivo, 
o sea es supletoria de la voluntad de las partes.
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Artículo 1374,- La oferta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración 
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en 
que llegan a la dirección del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, 
sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Declaraciones contractuales.
3. Dirección del destinatario.
4. Carácter de la consideración de conocimiento.
5. Imposibilidad de conocer, sin culpa del destinatario.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Ya se ha visto, al comentar el artículo 1373, que el primer antecedente del 

artículo 1374 es el artículo 50 de la Ponencia original, que decía:

Artículo 50.- La aceptación se produce en el momento en que el oferente conoce la mani
festación de voluntad del aceptante.
La propuesta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración dirigida a deter
minada persona se. consideran conocidas en el momento en que lleguen a la dirección del 
destinatario, si éste no probase haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de 
tener noticias de ellas.

La primera Ponencia sustitutoria modificó dicho artículo en su artículo 55, 
que quedó con el tenor siguiente:

Artículo 55." La oferta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración dirigida ' 
a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que lleguen a la direc
ción del destinatario, a no ser que éste probase haberse encontrado, sin su culpa, en la 
imposibilidad de conocerla.

Esta redacción se conservó en el artículo 53 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 19 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1390 del primer Proyecto. En el artículo 1339 del 
segundo Proyecto se agregó la expresión "contractual" después de la palabra 
"declaración" y de allí pasó con el mismo texto al artículo 1374 del Código civil. 2

2. DECLARACIONES CONTRACTUALES
La regla establecida por el artículo 1374 del Código civil sólo es aplicable a 

las declaraciones contractuales dirigidas a determinadas personas.



4 2 2 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

De tal manera que, en primer lugar, cualquier declaración que no tenga ca
rácter contractual, es decir, que no esté relacionada con la formación del contrato 
o con el cumplimiento de la relación Jurídica creada por él, no cae bajo los efectos 
del artículo 1374 ni le son aplicables sus disposiciones.

Así, toda comunicación entre las partes del contrato que no tenga vincula
ción con el tema contractual, o sea que no esté destinada a afectar, en una u otra 
manera, los derechos u obligaciones emanados del contrato, seguirá la suerte de 
una comunicación ordinaria entre dos personas, de tal manera que su recepción 
en la dirección del destinatario no dará lugar a que se considere conocida por éste.

Por otro lado, puede darse el caso de una comunicación de un tercero dirigida 
a una de las partes contractuales o a ambas, que tenga relación con la formación o 
con los efectos del contrato. Si bien es cierto que en este caso la declaración no es 
estrictamente contractual, pues no emana de una parte contratante ni es hecha en 
la esfera del contrato, sí es contractual en sentido amplio, por cuanto va a afectar 
el contrato. Pienso que, en tal caso, debe darse a esa declaración el trato previsto 
en el artículo 1374.

En cambio, si se trata de una declaración hecha por una de las partes a un 
tercero, aún cuando verse sobre un tema contractual, considero que no está sujeta 
al régimen de este artículo, pues no es posible imponer este régimen, proyectado 
para ser aplicable en las relaciones contractuales, a alguien ajeno a ellas. Sería una 
imposición que no estaría justificada.

La premisa del artículo 1374 es que la declaración contractual esté dirigida 
a determinada persona, con lo cual pone énfasis en que se trata de declaraciones 
recepticias, entendidas como lo hace la mayoría de la doctrina (cuya posición no 
comparto totalmente, pues considero que debe darse, además, el requisito del 
conocimiento, por las razones expuestas anteriormente al tratar sobre el carácter 
recepticio de la oferta). No cabe, pues, que una declaración hecha a una genera
lidad de personas indeterminadas, aunque llegue a la dirección de una persona 
comprendida en la generalidad, produzca los efectos previstos en el artículo 1374.

Este artículo pone como ejemplos de declaraciones contractuales a la oferta, 
a su revocación y a la aceptación. En lo que se refiere a la oferta y a la aceptación, 
no cabe duda sobre la precisión de la cita. En cambio, tratándose de la revocación 
la expresión puede ser equívoca.

En efecto, si bien su modelo italiano (artículo 1355) habla también de revo
cación, lo hace refiriéndose a la revocación de la oferta mientras el contrato no 
haya sido concluido, que está permitida por el artículo 1328 del Código civil de 
ese país. Dado que el artículo 1382 de nuestro Código establece que la oferta es 
obligatoria, no es posible, por regla general, revocar una oferta. Sin embargo, el 
mismo artículo permite que la oferta no obligue al oferente, esto es, que sea revo
cable, si ello resulta de los términos de la oferta, de la naturaleza de la operación 
o de las circunstancias del caso. En estas situaciones de excepción, la referencia a 
la revocación de la oferta es correcta.

Surge la duda si el artículo 1374 comprende las retractaciones de la oferta y 
de la aceptación, contempladas en los artículos 1385 y 1386 para los casos en que 
ellas lleguen a conocimiento de los destinatarios antes o simultáneamente de que



II. EL  C O N S E N T IM IE N T O 423

las respectivas declaraciones de la oferta (en realidad,, de la propuesta) y de la 
aceptación sean conocidas por ellos. Pienso que, como se trata de declaraciones 
hechas precisamente para dejar sin efecto la oferta o la aceptación, que son con
sideradas como declaraciones contractuales, tienen el mismo carácter, por lo cual 
les son aplicables los efectos de dicho artículo.

En la misma condición se encuentran, a título de ejemplo, los avisos mencio
nados en los artículos 1376,1380 y 1381, las comunicaciones contempladas en los 
artículos 1429 y 1430, las puestas en conocimiento de que tratan los artículos 1458, 
1459 y 1474, etc., pues todas estas declaraciones son hechas en el marco del contrato.

3. DIRECCIÓN DEL DESTINATARIO
El artículo 1374 habla de que la declaración debe llegar a la dirección del 

destinatario de la misma. ¿Qué se entiende por dirección del destinatario?
Una doctrina3 habla de la residencia, domicilio o lugar de trabajo del destina

tario o bien de la sede legal si se trata de un ente jurídico o de una empresa. Otra2 
considera que es simplemente el lugar donde debe enviarse la declaración, según 
las circunstancias. En algunos casos será el lugar acordado por las partes, en otros 
la dirección elegida por el destinatario o la que figura en su papel membretado. A 
falta de alguna de estas indicaciones se entiende que es domicilio relevante tanto 
la residencia cuanto la sede de actividad del sujeto. Se pregunta si habiéndose 
elegido convencionalmente o por indicación del destinatario una dirección 
arbitraria, esto significa una elección exclusiva o una simple alternativa; se 
responde que, en este caso, la declaración hecha de llegar a la residencia o al 
domicilio sería ineficaz.

En realidad, el criterio para determinar la dirección del destinatario debe ser 
muy flexible. Si se sabe y puede acreditarse que una persona se encuentra habi
tualmente en una determinada dirección, aunque ésta no sea necesariamente su 
domicilio ni su lugar de trabajo, la declaración estará bien hecha en esa dirección. 
Mucho depende de la ocupación del destinatario y de la naturaleza del negocio. 
Pienso que las reglas contenidas en los artículos 33,34 y 35 del Código civil pueden 
ser de gran utilidad para adoptar el indicado criterio.

Por otro lado, debe exigirse al declarante una especial diligencia para dirigir 
la declaración a una dirección en la que sea razonable que el destinatario pueda 
tener conocimiento de la misma. No basta que una dirección aparezca en una 
guía telefónica o en un registro determinado para crear una presunción de que 
esa dirección sea considerada correcta. Se requiere algo más, o sea un indicio lo 
suficientemente indicativo para concedérsele verosimilitud. Corresponderá al 
declarante acreditar su diligencia.

4. CARÁCTER DE LA CONSIDERACIÓN DE CONOCIMIENTO
El rumbo inicial de la doctrina italiana fue considerar que el artículo 1355 de

su Código civil establecía una presunción inris tantum de conocimiento. Así lo 
han entendido M essineo3 (después cambió de parecer4), Torrente y Schlesinger5, 
Mírabelli6. Es más, este es el título que lleva dicho artículo en la edición del Código.
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Sin embargo, paulatinamente se fue formando una corriente de opinión, 
encabezada por Giampíccolo7 *, en el sentido que el artículo 1355 no pone una pre
sunción de conocimiento, sino una presunción de cognoscibilidad, por cuanto el 
destinatario no puede vencer la presunción limitándose a demostrar que no había 
tomado conocimiento de la declaración, sino que debe probar la imposibilidad, 
sin su culpa, de conocerla5.

Miccío9 va más allá afirmando que no se trata de un caso de verdadera y  
propia presunción, por los argumentos que expone en la cita a pie de página(1).

Para comprender los alcances del artículo 1374 del Código civil peruano debe 
ser analizado desde varios ángulos.
a) En primer lugar, se crea una presunción iuris tantum de que la declaración 

se considera conocida por el destinatario en el momento en que llega a su 
dirección. O sea es una presunción de conocimiento.

b) Esta presunción puede ser destruida por el destinatario si prueba haberse 
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla. Desde luego, está 
implícito que el destinatario no la ha conocido de manera casual.

c) Si se destruye la presunción, debe entenderse que el destinatario no conoce 
la declaración.

d) Obsérvese que no basta acreditar el desconocimiento, sino que es necesario 
probar que existió imposibilidad de conocer, sin culpa del destinatario.
En esto se basa el argumento de la doctrina italiana moderna de que la lle
gada de la declaración a la dirección del destinatario crea una presunción 
de cognoscibilidad, en el sentido que con la llegada el destinatario está en la 
aptitud de conocer.
Si bien es cierto que puede destruirse la presunción probando la imposibilidad 
de conocer, no llego a compartir este planteamiento por cuanto el artículo 
1374 debe entenderse en función del artículo 1373, o sea que la presunción

El razonamiento de Micao es el siguiente: "La presunción es un medio de prueba mediante el cual 
de la existencia de un hecho acaecido se deduce la existencia de un hecho sobre cuyo acaecimiento 
no hay certeza; o, también, un razonamiento de orden interpretativo en virtud del cual a un acto 
o comportamiento que en sí no tiene un significado absoluto, sino únicamente indicativo, viene 
a atribuírsele los efectos jurídicos que le corresponderían si el significado mismo fuese absoluto 
e inequívoco.
En la especie si fuera de estos conceptos puesto que la prueba contraria, que en esta materia es 
de rigor, no obtiene el fallido suceso del hecho presunto, sino a la circunstancia que tal fallido 
suceso no depende de la culpa del destinatario.
Se puede decir que, si la declaración no llega a conocimiento del destinatario, ella produce igual
mente sus efectos, cuando este último no proporciona la prueba de su inculpabilidad.
Esto significa que el hecho presunto continúa produciendo sus efectos también cuando falta la 
prueba de que no se ha verificado, también cuando, en otras palabras, cae la presunción. Esta 
desgracia frente al principio ortodoxo de la presunción significa que no se trata de una especie 
de presunción, sino de la descripción de una situación exterior y perceptible que el legislador ha 
descrito como signo indicativo de otra situación interior e imperceptible, que es el conocimiento. 
Tal situación exterior es la cognoscibilidad de la declaración, cognoscibilidad dada por el hecho 
que la declaración, gracias al comportamiento del declarante, queda disponible al destinatario. 
Una vez que la declaración se ha hecho disponible, el destinatario no puede dejar de conocer".
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establecida por aquél está orientada a obtener el resultado buscado por éste, 
que es el efectivo conocimiento por el oferente de la aceptación. Cuando la 
presunción opera su consecuencia es que el destinatario conoce la declaración 
y no simplemente que tuvo posibilidad de conocerla.
Admitir esto último sería aceptar que el artículo 1374 acoge la teoría de la 
recepción, que es donde podría funcionar la presunción de cognoscibilidad, 
siendo así que dicho artículo sólo está destinado a permitir la aplicación del 
artículo 1373 que, como se ha visto, consagra la teoría de la cognición. En el 
artículo 1374 la recepción es el camino del conocimiento, en el sentido que el 
contrato se forma, no porque la aceptación ha sido recibida, sino porque se 
considera conocida.
La presunción del artículo 1374 es, pues, una presunción de conocimiento, 
con la única peculiaridad que se destruye, no con la prueba del simple desco
nocimiento, sino con la prueba adicional de que el desconocimiento se debe 
a la imposibilidad de conocer. Es un desconocimiento calificado.
Tan cierto es esto que, si no obstante su imposibilidad de conocer, el des
tinatario conoce de manera fortuita la declaración, no podrá invocar dicha 
imposibilidad para bloquear el funcionamiento de la presunción.

e) Consecuentemente, si el destinatario acredita que no pudo conocer, pero no 
llega a probar que ello fue sin su culpa, debe considerarse que opera la pre
sunción.
Hay que tomar nota que se crea también una presunción de culpa, ya que hay 
que probar la ausencia de culpa, por lo cual debe considerarse que basta que 
la culpa sea leve, tomando en consideración lo dispuesto por el artículo 1329 
del Código civil. Conjugando la presunción de conocimiento con la presun
ción de culpa, Messinbo30 propone que a esta última se le llame presunción de 
ignorancia culposa.

f) Similarmente, puede ocurrir que el destinatario pruebe que, sin su culpa, no 
conoció la declaración, pero no acredite que se encontró en la imposibilidad 
de conocerla.
Dado que la ausencia de culpa no supone necesariamente imposibilidad de 
conocer, ya que puede ocurrir que el destinatario actuando con la diligencia ' 
ordinaria no conoció la declaración, no obstante que existió una posibilidad, 
aunque remota, de conocerla, opera la presunción de conocimiento.
Este resultado no se condice con lo dispuesto por el artículo 1324 del Código 
civil, pero se aduce que el destinatario no sólo debe actuar con una diligencia 
ordinaria, sino con una diligencia especial orientada a conocer todas las decla
raciones que llegan a su dirección, siempre que haya posibilidad de hacerlo.

g) Según opinión de M icao11, en ningún caso el comportamiento de las partes 
provoca el resarcimiento del daño. La única sanción por el desconocimiento 
de la aceptación por parte del oferente es la conclusión del contrato.
Pero, ¿es ésta la única manera de entender el artículo 1374?
Supóngase que el aceptante no desea ya celebrar el contrato. ¿No podría él pro

bar que el destinatario se encontró, sin culpa suya, en la imposibilidad de conocer
su aceptación, con la finalidad de evitar que opere la presunción de conocimiento
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y que, por ello, se forme el contrato? Pienso que, aunque el artículo 1374 no lo 
permite, al indicar que la prueba corresponde al destinatario ("éste"), tal recurso 
no debe estarle vedado al aceptante, por la razón que más adelante expongo.

Por otro lado, es posible que el destinatario, no obstante haberse encontrado, 
sin su culpa, en la imposibilidad de conocer la declaración, desee que se dé por 
celebrado el contrato. Bastaría para ello que no invoque su situación y que deje 
que la presunción de conocimiento opere.

Sacco12 plantea que la imposibilidad de conocimiento sea entendida tanto en 
sentido subjetivo (referida sólo al destinatario) como en sentido objetivo (apre
ciable por cualquiera). Si se opta por la naturaleza objetiva de la imposibilidad, 
la declaración sería perfecta siempre que subsista el objetivo ingreso de ella en la 

¡ esfera del destinatario, a no ser que esto se vea impedido por una fuerza mayor, 
operante fuera de la esfera estrictamente subjetiva del destinatario.

Este planteamiento permitiría que la imposibilidad de conocimiento fuera in
vocada por quien, con legítimo interés, tuviera conocimiento de ella, no quedando 
reservada la invocación a la voluntad exclusiva del destinatario.

La doctrina considera, con razón, que el artículo 1355 sólo es aplicable a los 
contratos que se celebran con falta de comunicación inmediata, pues cuando existe 
esta comunicación no hay solución de continuidad entre la recepción y el conoci
miento, de tal manera que no cabe, o al menos es sumamente difícil, la ocurrencia 
de una imposibilidad que no permita al destinatario tomar conocimiento de la 
declaración en el momento en que la recibe.

La presunción de conocimiento opera automáticamente, de tal manera que si 
no se prueba la imposibilidad sin culpa, la declaración se considera conocida por 
el destinatario en el momento en que llegó a su dirección, sin necesidad de algo 
más. Esto no obsta para que se obtenga el mismo resultado en los siguientes casos:
a) Si se prueba que el destinatario, por culpa suya, no pudo conocer la declara

ción.
b) Si se prueba que el destinatario, aun sin su culpa, pudo conocer la declaración.

De esto cabe sacar como conclusión que el artículo 1374 establece una presun
ción de conocimiento que opera no sólo cuando el destinatario no prueba no haber 
podido conocer, sino también cuando se prueba que, por su culpa, se encontró en 
la imposibilidad de conocer, y cuando se prueba que pudo conocer.

La presunción de conocimiento da lugar a que la declaración se considere 
conocida en el momento en que llegue a la dirección del destinatario, lo cual tiene 
especial interés tratándose de la declaración de aceptación porque determinará el 
momento y el lugar de conclusión del contrato.

5. IMPOSIBILIDAD DE CONOCER SIN CULPA DEL DESTINATARIO
La imposibilidad, en su aspecto físico, "está circunscrita a lo que humanamente

corresponde exigir de la actividad a la cual está competido el deudor, descartándose 
que el vocablo 'imposibilidad5 * 7 deba tomarse en un sentido absoluto, correspon
diendo a una situación extrema que resistiera todo género de esfuerzo"33. Es en
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este sentido que debe considerarse la imposibilidad de que trata el artículo 1374 
del Código civil.

La carga de la prueba queda limitada a esto. El destinatario debe acreditar que 
razonablemente no le era posible conocer, sin tener que llegar al extremo de probar 
la imposibilidad absoluta. En el caso de las comunicaciones, la imposibilidad está 
referida al impedimento extraño a la esfera de la organización del destinatario o 
a su hecho voluntario^.

Sin embargo, esta imposibilidad no puede ser creada o fomentada por el 
destinatario, pues se exige no solamente que la imposibilidad de conocer la decla
ración exista, sino también que el destinatario se encuentra en ella, sin su culpa. 
Por ejemplo, la doctrina pone el caso del empresario que recibe en su oficina de la 
ciudad una carta redactada en idioma extranjero que él desconoce. Es cierto que ese 
empresario no puede saber el contenido de la carta, pero ello ocurre por su culpa, 
ya que utilizando una ordinaria diligencia (que corresponda a las circunstancias 
de las personas, del tiempo y del lugar) puede hacerla traducir. Distinto sería el 
caso si la carta fuera recibida en un lugar aislado, donde no es posible recurrir a 
un intérprete.
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Artículo 1375.- La aceptación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del 
plazo establecido por é l

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Plazo de aceptación

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La primera referencia ál tema está en el artículo 51 de la Ponencia original, 

que decía así:

Artículo 51,-La aceptación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del término
establecido por él o en el ordinariamente necesario por la naturaleza del negocio o según
los usos.

Este mismo texto se conservó en el artículo 57 de la primera Ponencia susti
tutoria, en el artículo 55 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 21 de 
la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En la quinta Ponencia sustitutoria y en el Anteproyecto se modificó el texto 
del mismo artículo 21, que quedó así:

Artículo 21- La aceptación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del término
establecido por él

El artículo 1392 del primer Proyecto conservó esta redacción, la cual fue 
variada ligeramente en el artículo 1340 del segundo Proyecto sustituyéndose 
la palabra "término" por la palabra "plazo". De allí pasó con el mismo texto al ' 
artículo 1375 del Código civil. 2

2. PLAZO DE LA ACEPTACIÓN
Ya se ha visto al comentar el artículo 1373 del Código civil que uno de los 

requisitos de la aceptación es que sea oportuna o, en otra palabra, tempestiva, esto 
es, que debe ser hecha no solamente mientras se encuentra vigente la oferta, sino 
también a tiempo, o sea dentro del plazo fijado por el oferente o por la ley para 
que ella sea formulada.

El artículo 1375 regula el caso del plazo fijado por el oferente, disponiendo 
que la aceptación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo esta
blecido por él.
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Obsérvese que dicho artículo no distingue entre el plazo resolutorio y el 
suspensivo, de tal manera que debe aceptarse que se refiere a ambos. Esto deter
mina que si el plazo es resolutorio, la aceptación no debe llegar a conocimiento 
del oferente después del vencimiento de dicho plazo, y si es suspensivo no debe 
llegar antes del vencimiento del mismo.

Miccio2 y Mhssineo2 consideran que la falta de oportunidad debe ser evalua
da objetivamente, o sea prescindiéndose de la culpabilidad del aceptante. Basta 
que la aceptación no sea tempestiva para que sea ineficaz, no produciendo efecto 
alguno como aceptación.

Consecuente con el principio de la cognición adoptado en el artículo 1373, 
el codificador ha establecido que la aceptación, para ser oportuna, debe llegar a 
conocimiento del oferente dentro del plazo fijado por él. No cabe duda que, para 
este efecto, funciona la presunción de conocimiento contenida en el artículo 1374 del 
Código civil, con todas las particularidades examinadas al comentar dicho artículo.

Corresponde al aceptante adoptar diligentemente todas las medidas del caso 
para lograr que la declaración de aceptación sea conocida por el oferente o llegue 
a su dirección dentro del plazo establecido. Mirabelu3 cita una jurisprudencia ita
liana según la cual aun cuando la intempestividad no sea imputable al aceptante y 
hasta cuando sea imputable al propio oferente, el contrato no se concluye. Resulta 
difícil entre nosotros aceptar este último extremo, tomando en consideración lo 
dispuesto por los artículos 1362 y 1374 del Código civil.

El plazo que señale el oferente debe ser determinado o determinable, esto es, 
bien sea estableciendo un plazo de vigencia (durante tantos días) o un término 
de vencimiento (hasta tal día), o bien refiriéndolo a cierto acontecimiento, como 
puede ser el tiempo en que un funcionario desempeñe un cargo o el momento en 
que una nave arribe a puerto. No tiene sentido que el plazo sea indeterminado, 
porque con ello el oferente no obliga a nada al aceptante, salvo las consecuencias 
del artículo 1285 del Código civil.
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Artículo 1376,- La aceptación tardía y la oportuna que no sea conforme a la 
oferta equivalen a una contraoferta. Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz 
la aceptación tardía o la que se haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso 
en ese sentido al aceptante.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Cuestionamíento del artículo 1376.
3. Declaración tardía.
4. Declaración no conforme con la oferta.
5. Rechazo de la oferta.
6. La contraoferta.
7. El aviso de eficacia.
8. Aceptación parcial

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 52 y 53 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 52.- Si la aceptación llegara tardíamente a conocimiento del oferente, 
éste lo comunicará sin dilación al aceptante, bajo pena de responder por los daños 
y perjuicios.

Artículo 53,- El oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía, con tal que dé in
mediato aviso al aceptante.

Estos dos artículos fueron unificados en uno en el primer Proyecto sustitutorio, 
cuyo texto quedó así:

Artículo 5 8 La aceptación tardía y la oportuna que no es conforme a la oferta equivalen 
a una contraoferta.
Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía, con tal que dé in
mediato aviso al aceptante.

Esta redacción se conservó en el artículo 56 de la segunda Ponencia sustitutoria 
y en el artículo 22 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

Ante una sugerencia de José León Barandíarán en el sentido de dar a 
la contestación que no sea conforme a la oferta igual tratam iento que a la 
aceptación tardía, el artículo 22 de la quinta Ponencia sustitutoria tuvo la 
siguiente redacción:
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Artículo 22- La aceptación tardía y la oportuna que no es conforme a la oferta equivalen
a una contraoferta. Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía
o la que se haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso al aceptante.
El artículo 22 del Anteproyecto tiene pequeñas modificaciones en su primer 

párrafo, que dice así:

Artículo 22,~ La aceptación tardía y la oportuna, que no sean conformes a la oferta, equi
valen a una contraoferta.

El segundo párrafo quedó igual.
El artículo 1393 del primer Proyecto tuvo igual redacción que el artículo 22 de 

la quinta Ponencia sustitutoria, cambiando la palabra "es" por la palabra "sea", 
- redacción que fue conservada por el artículo 1341 del segundo Proyecto y por el 

artículo 1376 del Código civil.

2. CUESTIONAMIENTO DEL ARTÍCULO 1376
ínicialmente no advertí una importante inconsecuencia de este artículo, 

impresionado sin duda por su notable abolengo (numeral 150 del Código civil 
alemán, artículo 1152 del Código civil argentino, artículo 1083 del Código civil 
brasileño, artículo 1326 del Código civil italiano, artículo 1137 del Código civil 
venezolano, artículo 456 del Código civil boliviano, artículo 1332 del Código civil 
peruano de 1936).

Se ha visto al comentar el artículo 1373 del Código civil que son requisitos para 
la validez de la aceptación que sea congruente con la oferta y que sea oportuna 
(llamada también tempestiva).

La congruencia de la aceptación significa que debe coincidir por completo con 
la oferta, o sea ha de tener el mismo contenido contrac tual que ella, ya que cualquier 
discrepancia, por pequeña que sea, determina que la declaración del destinatario 
de la oferta no tenga el carácter de aceptación rü, por ello, dé lugar a la formación 
del contrato. En tal sentido, el artículo 1359 del Código civil establece que no hay 
contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones, 
aunque la discrepancia sea secundaria.

La oportunidad o tempestividad de la aceptación es el requisito según el cual 
la aceptación debe llegar a conocimiento (real o presunto) del oferente durante la 
vigencia de la oferta o dentro del plazo establecido por el oferente. La declaración 
del destinatario de la oferta que no es oportuna o tempestiva, aun cuando sea 
totalmente congruente con la oferta, no es aceptación.

En estas condiciones, la declaración oportuna del destinatario de la oferta 
que no es conforme a ésta o la declaración del mismo que llega tardíamente a 
conocimiento del oferente, no pueden ser denominadas "aceptación", como lo 
hace el artículo 1376 del Código civil.

Tales declaraciones son, en realidad, rechazos implícitos de la oferta (ya se 
ha visto al comentar el artículo 1373, supra, Tomo I, p. 500, que la falta de acepta
ción de la oferta es un rechazo tácito de la misma), que dan lugar a la caducidad 
de la oferta.
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Resulta/ pues, poco técnico considerar que existe una aceptación tardía o una 
oportuna que no sea conforme a la oferta, cuando lo cierto es que no ha habido 
aceptación y que se ha producido un rechazo de la oferta^.

En el Esbogo de Código civil brasileño redactado por Texeira de Freitas3 se da 
la solución correcta al decir en su artículo 1846 que se "reputará la propuesta como 
no aceptada, si la otra parte la modificase en cualquier sentido (...)".

Por cierto, no existe inconveniente conceptual alguno para que se establezca 
que la declaración del destinatario conforme a la oferta que llega tardíamente a 
conocimiento del oferente o la declaración oportuna del mismo que no sea con
forme a la oferta (no obstante constituir un rechazo de la oferta) equivalen a una 
contraoferta.

En tal sentido, el Código civil del Japón, si bien incurre en el error de reco
nocer la aceptación tardía (artículo 523) y la aceptación sujetando la oferta a una 
condición o con alguna otra modificación (artículo 528), tratándose de este último 
caso establece que se considera que el aceptante ha rechazado la oferta original y 
ha hecho una nueva oferta. Manresa3, Messineo4 y Díez-Picazo5 están doctrinaria
mente de acuerdo con esta última posición.

Como se ve, sólo se trata de una concepción defectuosa del artículo 1376 del 
Código civil peruano, pero que en el fondo no significa la inaplicabilidad de la 
regla contenida en el primer párrafo de dicho artículo, respecto a considerar las 
llamadas "aceptaciones" de que él trata como contraofertas.

Para que esto sea viable se requiere que la contraoferta o nueva oferta incor
pore en sí misma la oferta original, sin agregarle nada tratándose de la declaración 
tardía, o agregándole las modificaciones en el caso de la declaración no conforme, 
de tal manera que sea una oferta completa susceptible de ser aceptada por el pri
mitivo oferente, que se ha convertido en destinatario, mediante un simple "sí".

Lo que sí da lugar a serias reflexiones es el segundo párrafo del mismo artículo, 
que establece que, sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptación 
tardía o la que se haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese 
sentido al aceptante.

El tercer párrafo del artículo 1326 del Código civil italiano dispone que el 
proponente puede considerar eficaz la aceptación tardía, con tal que dé aviso 
inmediatamente a la otra parte, y el quinto párrafo del mismo artículo establece 
que una aceptación no conforme a la propuesta equivale a nueva propuesta. Co
mentando este quinto párrafo, Messineo6 dice que debe entenderse que se trata de 
una norma derogable por la voluntad del proponente, en el sentido que él puede 
renunciar a valerse del dispositivo (darle el tratamiento de nueva oferta) y tener 
por idónea para formar el contrato, una aceptación no conforme con la oferta. "Es

(1) Sánchez Uríte* nos dice que "si nos encontramos frente a una oferta, o se la acepta o no se la acepta; 
pero de manera alguna se puede decir, hablando en correctos términos jurídicos, que la oferta 
se acepta con modiñcaciones; ni menos aún que las modificaciones al aceptarla son una nueva 
oferta; no se puede hablar de manera alguna de aceptación ante la presencia de una modificación, 
la oferta primitiva caduca por no haber sido aceptada y  surge a la vida una nueva oferta, que al 
ser conocida por el primitivo oferente (ahora destinatario de esta nueva oferta) podrá aceptarla 
o no; si la acepta tal como le ha llegado, el contrato se perfecciona".



434 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

una situación en la cual, agrega, el proponente puede resolverse a pasar sobre la 
exigencia que él, inicialmente, conceptuaba como esencial; en tal caso, el contrato 
se perfecciona, sin observancia de ella".

Me resulta difícil admitir que si la declaración tardía y la oportuna no conforme 
con la oferta significan el rechazo de ésta, se consideren esas declaraciones como 
eficaces, dándoles el carácter de aceptaciones. El resultado sería que la declaración 
tardía sería considerada aceptación oportuna y que la declaración no conforme 
con la oferta sería considerada como una aceptación modificatoria de la oferta.

Sin embargo, puede aceptarse este resultado entendiendo que, por voluntad 
del oferente, el rechazo de su oferta, contenido en la declaración tardía y en la 
declaración no conforme con la oferta, da lugar a que su oferta se adecúe a esas 
declaraciones, prorrogándola lo suficiente en el primer caso para hacer que la 
declaración del destinatario sea una aceptación oportuna, y modificándola en el 
segundo caso para hacerla conforme a la declaración del destinatario, que adqui
riría así el carácter de aceptación congruente.

Comprendo que esto es bastante forzado pero, por otro lado, es la única 
manera como puede hacerse viable la solución del artículo 1376 del Código civil, 
cuya finalidad es loable, pues permite facilitar la formación del contrato.

3. DECLARACIÓN TARDÍA
El Código civil de 1936, cuyo artículo 1335 adoptaba la teoría de la expedición, 

contemplaba la posibilidad de que una aceptación expedida oportunamente llegase 
tardíamente a conocimiento del oferente, dando como solución que se consideraba 
una declaración extemporánea, que no daba lugar a la formación del contrato.

El Código civil de 1984, al acoger la teoría de la cognición, evita este problema 
ya que la aceptación que llega real o presuntamente a conocimiento del oferente 
después de haber terminado la vigencia de la oferta o vencido el plazo fijado por 
el oferente, cualquiera que sea el momento en que ha sido declarada o expedida, 
no es oportuna y, por ello, pierde su carácter de aceptación.

Ya se ha visto que para los efectos de la intempestividad de la aceptación no 
se toma en consideración la culpabilidad del aceptante.

4. DECLARACIÓN NO CONFORME A LA OFERTA
Tal como se ha comentado anteriormente, el principio contenido en el artículo 

1359 del Código civil, según el cual no hay contrato mientras las partes no estén 
conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria, 
determina que la coincidencia de la aceptación con la oferta deba ser absoluta, 
de tal manera que la menor diferencia entre una y otra da lugar a que no exista 
aceptación.

La doctrina7 se inclina mayoritariamente en este sentido. Sin embargo, Miccio4 5 
considera que la congruencia no debe ser absoluta y que es permitido distinguir 
entre condiciones que conciernen a la aceptación y condiciones que, si bien en 
algo son modificaciones con respecto a la oferta, no son suficientes para excluir 
la aceptación misma. Albaladejo9, en cambio, dice que en su opinión "no se trata
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de que la modificación introducida sea más o menos importante ni de que real
mente no se llegue a rechazar positivamente nada de la oferta, sino sólo a agregar 
algún nuevo extremo al texto propuesto, sino que se trata de que no habiendo 
total acuerdo en el íntegro texto definitivo, no hay consentimiento, pues éste ha 
de ser completo, de forma que englobe todos los extremos {se entiende que son 
los esenciales o los secundarios)".

Participo plenamente de esta última opinión.

5. RECHAZO DE LA OFERTA
Se ha llegado anteriormente a la conclusión que la declaración tardía hecha 

respecto a la oferta y la declaración no conforme con ella constituyen un rechazo 
tácito de la oferta, con los mismos efectos de un rechazo expreso, lo que determina 
la caducidad de ésta.

Con el rechazo, la oferta deja, pues, de tener eficacia, sin que sea necesario, 
como dice M irabelu10, que el oferente la revoque.

Por otro lado, si el destinatario de la oferta, después de haber formulado una 
declaración introduciendo modificaciones en ésta, o sea rechazándola, deseara 
aceptar oportunamente la oferta tal como fue emitida, no podría hacerlo porque 
no existiría oferta y, consecuentemente, tal aceptación no daría lugar a la forma
ción del contrato.

D íez-P icazo33 nos relata que este problema ha sido estudiado por la juris
prudencia inglesa, pudiendo plantearse de la siguiente manera: " T ícío  ofrece 
venderle a C ayo  una casa por el precio de cien mil pesetas; C ayo contesta al poco 
tiempo afirmando su voluntad de comprar pero fijando el precio en noventa mil 
pesetas. T ício  responde rechazando esta propuesta. Inmediatamente después 
C ayo comunica a Tício que acepta la oferta primitiva, pero entonces T ício alega 
que no existe contrato, pues entre tanto el precio ha subido o ha encontrado un 
comprador en mejores condiciones". Dicho autor opina que la conducta de Tício 
se encuentra plenamente justificada, desde que la modificación por el destinatario 
de la propuesta de contrato destruye la oferta iniciaP. La jurisprudencia francesa 
parece fijada en la misma posición, pero existe un fallo aislado de la Cámara civil 
de la Corte de Casación de 17 de junio de 1873 que se pronuncia en el sentido que 
la contraoferta no produce la caducidad de la oferta, la que continúa vigente. La 
doctrina francesa (A ubert, W eíll, E smein) no comparte el sentido de este fallo32. 2

(2) Corbin”, si bien admite el efecto expresado en el texto, piensa que parece no existir una buena razón
para negar al oferente el derecho de que su oferta se considere eficaz aun cuando sea rechazada o 
se formule una contraoferta. Plantea el caso de un oferente que al hacer su oferta dice: "Esta oferta 
continuará abierta a su aceptación hasta que yo le notifique a usted lo contrario, aún cuando usted 
la rechace diariamente o me envíe numerosas contraofertas". Se coloca también en la hipótesis 
que el destinatario desee conservar su facultad de aceptar la oferta no obstante formular una 
contraoferta, para lo cual diría: "Sigo considerando su oferta; pero entre tanto, estaría dispuesto 
a comprar la propiedad que me ofrece si usted reduce su precio en 500". Considera Corbin que 
en ambos casos deben respetarse los deseos expresados, respectivamente, por el oferente y por el 
destinatario. Me parece que el principio de la autonomía privada permitiría estas excepcionales 
situaciones.
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6. LA CONTRAQFERTA
El artículo 1376 dispone que la seudoaceptación tardía y la seudoaceptación 

oportuna que no sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.
Expresándolo en otros términos/ este artículo quiere decir que la declaración 

tardía del destinatario de la oferta y la declaración oportuna del mismo que mo
difica la oferta/ cuyo efecto es el rechazo de ésta, reciben el tratamiento de una 
nueva oferta.

Refiriéndose al mismo ejemplo relatado en el rubro anterior,. Díez-Picazo13 
dice que las cosas habrían sucedido así: "Ha existido una primera oferta de T iciO / 
que no ha sido aceptada por Cayo y que en virtud de esta falta de aceptación debe 
entenderse como caducada. Ha existido también una segunda oferta/ de Cayo/ 
contra-oferta/ que no ha sido aceptada por Ticio. Y, por último/ ha habido una 
tercera oferta/ también de C a y O/ coincidente con la primera oferta de T iciO / pero 
que ahora ha sido rechazada por este último."

Para poder ser nuevas ofertas/ la declaración tardía y la oportuna no conforme 
con la oferta deben cumplir con el requisito de contener la intención de contratar. 
No basta/ pues/ una declaración tardía conforme con la oferta ni una declaración 
oportuna no conforme con ella/ sino que ambas declaraciones han de transmitir 
al oferente/ expresa o tácitamente/ el propósito de que mediante su aceptación se 
forme el contrato.

Aun cuando no estoy de acuerdo con la técnica del artículo 1376 del Código 
civil de hablar de aceptación tardía y de aceptación no conforme a la oferta/ admito 
que con estas expresiones se pone de manifiesto la intención del destinatario de 
la oferta de celebrar el contrato/ porque si alguien acepta una oferta/ aunque sea 
tardíamente o con modificaciones/ es porque desea contratar.

Sin embargo, pienso que ésta no es la única manera de expresar la intención 
de celebrar el contrato/ pues aun otorgando a la declaración tardía conforme con 
la oferta y a la declaración oportuna no conforme con ella el carácter de rechazo 
de la oferta/ aquella intención puede quedar igualmente de manifiesto si la ley 
confiere a tales declaraciones la calidad de contraofertas.

En efecto/ tal como dice Corbin15, la diferencia entre el simple rechazo de la 
oferta y la contraoferta es que esta última/ si bien es también un rechazo/ tiene 
algo más, que es el proponer la celebración del contrato/ bien sea en los mismos 
términos de la oferta primitiva/ cuando se trata de la declaración tardía/ o bien en 
tales términos con las modificaciones propuestas por el destinatario, en el caso de 
tratarse de la declaración no conforme con la oferta.

Si la ley dispone que la declaración tardía conforme a la oferta y la declaración 
oportuna no conforme a la oferta constituyen una contraoferta, no hay duda que si 
los declarantes, sabiendo esto, formulan sus declaraciones están admitiendo que 
ellas van a producir ese efecto, con lo cual están admitiendo también su intención 
de contratar.

Como se ha visto anteriormente, la contraoferta produce el efecto de invertir 
los papeles, convirtiéndose el primitivo destinatario en oferente y el primitivo 
oferente en destinatario, de tal manera que el contrato se formará en virtud de un 
nuevo acto de voluntad y no en virtud de la primera declaración16.
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Esta inversión de papeles, si bien no tiene mayor importancia en los contratos 
que se celebran cuando las partes se encuentran en el mismo lugar, cobra gran 
relieve cuando ellas lo están en lugares distintos, pues el contrato se considerará 
concluido, no en el lugar en que el primitivo oferente toma conocimiento de la 
aceptación de su oferta, sino en el lugar en que el contraoferente toma conocimiento 
de la aceptación que formule el primitivo oferente, con las posibles consecuencias 
que, en cuanto a la ley aplicable, ello puede traer.

7. EL AVISO DE EFICACIA '
Se ha visto en el rubro 2) de este comentario que el segundo párrafo del artí

culo 1376 dispone que el oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía o 
la que se hace con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido 
al aceptante.

También se ha visto en el mismo rubro cuál es el verdadero sentido que co
rresponde dar a esa consideración de eficacia.

El requisito que señala la ley para que sea eficaz la declaración tardía o la que 
se hace con modificaciones, es que se dé inmediato aviso al declarante.

Considera M irabelli17 que, en este caso, la conclusión del contrato no está 
subordinada a la declaración del oferente ni, menos aún, a la recepción de esta 
declaración por el aceptante, El contrato se perfecciona, dice este autor, en el 
momento en que la aceptación llega al oferente y por la sola circunstancia que 
éste " considere" eficaz la aceptación y, consecuentemente, concluido el contrato. 
Esto es resultado, agrega, del ejercicio de una facultad de parte del oferente; pero 
tal facultad está subordinada a un deber, que consiste en dar inmediato aviso al 
aceptante. Donde el aviso no sea emitido inmediatamente, el contrato se da por 
no concluido; la facultad, en efecto, ha sido mal ejercitada y el comportamiento 
del oferente no produce el efecto previsto por la ley.

Entiendo la opinión de M irabelli en el sentido que basta la decisión del ofe
rente para dar eficacia a la aceptación, constituyendo el aviso al aceptante sólo el 
cumplimiento de un deber de información a posteriori.

Me resulta difícil compartir esta opinión, aunque admiro su agudeza. Pienso 
que si el aceptante (en realidad, sólo seudoaceptante) sabía que su aceptación 
era tardía o que no era conforme a la oferta, sabía también que ella normalmente 
no iba dar lugar a la formación del contrato y sólo sería considerada como una 
contraoferta. El hecho, en cierto modo excepcional, que el oferente convierta esa 
aceptación en eficaz, dando lugar a la formación del contrato, no puede ocurrir 
sin conocimiento del aceptante, pues de otra manera estaría siendo parte de un 
contrato cuya existencia ignora.

Por la misma razón que el aceptante debe conocer que su contraoferta ha 
sido aceptada para que se forme el contrato, debe conocer también que esa misma 
declaración ha dado lugar a la formación del contrato sin necesidad de aceptación.

Si el Código civil peruano adopta la teoría de la cognición, ello es porque 
considera que ambas partes deben saber que el contrato se ha celebrado. Resul
taría incongruente que paralelamente admitiera que se forme el contrato cuando
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solamente el oferente conoce este hecho, ignorándolo el aceptante. Es cierto que 
el seudoaceptante sabía la existencia de una posibilidad de que su aceptación 
tardía o no conforme a la oferta fuera considerada eñcaz por decisión exclusiva 
del oferente, pero ello no obsta para que esa posibilidad no pueda convertirse en 
realidad sin su conocimiento.

Creo, pues, que es requisito indispensable para que la declaración de eficacia 
de la aceptación tardía o de la no conforme a la oferta tenga validez que ella sea 
conocida por el aceptante. Si esto no ocurre, la decisión del oferente no produce 
efecto alguno.

Sin embargo, lo que debe ponerse en conocimiento del aceptante no es que su 
contraoferta ha sido aceptada, lo que determinaría que el contrato se concluyera 
en el momento y en el lugar en que conoce tal hecho, sino que, por permitirlo 
expresamente la ley, su aceptación ha sido considerada eficaz, o sea que por de
cisión del oferente el contrato ha quedado formado, lo que determina que esto 
ocurra en el momento y en el lugar en que se tomó esa decisión. Entiendo que 
este es el propósito del segundo párrafo del artículo 1376, para evitar que cambie 
el momento y, sobre todo, el lugar de celebración del contrato.

8. ACEPTACIÓN PARCIAL
Otro caso de aceptación de la oferta, con modificación de ésta, es el de la 

aceptación parcial. Para ello se requiere que la oferta sea divisible, bien en cuanto 
a los actos jurídicos cuya celebración propone o bien en cuanto a los bienes sobre 
los que versa.

Constituye aceptación parcial la que se hace respecto de una parte de la ofer
ta, rechazando el resto, de tal manera que la aceptación no coincide con la oferta, 
aunque sin dejar de ser congruente con ésta.

Tómese el caso planteado por M anresa15, según el cual mediante una oferta 
se propone la compraventa de un inmueble y el arrendamiento de otro. Si ambos 
actos jurídicos son absolutamente separables por voluntad del oferente, puede el 
destinatario aceptar la compraventa del inmueble y rechazar el arrendamiento 
del otro.

Lo mismo ocurriría si se tratara de una oferta de compraventa de varios bienes, 
que no forman un juego o conjunto. El destinatario podría aceptar la compraventa 
de algunos bienes y no de otros.

Obsérvese que en ambos ejemplos la aceptación, no obstante ser parcial, es 
congruente con la oferta, en el sentido que es compatible con ella, desde que, 
por la naturaleza de la oferta, es posible aceptar parte de ella y dejar de hacerlo 
respecto del resto, siempre que esté implícita la voluntad del oferente de admitir 
un rechazo parcial.

Está voluntad puede manifestarse a través de la manera cómo es hecha la 
oferta. Si alguien ofrece la compraventa de varias cosas iguales a un precio uni
tario por cada una, cabe presumir que está dispuesto a vender sólo algunas de 
esas cosas. En cambio, si señala un sólo precio por la totalidad de las cosas, debe 
entenderse que está únicamente dispuesto a vender todas ellas.



II. EL  C O N S E N T IM IE N T O 439

Se presenta con cierta frecuencia otro caso que, siendo muy parecido a los 
ejemplos antes mencionados, presenta alguna diferencia con ellos. Supóngase 
que el oferente propone vender hasta tal número de cosas iguales a un precio 
unitario por cada cosa. Aquí es evidente que la voluntad del oferente es dejar al 
libre arbitrio del destinatario la elección del número de cosas que desee comprar.
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Artículo 1377.- Son válidas las ofertas alternativas hechas a un mismo destina
tario. La aceptación de cualquiera de las ofertas alternativas da lugar a la formación 
del contrato respecto a la cuál el destinatario haya expresado su aceptación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2, Ofertas alternativas.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El tema fue tratado por primera vez, en la primera Ponencia sustitutoria, cuyo 

artículo 59 decía así:

Artículo 59.- Son válidas las ofertas alternativas hechas a un mismo destinatario. La
aceptación de cualquiera de las ofertas alternativas dará lugar a la formación del contrato
respecto al cual el destinatario haya expresado su aceptación.

El texto pasó sin modificaciones al artículo 57 de la segunda Ponencia sustitu
toria, al artículo 23 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias, al artículo 
23 del Anteproyecto, al artículo 1394 del primer Proyecto, al artículo 1342 del 
segundo Proyecto y al artículo 1377 del Código civil, en este último con el único 
cambio de la expresión "al cual" por "a la cual".

2. OFERTAS ALTERNATIVAS
No existe inconveniente conceptual alguno para que el oferente formule va

rias ofertas distintas al mismo destinatario, caso en el cual el destinatario puede 
aceptar una, algunas o todas las ofertas, formándose tantos contratos cuantas 
ofertas hayan sido aceptadas.

Caso distinto es aquél en el que el oferente formula también varias ofertas al 
mismo destinatario, pero con la indicación que ellas son alternativas, lo que deter
mina que el destinatario tenga que elegir sólo una de las ofertas, cuya aceptación 
da lugar a que queden automáticamente rechazadas las demás.2 3

En este caso, el artículo 1377 dispone que la aceptación de cualquiera de las 
ofertas alternativas da lugar a la formación del contrato respecto a la oferta a la 
cual el destinatario haya expresado su aceptación.

Por ejemplo, el oferente indica al destinatario que le ofrece venderle un 
automóvil, arrendarle una casa o darle en mutuo una cantidad de dinero, con 
la indicación que estas ofertas son excluyentes entre sí, de tal manera que la 
aceptación de una de ellas deja sin efecto las demás. Según el citado artículo, la
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aceptación de la oferta de arrendamiento da lugar a la formación del respectivo 
contrato, caducando las ofertas relativas a los contratos de compraventa y mutuo.

Teóricamente es posible que se permita al destinatario elegir varias ofertas, 
como ocurriría si en el ejemplo antes mencionado se le da la oportunidad de ce
lebrar dos de los tres contratos propuestos.

Messineo2 opina que la declaración conteniendo la elección hecha por el 
destinatario vale como cualquier otra aceptación y tiene plena eficacia jurídica.

Hasta ahora se han contemplado casos en que la altematividad de las ofertas 
ha sido expresamente manifestada por el oferente. Cabe preguntarse si la alter- 
natividad puede resultar tácitamente de la propia oferta.

Supóngase que el oferente propone al destinatario venderle una casa o arren
dársela. Es evidente que ambos contratos son excluyentes entre sí, desde que la 
celebración de uno cualquiera de ellos hace inviable la del otro. Pienso que se 
trataría de una oferta alternativa aun cuando el oferente no lo manifestara así.
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Artículo 1 3 7 8 No tiene efectos la aceptación que $e formule sin observarse la 
forma requerida por el oferente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Atingencia al artículo 1378.
3. Forma requerida por el oferente.
4. Consecuencia de la inobservancia de la forma.
5. Liberación por el oferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 55 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 55.~ Cuando el oferente requiere para la aceptación una forma determinada, no
tendrá efecto si fuese dada en forma distinta.

El artículo 60 de la primera Ponencia sustitutoria cambió únicamente la ex
presión "en forma distinta" por la expresión "de modo distinto".

Igual redacción, sustituyendo sólo la palabra "efecto" por "efectos", tienen el 
artículo 58 de la segunda Ponencia sustitutoria, el artículo 24 de la tercera, cuarta 
y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

Atendiendo una sugerencia formulada por el Grupo de Trabajo I de la Pontifi
cia Universidad Católica del Perú formado por los señores Jorge Ossio, Antoniella 
C avalierí, Azucena S olasi, José C hueca y Víctor Z ar, el artículo 1395 del primer 
Proye cto tuvo el siguiente texto:

Artículo 1395.- No tendrá efectos la aceptación que se formule sin observarse la forma
requerida por el oferente.

Para respetar la orientación adoptada por la Comisión Revisora de redactar 
todas las normas del Código en tiempo presente, el artículo 1343 del segundo Pro
yecto repitió el texto del artículo 1395 del primer Proyecto, sustituyendo la palabra 
"tendrá" por "tiene". De allí pasó la redacción al artículo 1378 del Código civil, 2

2. ATINGENCIA AL ARTÍCULO 1378
Puede hacerse a este artículo una crítica adversa similar a la hecha al artículo 

1376, pues si la aceptación que no observa la forma requerida por el oferente no 
tiene efectos, o sea es ineficaz, constituye una falta de aceptación que tiene el ca
rácter de rechazo implícito de la oferta.
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Sin embargo,. la misma solución dada al artículo 1376 puede darse al artículo 
1378.

3. FORMA REQUERIDA POR EL OFERENTE
Conviene determinar si la expresión "forma" utilizada en el texto del artículo 

1378 debe ser entendida en sentido estricto,, o sea el de formalidad o, en sentido 
amplio, esto es equivalente a manera.

En el primer sentido, la forma significa los requisitos formales que debe reunir 
la declaración para tener eficacia como tal, o, como dice C astro1, la observancia de 
ciertas formas admitidas como únicas aptas para la declaración de voluntad. En 
este sentido son formas la exigencia del uso del documento, de la escritura públi
ca, de la certificación notarial, de fórmulas solemnes, de medios de comunicación 
determinados, como la carta certificada, etc.

En su sentido amplio, la forma es simplemente, también con palabras de C as
tro, lo que sirve para expresar lo querido, esto es la manera de hacerlo. Quedarían 
comprendidos en el sentido amplio de forma la expresión de la voluntad a través 
de un comportamiento, la exigencia de la ejecución de la prestación materia del 
contrato propuesto, la necesidad de que la declaración fuera personal y no por 
medio de representante, o viceversa, la exigencia que la comunicación sea dirigida a 
determinada persona distinta del oferente o que se haga mediante una declaración 
no recepticia, etc. Lo que no está permitido es que se establezca el silencio como 
forma impuesta unilateralmente.

Pienso que la forma a que se refiere el artículo 1378 debe ser entendida en 
sentido amplio, por lo cual el oferente puede requerir que la oferta sea manifestada 
de la manera establecida por él, siempre, desde luego, que esa manera sea lícita 
(no lo sería, por ejemplo, si atentara contra las buenas costumbres).

Considera Corbin2 que el oferente tiene amplia libertad para establecer el 
exclusivo modo de aceptación, no importando cuán irrazonable o difícil pueda 
ser el indicado modo, si es que el oferente expresa claramente su intención de ex
cluir otros medios de aceptación. En tal sentido, llega a afirmar que mientras más 
irrazonable aparezca el modo exclusivo, más improbable es que sea desestimado 
por los tribunales.

M irabellí3 nos relata que ha dado lugar a vivas discusiones, en tema de forma, 
la exigencia del uso del medio telegráfico, cuando en el telegrama de aceptación se 
indica, como es frecuente, que "sigue carta". Algunos opinan que si el telegrama 
expresa una aceptación, tiene pleno valor como tal; mientras que otros estiman 
que el telegrama es únicamente una fase de la tratativa, que se concluirá con la 
recepción de la carta de aceptación. En realidad, como lo dice el mismo autor, se 
trata de una cuestión de hecho porque en cada caso particular hay que determi
nar si del texto del telegrama resulta una sustancial aceptación o sólo un acto no 
definitivo, que no compromete.

Desde luego, si el oferente no impone una determinada forma de aceptación, 
cualquier forma que sea razonable y suficientemente indicativa de la voluntad del 
aceptante será adecuada.
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4. CONSECUENCIA DE LA INOBSERVANCIA DE LA FORMA
El artículo 1378 establece que no tiene efectos de aceptación la que se formule 

sin observarse la forma prescrita por el oferente. Esto quiere decir que la declara
ción es válida como tal, pero ineficaz como aceptación.

Comentando el cuarto párrafo del artículo 1326 del Código civil italiano, que 
dispone que cuando el proponente requiere para la aceptación una forma deter
minada, la aceptación no tendrá efecto si fuese dada en forma distinta, M irabelli4 
sugiere que la aceptación no formal sea considerada una nueva oferta. Una su
gerencia similar hizo el Grupo de Trabajo I al que me he referido en el subrubro 
"Antecedentes de este artículo" que precede.

Si bien esta última sugerencia no fue acogida por la Comisión Reformadora, no 
cabe duda que es una solución muy atractiva, pues permitiría al oferente aceptar 
la declaración informal y dar lugar a la formación del contrato. Es más, creo que 
utilizando un poco de imaginación esta solución puede ser actualmente amparada 
por nuestro Código civil.

En efecto, no es fuera de razón considerar que la seudoaceptación que no 
observa la forma requerida por el oferente es una declaración oportuna que no es 
conforme a la oferta, desde que el requerimiento de la forma es parte de la oferta. 
Claro es que en un caso se trata del contenido de la declaración y en el otro de la 
forma de la misma, pero la realidad es que la oferta propone que la aceptación tenga 
un contenido y requiere que ella observe una forma adecuada, de tal manera que 
en ambos casos (seudoaceptación con modificaciones y seudoaceptación informal) 
se trata de una disconformidad con lo que plantea la oferta. En estas condiciones, 
por aplicación del artículo 1376, cabe admitir que la seudoaceptación informal sea 
considerada como una contraoferta.

Aún más, dicha asimilación permitiría la aplicación del segundo párrafo del 
artículo 1376.

5. LIBERACIÓN FOR EL OFERENTE
Surge la duda respecto a si el oferente puede dispensar la exigencia de la 

forma y considerar válida la declaración informal del destinatario.
Genovese5 * opina que la regla establecida por el oferente, según la cual su

bordina la conclusión del contrato a la utilización —por la aceptación— de una 
forma determinada, no queda a la libre disponibilidad del oferente, por haber 
adquirido un carácter impersonal y objetivo, en cuanto dicha regla concierne al 
proceso formativo del contrato.

Considera M iccío5 que no se atribuye a la expresión "requiere", utilizada 
en el cuarto párrafo del artículo 1326 del Código civil italiano, un valor de irre- 
vocabilidad que la ley no le ha conferido, y que más bien debe ser interpretado 
en el sentido que tal requerimiento vale mientras sea mantenido firme, pero que 
puede devenir ineficaz no sólo por un arrepentimiento del oferente después de 
la aceptación, sino también antes que ésta sea manifestada permitiendo al futuro 
aceptante utilizar una forma más simple.

Messíneo7, por su parte, da las siguientes razones para contradecir la posición 
de Genovese:
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a) La renuncia del oferente facilita la formación del contrato/ encontrándose tal 
resultado en la línea del principio de conservación del contrato;

b) El interés del destinatario es en el sentido de la mayor simplicidad posible y 
libertad de la forma de aceptación/ y no al contrario; no se entiende/ por ello/ 
porqué estaría prohibido al oferente renunciar a la observancia/ por parte del 
destinatario/ de una forma más rigurosa.

c) La norma en examen atribuye al oferente (y solamente a él) un poder (poder 
legal); y es arbitrario/ y constituiría un añadido a la ley/ hacer descender de 
tal poder un correspondiente deber de omisión de él: esto eS/ aquél de abste
nerse de la" renuncia a dicho poden que, después de todo/ no conduce a otro 
resultado que restituir vigor al sistema legislativo de la libertad de forma.

d) Un nexo entre el cuarto párrafo del artículo 1326 del Código civil italiano 
(cuando el proponente requiere para la aceptación una forma determinada/ 
la aceptación no tendrá efecto si fuese dada en una forma distinta) y el quin
to párrafo del mismo artículo (una aceptación no conforme a la propuesta 
equivale a nueva propuesta) debe entenderse en el sentido que ambos (y no 
uno) son los medios para conseguir idéntico resultado: aquél de prohibir la 
celebración del contrato.
Coincidiendo con M icao y Messineo pienso que nada impide que el oferente 

se desista de su exigencia de exigir al destinatario la observancia de determinada 
forma/ lo cual permitiría/ si se otorga a la seudoaceptación que no guarda la forma 
requerida por el oferente el mismo tratamiento que a la seudoaceptación oportuna 
que no es conforme a la oferta/ la aplicación del segundo párrafo del artículo 1376/ 
de la manera sugerida al comentar dicho segundo párrafo.

En consecuencia/ debe entenderse que/ por voluntad del oferente/ su oferta 
puede dejar de conservar la exigencia de observarse la forma inidalmente reque
rida por el oferente/ lo que permite a éste considerar la declaración informal del 
destinatario como una aceptación congruente con la oferta y permitir la formación 
del contrato en el momento y en el lugar en que conoce dicha aceptación.

Desde luego, sería necesario que el oferente avisare de inmediato al aceptante 
que su aceptación ha sido considerada eficaz, siendo requisito para la formación 
del contrato que el aceptante conozca el aviso.
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A rtículo 1 3 7 9 En las ofertas cruzadas, eí contrato se -perfecciona con la acep
tación de una de ellas.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Ofertas cruzadas.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente de este artículo es una sugerencia planteada por la 

Comisión de Trabajo I de la Pontificia Universidad Católica del Perú formada 
por los señores Ossío, Cavalieri, Solari, Chueca y Zar, la cual fue recogida por el 
artículo 1396 del primer Proyecto, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 1396.- En las ofertas cruzadas, el contrato sólo se perfecciona con la aceptación
de una de ellas.

Esta redacción, suprimiendo la palabra "sólo", se conservó en el artículo 1344 
del segundo Proyecto y en el artículo 1379 del Código civil. 2

2. OFERTAS CRUZADAS
Se consideran ofertas cruzadas las formuladas simultáneamente por dos o 

más partes proponiendo la celebración entre ellas de un mismo contrato. Por 
ejemplo, A ofrece venderle a B un automóvil determinado por un cierto precio y 
simultáneamente B ofrece a A comprarle el mismo automóvil por igual precio.

Esta situación, si bien es poco frecuente, tiene importancia en el campo teórico 
para determinar la posición del Código civil respecto al proceso de formación del 
contrato. Para ello, hay que considerar que el artículo 1373 de dicho Código opta 
por la teoría de la cognición.

No obstante que Tuhr , pese a considerar que ninguna de las declaraciones 
constituye oferta o aceptación, opina que el contrato se perfecciona siempre que 
las declaraciones se emitan en presencia de ambas partes, pienso que el problema 
se presenta tanto en los contratos que se celebran con comunicación inmediata 
como en los que falta dicha comunicación.

En efecto, no se trata de que en el primer caso las partes conocen de inmediato 
ambas declaraciones y en el segundo no, sino que tomando en consideración de que 
en ambos casos, para la formación del contrato, se requiere que las partes conozcan 
la existencia de las declaraciones, es preciso determinar si este conocimiento es
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suficiente o se requiere/ además, que haya una secuencia entre oferta y aceptación, 
en el sentido que la primera debe preceder necesariamente a la segunda.

La doctrina está claramente dividida.
Por un lado, Sacco2 considera que no existe una regla general que imponga 

que las declaraciones contractuales deban ser diferenciadas en oferta y acepta
ción, de tal manera que, como es fácil de hallar en la jurisprudencia italiana, en la 
hipótesis de ofertas cruzadas, el contrato queda concluido apenas lleguen ambas 
a destino. Puíg Brutau3 participa de esta opinión por las razones que se exponen 
en la nota a pie de página(1).

En cambio, Carrbsi4 es de opinión que no es suficiente la congruencia de las 
declaraciones de las partes, sino que para dar vida al contrato se requiere que tales 
declaraciones sigan el orden fijado por la ley. En igual sentido se pronuncia Sánchez 
Urite5. Planiol y Ripert6 entienden que el fundamento verdadero del sistema de 
formación del contrato consiste en la necesidad práctica de que el oferente conozca 
la aceptación y en que, por consiguiente, hasta ese momento deberá considerar el 
negocio en suspenso, lo que les impide admitir que un contrato quede formado 
cuando dos ofertas rigurosamente concordantes se cruzan en el camino, mientras 
una de ellas no haya sido aceptada. Corbin7 cree que esta posición es lógica y con-

W Puíg Brutau argumenta así; "Hemos dicho que la oferta y la aceptación constituyen dos maniíes-
taciones de voluntad cronológicamente sucesivas y la primera determinante del contenido de la 
segunda. Pero se ha presentado el problema de saber qué debe suceder cuando las manifestaciones 
de las partes no aparecen en la forma normal de oferta y aceptación, sino ambas como ofertas, 
esto es, como declaraciones independientes que se han cruzado, pero que por su contenido se 
complementan tan perfectamente como podría hacerlo en el caso de haber sido formuladas como 
oferta seguida de aceptación. Así, cuando A ofrece la venta de un objeto que le pertenece por un 
precio determinado, mientras B le ofrece comprar el mismo objeto por el mismo precio, se discute 
si queda perfeccionado el contrato de venta correspondiente.
Desde un punto de vista estrictamente analítico se ponen reparos a la solución afirmativa. Si de la 
aceptación se tiene el criterio de que sólo puede consistir en manifestar que se admite y aprueba 
una oferta recibida y sí del consentimiento tenemos el criterio rígido de que sólo se manifiesta 
por el concurso sucesivo de una declaración de voluntad llamada oferta y de otra declaración de 
voluntad llamada aceptación, proferida ésta después de conocida la primera, parecerá necesario 
llegar a la conclusión de que dos ofertas cruzadas en el sentido indicado no pueden perfeccionar* 
un contrato. Adviértase que, precisamente en el caso de que así fuese, quedaría demostrado que 
el contrato no consiste en la coincidencia de dos voluntades internas. La oferta de A de vender 
determinado objeto por cierto precio a B, y la oferta declarada por B, antes de conocer la de A, de 
comprar a éste la misma cosa por igual cantidad, demuestran que la intención del uno coincide 
con la del otro. Podrá objetarse que, en el caso de ofertas transmitidas a distancia (que es cuando 
alguna vez se ha presentado el problema), falta el conocimiento de dicha coincidencia. Pero sí 
esta circunstancia debiera impedir el nacimiento de! contrato, todavía demostraría con más fuerza 
que el contrato se funda esencialmente en la necesidad de proteger la confianza que cada parte 
puede depositar en la declaración de la otra.
Por todo ello estimamos que la más efectiva formulación del problema debe hacerse en los siguien
tes términos: ha de resolverse si queda vinculado por su declaración quien recibe del destinatario 
de su oferta otra oferta cuyo contenido demuestra un interés coincidente con la aceptación. Todo 
el cuidado con que ha de ser resuelto semejante problema, especialmente por lo que se refiere a 
la determinación del momento y del lugar de la celebración del contrato, podrá ser debidamente 
atendido si queda planteado con un criterio valorativo de los intereses en pugna y no en términos 
propios de la jurisprudencia de conceptos".



II. E l  C O N S E N T IM IE N T O 449

sistente con la teoría que el contrato existe sólo cuando una de las partes ha sido 
inducida a aceptar y confiar en la promesa hecha por la otra.

Si para la formación del contrato se requiere que el oferente tome conocimiento 
de la aceptación parecería que en las ofertas cruzadas debidamente recibidas y 
conocidas por ambos oferentes el contrato se forma por partida doble, pues tanto 
A como B saben que sus respectivas voluntades declaradas coinciden.

Sin embargo, debe tomarse en consideración que el contrato no es sólo una 
coincidencia de dos declaraciones de voluntad, sino que una de estas declaraciones 
debe ser la consecuencia de la otra a fin de que la segunda constituya la declaración 
conjunta de la voluntad común.

Recuérdese que la formación del contrato responde a un procedimiento en 
el que existe una oferta y una aceptación, siendo necesario que aquélla preceda 
a esta^. Es posible que ésta sea una construcción caprichosa de la ley, pues bien 
se pudo teóricamente adoptar un procedimiento distinto, pero lo cierto es que el 
mecanismo de la secuencia de oferta y aceptación existe, siendo preciso respetarlo.

Fríed* opina que las dos opciones son posibles, por lo que se justifica que se 
promulgue una regla que decida cuál debe aplicarse. El artículo 1379 del Código 
civil cumple esa misión, estableciendo que en las ofertas cruzadas el contrato se 
concluye con la aceptación de una de ellas, adoptando una posición consecuente 
con el procedimiento establecido por el artículo 1373 del mismo Código.

La solución satisface una necesidad práctica. Si se aceptara que el mutuo 
conocimiento de las ofertas cruzadas determina la formación del contrato, podría 
no haber problema respecto al momento en que esto ocurre, que sería cuando 
ambas conocen las respectivas declaraciones, pero sí con relación al lugar en 
que el contrato queda concluido, ya que los conocimientos se producen en 
diversos lugares.

Según el sistema adoptado por el Código civil, si sólo una de las ofertas 
cruzadas fuera aceptada, el momento y el lugar de conclusión del contrato serán 
aquéllos en que la aceptación llegue a conocimiento del oferente cuya oferta ha 
sido aceptada. Si ambas ofertas recibieran aceptación, el contrato se formará en 
el momento y en el lugar en que primero se conozca, por el respectivo oferente, 
una de las aceptaciones.

p) Al respecto dice Carresí9 lo siguiente: "En el contrato, a diferencia de lo que ocurre en otros ac
tos plurisubjetivos, el acuerdo no se consuma en la constatación de la concorde voluntad de las 
partes de realizar un determinado arreglo de sus intereses, como ocurriría si, por ejemplo, A y B 
se comunicaran sin concierto previo de estar dispuesto el uno de vender al otro un determinado 
bien por un determinado precio y el otro de estar dispuesto a adquirirlo por el precio que aquél 
le pide, debiendo sus declaraciones o sus comportamientos expresivos de su consenso seguir 
un orden preciso, caracterizado cabalmente por el sometimiento de un proyecto de reglamento 
negocial de parte de uno al otro y por la adhesión de este último a aquel proyecto. Solamente de 
este modo es posible establecer el momento y el lugar de formación del contrato, que en nuestro 
ordenamiento es el momento y el lugar en que el proponente conoce la aceptación,
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Artículo 1380.- Cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza de la operación 
o según los usos, la prestación a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta 
previa, el contrato queda concluido en el momento y lugar en que comenzó la ejecución. 
El aceptante dehe dar aviso prontamente al oferente del inicio de la ejecución y, en su 
defecto, queda obligado a la indemnización de daños y perjuicios.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Inicio de ejecución.
3. Supuestos de aplicación del artículo 1380.
4. Inicio de ejecución.
5. Momento y lugar de formación del contrato.
6. El aviso del inicio de ejecución.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 56 de la Ponencia original, inspirándose muy de cerca en el artículo 

1327 del Código civil italiano, tenía la siguiente redacción.

Artículo 56.- Cuando a solicitud del oferente o por la naturaleza del negocio o según los 
usos, la prestación haya de ejecutarse sin respuesta previa, el contrato queda concluido 
en el momento y en el lugar en que comenzó la ejecución.
El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del comienzo de la ejecución y, en su 
defecto, quedará obligado al resarcimiento de daños y perjuicios.

En la respectiva Exposición de Motivos se indica que este dispositivo se ha 
puesto en aquellos casos especiales en que, según la naturaleza del negocio o de los 
usos, la aceptación tiene carácter tácito y se concreta con la ejecución del contrato.

Tal redacción se respetó en el artículo 61 de la primera Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 59 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 25 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1397 
del primer Proyecto.

Con el sólo cambio de la palabra "negocio" por "operación" y de la palabra 
"comienzo" por "inicio" se respetó el indicado texto en el artículo 1345 del segundo 
Proyecto y en el artículo 1380 del Código civil. 2

2. INICIO DE EJECUCIÓN
La esencia del artículo 1380 es que el contrato queda concluido en el momento 

y lugar en que comenzó la ejecución.
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La doctrina extranjera, especialmente la italiana, duda sobre el carácter jurídico 
que tiene este comienzo de ejecución.

Consideran algunos3 que se trata de una aceptación tácita, mientras que 
otros2 piensan que es un hecho concluyente, que no es otra cosa que una declaración 
expresada con medios distintos que la palabra. Campagna3 opina que se está en 
presencia de un negocio de actuación, entendido como la expresión del querer del 
ejecutante a través de un comportamiento o actuación, en tanto que los seguidores 
de Soaloja4 afirman que es una manifestación de índole distinta de la declaración, 
incompatible con la naturaleza negocial de la aceptación.

En realidad, tras esta pluralidad de posiciones se oculta un cuestionamiento 
que puede expresarse en términos más sencillos. ¿El comienzo de ejecución es una 
manifestación (expresa o tácita) de voluntad del destinatario aceptando la oferta 
o es el ejercicio de un poder de formar el contrato sin exteriorizar la voluntad?

Trataré de explicar mejor estos dos planteamientos, partiendo del presupuesto 
necesario de que nos encontramos en presencia de un contrato, cuya peculiaridad 
es que a solicitud del oferente o por la naturaleza de la operación o según los usos, 
la prestación a cargo del destinatario de la oferta haya de ejecutarse sin respuesta 
previa.

En ambos planteamiento se da el denominador común de que el oferente 
formula al destinatario una oferta normal, cumpliendo con todos los requisitos 
que debe reunir una oferta según lo estudiado al comentar el artículo 1373, con la 
peculiaridad de que, en un caso, el oferente solicita al destinatario que ejecute la 
prestación a su cargo, lo que no ocurre en los otros dos casos.

Según el primer planteamiento, el destinatario considera que para que se forme 
el contrato se requiere que preste su aceptación y para cumplir con este requeri
miento dé inicio a la ejecución de la prestación a su cargo. En realidad, mediante 
tal comportamiento está exteriorizando (aunque sea en forma no recepticia) su 
aceptación conteniendo la voluntad común de celebrar el contrato.

Comentando el numeral 151 del Código civil alemán, que contempla una 
hipótesis muy parecida a la del artículo 1380 del Código civil peruano, dice Tuhr5 
que la facilidad que ofrece dicho artículo para la conclusión del contrato consiste 
en que no es necesario que la aceptación se declare al oferente y que llegue a su 
alcance, perfeccionándose el contrato en virtud del acto que implica el consen
timiento del aceptante. En sentido parecido Míccio6 considera que la aceptación 
se perfecciona con el inicio de la ejecución, porque se trata de una aceptación no 
recepticia basada sobre el contenido concreto del contrato.

Entendido de esta manera el artículo 1380 del Código civil peruano viene a 
ser, como sostiene Sacco7 hablando del artículo 1327 del Código civil italiano, una 
común aplicación de la regla consensualista y declaracionista, que sólo contiene 
una derogación al principio de la receptividad de las declaraciones contractuales.

De conformidad con el segundo planteamiento, la oferta del oferente funciona 
no sólo como una propuesta, sino también como una autorización (expresa en el caso 
de la solicitud de ejecución y tácita en los casos de la naturaleza de la operación y de 
los usos) concedida al destinatario para que mediante un comportamiento (el inicio 
de ejecución de la prestación) consiga de inmediato el resultado que busca, o sea la
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formación del contrato. El comportamiento no es, pues, una expresión de aceptación, 
sino una manera de formar el contrato mediante la ejecución de la prestación^.

Mirabelli5 estima que estamos en presencia de un comportamiento negocial, 
cuya característica es que produce los efectos, que así se reúnen, en el momento 
mismo en que se ejecuta, independientemente del conocimiento que otros tengan o 
puedan tener, y que el acto viene tomado en consideración no como manifestación, 
aunque sea implícita, dirigida a otros, sino en sí y por sí, en cuanto produce una 
modificación de la situación material preexistente.

Es necesario, a la luz de lo dispuesto por el artículo 1380 del Código civil, 
tomar posición frente a estos dos planteamientos.

Pese al incuestionable atractivo de la tesis del comportamiento negocial, que a 
mi parecer explica inteligentemente la naturaleza del inicio de ejecución, creo que el 
artículo 1380 descansa en la tesis de la aceptación tácita, por las siguientes razones;
a) En primer lugar, dicho artículo se refiere a la conclusión de un contrato, que 

es un acto jurídico plurilateral cuya formación se realiza mediante una oferta 
y una aceptación,

b) No cabe duda que al hablar el artículo 1380 de un oferente está reconociendo 
la existencia de una oferta.
Esto es válido no sólo en el caso de la solicitud de ejecución de la prestación 
sin previo aviso, sino también en los casos en que ello resulte de la naturaleza 
de la operación o según los usos, ya que no sería posible la conclusión de un 
contrato si sus términos y condiciones, entre los cuales debe estar necesaria
mente, cual es la prestación a cargo del destinatario, no figuran en una oferta.

c) El mismo artículo habla también de la prestación a cargo del aceptante, lo que 
supone que el destinatario de la oferta no sólo la ha conocido, sino también la 
ha aceptado. Además, se indica que el aceptante debe dar aviso prontamente 
al oferente, lo que resalta el carácter de aceptación que tiene el principio de 
ejecución.
Recuérdese que el destinatario de la oferta sólo se convierte en aceptante 
cuando se ha producido la aceptación.

d) Lo que está en juego es cómo se ha producido esta aceptación.
En, puridad de principios, la prestación, que es el contenido de la obligación, 
sólo existe cuando se ha formado la relación jurídica patrimonial, o sea cuan
do se ha celebrado el contrato. Parecería, pues, que no es dable comenzar la 
ejecución de la prestación, sino después de que el contrato quede concluido, 
con lo cual se ingresaría a un círculo vicioso.
Sin embargo, pienso que ése es un enfoque exageradamente formalista. Si el 
destinatario de la oferta sabe, por los términos de ésta, que va a existir una

(í> Refiriéndose a la forma del negocio jurídico, Bettí® manifiesta que "el negocio consistente en un 
comportamiento no dirigido a destinatarios, se construye, no ya como 'indicio' de una voluntad 
que eventualmente puede comprobarse por otros medios, derivarse de otros indicios, sino como 
expresión objetiva de autonomía privada con la que se da vida a una reglamentación de intereses 
privados. También aquí, y no menos que en los negocios declarativos, el comportamiento tiene 
una función constitutiva, no meramente probatoria, reveladora".
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prestación (que es un hecho material consistente en dar, hacer o no hacer) 
a su cargo cuando se celebre el contrato, no se ve la razón por la cual no 
practique ese hecho (aun cuando técnicamente no sea todavía prestación) en 
señal de aceptación de la oferta. Creo que éste es el sentido que debe darse a 
la ejecución referida en el artículo 1380.

e) El comienzo de ejecución de la prestación debe ser efectuado con el propósito 
de dar lugar a la formación del contrato. Como dice Mirabelli10, el comporta
miento del aceptante debe ser no sólo exactamente conforme a lo propuesto en 
la oferta, sino también que ello sea cumplido con la conciencia de vincularse 
al contrato propuesto.

f) En estas condiciones, el comienzo de ejecución de la prestación constituye 
una expresión de la voluntad del destinatario, convertido ya en aceptante, 
de celebrar el contrato.
Como esta celebración, según el sistema del Código civil peruano y de la 
mayoría de los Códigos civiles del mundo, debe ser mediante una aceptación 
de la oferta, el comienzo de ejecución tiene el carácter de una manifestación 
tácita de aceptación.

g) Lo peculiar de esta aceptación tácita es que, por ser un comportamiento, no 
es una declaración recepticia, siendo esto lo que caracteriza la solución excep
cional dada por el artículo 1380. Como dice Bianca11, el dato privativo de la 
conclusión del contrato mediante el inicio de la ejecución no concierne, pues, 
a la manifestación del consenso, sino consiste en que el inicio de la ejecución 
perfecciona el acuerdo sin que ocurra la preventiva participación al oferente. 
En realidad, el artículo 1380 opta por la teoría de la declaración, pues el con

trato queda concluido, no cuando la aceptación es conocida por el oferente, sino 
cuando es manifestada (tácitamente).

Debe tenerse presente que, como se verá más adelante, el aviso al oferente de 
que habla el artículo 1380, no es una declaración de aceptación, sino un acto de 
participación que no tiene influencia alguna sobre la formación del contrato, de 
tal manera que con ese aviso no cobra receptividad la aceptación tácita. 3

3. SUPUESTOS DE APLICACIÓN DEL ARTICULO 1380
El artículo del rubro sólo cobra sentido cuando se trata de contratos que se 

celebran con falta de comunicación inmediata. En efecto, si el principio de ejecución 
es conocido de inmediato por el oferente, éste puede darle también de inmediato 
el significado de aceptación, con lo cual el contrato se formaría no por el hecho del 
principio de ejecución, sino por el conocimiento de la aceptación por el oferente.

Sin embargo, no en todos los contratos con falta de comunicación inmediata 
el inicio de ejecución da lugar a la conclusión del contrato, sino solamente en tres 
hipótesis:
a) Cuando lo solicita el oferente;
b) Cuando ello resulta de la naturaleza de la operación; y
c) Cuando así lo reconocen los usos.

A propósito del artículo 1327 del Código civil italiano, Miccio12 nos dice que 
a él no le parece exacta la interpretación que algunos le han dado, según la cual
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debe ser leído en el sentido que la aceptación no recepticia puede ser requerida 
por el proponente en dos casos: a) cuando la naturaleza del negocio lo permite;
b) cuando es admitida por los usos. Considera, en efecto, que el sentido de la dis
posición prevé las tres hipótesis distintas de declaración no recepticia indicadas 
en el párrafo anterior^.

Solicitud del oferente
Ya se ha visto que en los tres casos en que se coloca el artículo 1380 del Có

digo civil se requiere que exista una oferta dirigida por el oferente al destinatario 
y conocida por éste.

La peculiaridad del primer caso es que el oferente no sólo propone al destina
tario, mediante la oferta, la celebración del contrato, sino que, además, le solicita 
que ejecute la prestación a su cargo (del destinatario) sin respuesta previa.

Obviamente el destinatario puede rechazar la oferta y, como consecuencia, no 
acceder a la solicitud, con lo cual no se habrá generado relación jurídica alguna.

Es posible también que el destinatario decida aceptar la oferta, pero no acceder 
a la solicitud, con lo cual el contrato se considerará concluido en el momento en 
que la aceptación sea conocida (real o presuntamente) por el oferente. Esto sólo 
podría ocurrir si la oferta y la solicitud fueran, por voluntad del oferente, sepa
rables, pues de no ser así se trataría de una aceptación no conforme con la oferta.

En cambio, si el destinatario se decide a aceptar la oferta y a acceder a la 
solicitud, el contrato quedará concluido en el momento y lugar en que inicie la 
ejecución de la prestación. Ya se ha visto que este efecto sólo puede lograrse si 
el principio de ejecución tiene el carácter de manifestación tácita de aceptación.

Sacco33 sostiene que el inicio de la ejecución por parte del destinatario no 
vinculará a este último hasta que no se transforme en manifestación de voluntad 
por acto concluyente conocido por el proponente.

Pienso que si el inicio de la ejecución da lugar a la conclusión del contrato, el 
destinatario, convertido ya en aceptante, quedará vinculado por el contrato desde 
ese momento. Ya se ha adelantado que el aviso del aceptante al oferente de haber 
iniciado la ejecución no tiene el carácter de aceptación.

Naturaleza de la operación
En este caso, el procedimiento es más complicado, Por un lado, el oferente 

dirigirá su oferta al destinatario proponiéndole la celebración del contrato, pero 
sin solicitarle que ejecute la prestación sin respuesta previa. Esta última decisión la

® Añade este autor que "en primer lugar, no veo porqué la voluntad del proponente debe ser así 
limitada, desde el momento que se trata de una facilidad otorgada al promisario y no viceversa. 
Por otro lado, los usos tienen eficacia y es suficiente que sean reclamados por la ley y no también 
invocados por las partes o por una de ellas.
Por último, si fuese exacta la interpretación que critico la primera 'o' de la locución legislativa no 
tendría razón de ser y se habría debido escribir 'en caso fuera requerida por el proponente por la 
naturaleza del negocio o según los usos'".
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adoptará unilateralmente el destinatario/ tomando en consideración la naturaleza 
de la operación materia del contrato propuesto.

La decisión del destinatario no debe ser arbitraria/ en el sentido que a su solo 
juicio la operación requiera una ejecución inmediata/ sino que debe obedecer a 
una razón justificada.

Saccom nos relata que la jurisprudencia italiana/ intentando una regla general/ 
ha encontrado que la naturaleza del contrato justifica la ejecución sin respuesta:
a) Cuando la ejecución sea tan urgente, que podría ser perjudicada si se difiere

la aceptación;
b) Cuando subsista un específico interés del proponente para la ejecución inme

diata/ prevalente sobre el interés a recibir la comunicación de aceptación.
Parece existir un error en tal jurisprudencia/ pues en este caso no se trata de

proteger el interés del proponente/ como sí ocurre cuando es éste quien solicita 
la ejecución/ sino de atender a la propia naturaleza de la operación/ que requiere/ 
para ser exitosa, una ejecución inmediata.

No debe perderse de vista que el contrato a celebrarse debe convenir a los 
intereses no sólo del oferente, sino también del destinatario/ pues si esto último no 
fuere así, el destinatario no se decidiría a aceptar la oferta mediante la ejecución.

Los usos
Se trata de un caso muy parecido al anterior, con la diferencia que en éste se 

juzga la necesidad de ejecución en función de la propia operación, vista singular
mente, mientras que en el caso de los usos se toma en consideración un proceder 
generalizado.

En efecto, el uso está constituido por un hecho material que se practica de 
manera general, es decir, que constituye una práctica común a un determinado 
círculo de personas independientes entre sí. El uso requiere, además, ser constante, 
en el sentido que debe existir uniformidad y continuidad en los actos15.

La decisión del destinatario es más fácil de tomar, pues le bastará acreditar 
la existencia de los usos para justificar su actitud de dar inicio a la ejecución sin 
respuesta previa. 4

4. EFECTOS DEL INICIO DE EJECUCIÓN
El artículo 1380 dispone que el comienzo de la ejecución de la prestación a 

cargo del aceptante da lugar a la formación del contrato.
Obsérvese que basta el comienzo de ejecución para que dicho efecto se pro

duzca, no siendo necesario que el aceptante ejecute totalmente la prestación.
Para entender bien esto conviene recordar la clasificación de los contratos 

atendiendo al criterio del tiempo, según el cual son de ejecución inmediata, diferida 
e instantánea y  de duración.

En los contratos de ejecución inmediata, las prestaciones son exigibles total
mente desde el momento de su celebración, por lo cual el inicio de ejecución da 
lugar a la ejecución total.
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En los contratos de ejecución diferida, el momento inicial de su ejecución es 
aplazado por un tiempo. No cabe en estos contratos el principio inmediato de 
ejecución,

En los contratos de ejecución instantánea, las prestaciones deben efectuarse 
simultáneamente, pero no hay inconveniente para que una o más de ellas se de
moren en el tiempo por razón de su naturaleza/ como ocurre/ por ejemplo/ en el 
contrato de obra. Es posible que en estos contratos haya principio de ejecución sin 
que la prestación quede totalmente cumplida.

Por último/ en los contratos de duración la ejecución de las prestaciones se 
desarrolla necesariamente en el tiempo/ por lo cual cabe el principio de ejecución.

En aquellos contratos en que la iniciación de la ejecución de la prestación no 
agota el contenido de ésta/ puede ocurrir que el aceptante comience la ejecución/ 
pero después no la continúe. En este caso/ como el articulo 1380 sólo exige el co
mienzo de la ejecución para que tenga lugar la formación del contrato/ la inejecución 
del saldo de la prestación no determinará que el contrato se invalide/ sino que el 
oferente/ dentro del marco del contrato/ tenga derecho a exigir el cumplimiento 
de la prestación inconclusa o pedir/ si se tratara de un contrato con prestaciones 
recíprocas/ la resolución del contrato.

5. MOMENTO Y LUGAR DE FORMACIÓN DEL CONTRATO
De conformidad con el artículo 1380/ el contrato queda concluido en el momen

to y en el lugar en que comenzó la ejecución de la prestación a cargo del aceptante.
Sacco16 sostiene que el inicio de ejecución/ mientras queda en la esfera del 

aceptante/ no da lugar a la conclusión del contrato.
Considero que la esencia del artículo 1380 es la supresión del requisito de la 

cognoscibilidad de la aceptación para la formación del contrato. En estas condicio
nes/ ninguna relevancia tiene que el comienzo de ejecución de la prestación a cargo 
del aceptante quede en la esfera de éste o se exteriorice para llegar a conocimiento 
del oferente. Basta que se inicie la ejecución y que esto pueda acreditarse/ para 
que el contrato quede concluido en el momento y en el lugar en que ello ocurra.

Desde luego, el inicio de ejecución tiene que estar vinculado a la prestación 
a cargo del aceptante, desde que no es suficiente que éste actúe en determinada 
manera, sino que esa actuación esté destinada a ejecutar la prestación.

For ejemplo, si la prestación a cargo del aceptante es pintar la fachada de una 
casa, sólo se considerará como inicio de ejecución la práctica de aquellos actos, como 
limpieza de las paredes, compra de pintura, construcción de andamios, etc., que 
permitan llevar a cabo la prestación de hacer a la cual se ha avocado. El hecho de 
que alguno de estos actos, como la compra de la pintura, permanezca en la esfera 
del aceptante no le priva de su carácter de inicio de ejecución.

Míraselo17 considera que está implícito en la norma legal que el comienzo de 
ejecución sea efectuado sin retardo. Este planteamiento resulta acertado, pues una 
de las razones, quizá la más importante, de la regla contenida en el artículo 1380 
es que el contrato quede concluido lo más rápido posible, sin tener que esperar 
que la aceptación llegue a conocimiento del oferente.
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6. EL AVISO DEL INICIO DE EJECUCIÓN
El artículo 1380 dispone que el aceptante debe dar aviso prontamente al ofe

rente del inicio de la ejecución y, en su defecto/ queda obligado a la indemnización 
de daños y perjuicios.

Messíneo sostiene que mediante este aviso el destinatario comunica al oferente 
su aceptación, por lo cual constituye, aunque de manera anómala/ la declaración 
de aceptación.

La consecuencia de este planteamiento/ aunque el citado autor no lo dice/ sería 
que la falta del aviso no permitiría al oferente conocer la aceptación.

Mirabelli y Blanca opinan a mi parecer con razón que el aviso no tiene in
fluencia alguna para la conclusión del contrato/ la cual se produce plenamente con 
el inicio de ejecución de la prestación. Tan cierto es esto que la falta del aviso no 
da lugar a la invalidez o ineficacia del contrato/ sino únicamente al resarcimiento 
de los daños.

A diferencia del aviso a que se refiere el segundo párrafo del artículo 1376/ 
cuyo conocimiento por el oferente es requisito indispensable para la validez de 
la declaración de eficacia de la aceptación tardía y de la oportuna no conforme 
con la oferta/ el aviso de que trata el artículo 1380 no tiene por finalidad constituir 
un derecho/ sino simplemente informar que el derecho ha quedado constituido.

Esto tiene su explicación en que, como ya se ha dicho, la razón de ser del 
artículo 1380 es permitir la conclusión de un contrato sin necesidad que el acto de 
aceptación conste de una declaración recepticia. El conocimiento de la aceptación 
no juega rol alguno para los efectos de dicha conclusión. El contrato queda formado 
mediante un comportamiento (que manifiesta una voluntad) y no mediante una 
declaración.

La finalidad del aviso es informar al oferente que es parte de un contrato ya 
celebrado y que, por lo tanto, es titular de los derechos a su favor y de las obliga
ciones a su cargo provenientes de dicho contrato.

Por ello, la falta del aviso da lugar a que el aceptante sea responsable de los 
daños y perjuicios que sufra el oferente por ignorar que se encontraba ligado por 
el contrato.
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Artículo 1381.- Si la operación es de aquellas en que no se acostumbra la acepta
ción expresa o si el destinatario ha hecho una invitación a ofrecer; se reputa concluido 
el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación. La prueba de la costumbre y de la 
invitación a ofrecer corresponde al oferente.

Sumario:
X. Antecedentes de este artículo.
2. El silencio circunstanciado,
3. La dispensa del oferente.
4. Costumbre de no aceptar expresamente,
5. La invitación a ofrecer.
6. El aviso de rehusamiento.
7. La prueba de la costumbre y de la invitación a ofrecer.

X. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 57 de la Ponencia original, copiando con muy pequeñas variantes 

el artículo 1333 del Código civil de 1936, decía así:

Artículo 57.- Si el negociofuese de aquellos en que no se acostumbra la aceptación expresa
o cuando el oferente la hubiese dispensado> se reputará concluido el contrato si no fue
rehusada sin dilación.

Habiéndose comentado, por las razones que se explicarán con mayor detalle 
más adelante, que se consagraba un principio peligroso e injusto al imponer al 
destinatario, ante una dispensa de aceptación hecha por el oferente, una obligación 
de declarar, en la primera Ponencia sustitutoria se introdujo una modificación que 
se plasmó en el texto de su artículo 62, que era el siguiente:

Artículo 62.“ Si el negocio fuese de aquéllos en que no se acostumbra la aceptación expresa,
se reputará concluido el contrato si no fue rehusada sin dilación.

Este texto fue conservado en el artículo 60 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
con el solo agregado de la expresión "la oferta" después de la palabra "si".

Igual redacción tuvo el primer párrafo del artículo 26 de la tercera Ponencia 
sustitutoria, agregándosele un segundo párrafo, con el siguiente tenor: "La prueba 
de la costumbre corresponde al oferente".

El nuevo texto se conservó en el artículo 26 de la cuarta y quinta Ponencias 
sustitutorias y del Anteproyecto.

En cambio, en el artículo 1398 del primer Proyecto se introdujo el concepto 
de la invitación a ofrecer, quedando con la siguiente redacción:
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Artículo 1398.- Si el negocio fuese de aquellos en que no se acostumbre la aceptación 
expresa o si el aceptante hubiera hecho una invitación a ofrecer, se reputará concluido el 
contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación.
La prueba de la costumbre y de la invitación a ofrecer corresponde al oferente.
Igual redacción tienen el artículo 1368 del segundo Proyecto y el artículo 1381 del Código 
civil

2. EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO
El artículo 1381 del Código civil recoge la figura del silencio circunstanciado 

o cualificado, según la cual en ciertas circunstancias idóneas de hecho, que son 
perceptibles por el destinatario, el silencio de éste debe reputarse como aceptación.

Obsérvese que el silencio circunstanciado no debe ser confundido con el com
portamiento concluyente del que he hablado al comentar el artículo 1380, que no es 
una omisión, sino, por el contrario, una actuación constituida por la ejecución de la 
prestación*1). En el primer caso, el destinatario no actúa, permanece silencioso, no 
obstante lo cual esta falta de comportamiento tiene un significado jurídico positivo 
que equivale al asentimiento; en el segundo, el destinatario actúa positivamente 
de determinada manera, aunque esta manera no es una declaración normal de 
aceptación, pero su comportamiento es entendido legalmente como una aceptación.

La regla general es, como se ha visto, que el silencio está desprovisto, por sí 
mismo, de todo significado jurídico preciso2. No obstante, la doctrina admite que, 
en determinadas circunstancias, el silencio, dentro del marco de formación del 
contrato, pueda ser entendido por el juez como una manifestación de voluntad, 
generalmente en el sentido de aceptación de la oferta, lo que da lugar al llamado 
silencio circunstanciado.

En el régimen peruano, el sistema es más estricto, pues el artículo 142 del Có
digo civil sólo permite que el silencio importe manifestación de voluntad cuando 
la ley (o el convenio) le atribuyen ese significado.

El artículo 1381 es precisamente un caso en que la ley atribuye al silencio, 
cuando se produce en determinadas circunstancias, el significado de aceptación 
de la oferta. Se trata, pues, de un silencio circunstanciado limitado a supuestos 
precisos.

Surge la duda respecto a si el artículo 1381 puede ser aplicado por analogía 
cuando se presentan circunstancias distintas a las indicadas en el artículo 1381. 
Pienso que sí la regla general es que el silencio no tiene significado alguno, sino 
en los casos que se lo otorguen la ley o el convenio, estos casos constituyen una 
excepción a dicha regla, por lo cual, de conformidad con el artículo IV del Título 
Preliminar del Código civil, no podría concederse valor al silencio circunstanciado

(1) AI respecto nos dice Sacco1 que "las dos figuras eran en un tiempo mezcladas dentro de la más
amplia categoría de la declaración tácita. La distinción entre ellas fue delineada por los autores de 
la segunda mitad del presente siglo, y  hoy constituye un resultado admitido por la mejor doctrina, 
que tiene cuidado — sobre todo— de distinguir el silencio circunstanciado de la llamada actuación 
de voluntad (ejecución del contrato sin previa declaración)".
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en situaciones distintas a las contempladas en el artículo 1381, aun cuando podría 
efectuarse una interpretación extensiva.

3. LA DISPENSA DEL OFERENTE
Como se ha indicado en el rubro precedente, el artículo 1333 del Código civil 

de 1936 consagraba un principio peligroso e injusto al establecer lo siguiente:

Artículo 1333 - Si el negocio fuese de aquellos en que no se acostumbre la aceptación 
expresa, o cuando el oferente la hubiere dispensado, se reputará concluido el contrato, si 
la oferta no fue rehusada sin dilación.

En efecto, bastaba que el oferente dispensara al destinatario de aceptar la 
oferta para que, aun contra la voluntad de éste, el contrato se reputara concluido, 
a no ser que el destinatario rehusara la oferta sin dilación.

Esto determinaba que, por voluntad exclusiva del oferente, el silencio del 
destinatario fuera reputado como aceptación, con lo cual se estaba imponiendo 
al destinatario, cuando no deseaba que su silencio tuviera ese significado, una 
obligación de declarar que no tenía porqué asumir y que iba contra la regla 
contenida en el artículo 1077 del Código civil de 1936, según el cual, el silencio 
opuesto a actos, o a una interrogación, no se considerará como una manifestación 
de voluntad conforme al acto o a la interrogación, sino en los casos en que exista 
obligación de explicarse.

Díez-Picazo3 nos indica que uno de los puntos directivos o criterios de orienta
ción sobre el problema del silencio es que no es lícito que el oferente de un contrato 
establezca sin más que de no recibir contestación considerará aceptada la oferta. 
En tal caso, agrega, el destinatario de la oferta no tiene ningún deber de declarar 
y por consiguiente no queda vinculado.

Sobre el mismo punto, Planíol y Ripert  ̂dicen que "no puede admitirse, como 
conforme a nuestro derecho, la idea que la vida en sociedad impone a todos los 
individuos la obligación jurídica de responder a toda oferta que se les haga y que 
la relación contractual surge, bien sea a título de reparación adecuada y normal 
del perjuicio causado por el silencio del destinatario de la oferta, sea como con
sagración de una categoría especial de actos, consistentes en reputar aceptante a 
una persona salvo si se hubiera negado expresamente"^.

® Corbin5 con su peculiar estilo literario nos indica que "debe quedar aquí plenamente evidente que
un oferente no tiene el poder de causar que el silencio del destinatario opere como una aceptación 
cuando el destinatario no se propone eso. La conducta del destinatario puede ser tal como para 
hacer el silencio operativo contra él; y la conducta del oferente puede ser tal como para hacer del 
silencio del destinatario una aceptación suficiente que lo vincula al oferente.
Pero un oferente no puede, simplemente diciendo que el silencio del destinatario será tomado 
como una aceptación, causar que ello sea operativo. Él no puede forzar al destinatario a tomar 
su pluma en la mano, o gastar una estampilla de dos centavos, o abrir su boca, bajo la sanción de 
ser ligado por un contrato si no lo quiere.
Es substancialmente el mismo caso como cuando un oferente intenta dar el significado de acepta
ción a algún otro acto ordinario del destinatario que éste desea practicar sin darle ese sentido. Si 
A ofrece su tierra a B por un precio, diciendo que B puede significar su aceptación comiendo su
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Estas razones probablemente influyeron en la determinación de Max A rias 
S chreiber P ezet, quien había planteado en el artículo 57 de su Ponencia original que 
la dispensa del oferente a la aceptación del destinatario causaba la conclusión del 
contrato si la oferta no era rehusada sin dilación, de suprimir dicho planteamiento 
en el artículo 62 de su primera Ponencia sustitutoria.

4  COSTUMBRE DE NO ACEPTAR EXPRESAMENTE
La primera parte del artículo 1381 del Código civil dispone que si la operación 

es de aquellas en que no se acostumbra la aceptación expresa, se reputa concluido 
el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación.

Una interpretación estricta de esta regla llevaría a pensar que sólo cuando 
existe una costumbre, entendida en el significado jurídico de esta expresión, de no 
requerirse la aceptación expresa, el silencio podría reputarse como una aceptación.

Se entiende jurídicamente por costumbre, como fuente especial de Derecho, 
un uso general y constante que es considerado como un deber jurídico de obrar 
de acuerdo con dicho uso. La generalidad de la costumbre determinaría que si dos 
o más personas en la ejecución de sus negocios, especialmente en los contratos, 
se han habituado a atenerse a ciertas normas prácticas, a realizar determinados 
hechos, ello no constituye costumbre6.

El artículo 1381 no tiene ese sentido. Cuando él habla de operaciones en que 
no se acostumbre la aceptación expresa se está refiriendo no sólo a aquéllas que 
respondan a un uso generalizado, sino también a las costumbres observadas sólo 
por los contratantes en sus anteriores relaciones de negocios7.

Así, en el caso que dos personas contratan entre ellas por primera vez, si existe 
un uso general del tráfico en el sentido de no requerirse la aceptación expresa, tal 
uso será aplicable a esta operación y, consecuentemente, se reputará concluido el 
contrato si la oferta no es rehusada sin dilación.

Del mismo modo, si no existe un uso general, pero esas dos personas han 
acostumbrado celebrar entre sí contratos sin necesidad de aceptación expresa, la 
regía del artículo 1381 funcionará también en este caso. Sin embargo, si esta ma
nera de contratar no hubiera sido observada regularmente por esas personas, sino 
solamente en algunas oportunidades y en otras no, no cabria aplicar dicha regla.

Ahora bien, ¿qué sucede sí existe el uso generalizado de no requerirse para 
determinada clase de operaciones la aceptación expresa, pero los contratantes han 
acostumbrado en su relaciones anteriores de negocios sobre las mismas operaciones 
exigirse la aceptación expresa? Pienso que la costumbre particular primará sobre el 
uso general, de tal manera que el contrato entre estas personas no se considerará 
concluido en tanto la oferta no sea expresamente aceptada.

desayuno o izando su bandera en el natalicio de Washington o asistiendo a la iglesia el domingo, 
él no puede causar que esas acciones de B sean consideradas operativas como aceptación contra 
la voluntad de B. Si B muestra que no tiene intención de aceptar, y que comió su desayuno sim
plemente porque tenía hambre, o izó su bandera porque era su costumbre patriótica, o fue a la
iglesia a escuchar el sermón, ningún contrato se ha concluido aun cuando A realmente creía que 
B intentaba aceptar".
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5. LA INVITACIÓN A OFRECER
Dicen Planiol y Riperi8 que en los casos en que la proposición ha sido pro

vocada por el que la recibe/ el silencio de éste es explicable por la inutilidad de 
repetir una adhesión dada por antemano por parte del iniciador de las relaciones.

Esta es la razón por la cual el artículo 1381 dispone que si el destinatario ha 
hecho una invitación a ofrecer/ se reputa concluido el contrato si la oferta no es 
rehusada sin dilación.

Se entiende por invitación a ofrecer la manifestación hecha bien sea a personas 
determinadas o bien al público en general informándoles el deseo del invitante 
de celebrar un contrato/ cuyos lincamientos generales se describen/ e invitándo
les a que formulen ofertas destinadas a la conclusión de dicho contrato. Es rasgo 
característico de la invitación a ofrecer que el invitante no queda vinculado por 
su manifestación/ de tal manera que no está obligado a aceptar las ofertas que se 
le formulen atendiendo a la invitación.

Para los efectos del artículo 1381 debe considerarse/ desde luego, que la oferta 
que se formula se refiere al mismo contrato que es materia de la invitación a ofrecer.

La disposición que comento tiene sentido, pues es lógico que quien ha mani
festado seriamente su disposición a contratar y ha invitado a que se le formulen 
ofertas, creando así una expectativa de celebración de un contrato, asuma una 
especial diligencia para poner en conocimiento de quien, accediendo a su invita
ción, ha formulado una oferta, que no está dispuesto a aceptarla. Por otro lado, 
el oferente tiene confianza de que su oferta, por encontrarse dentro del marco 
de la invitación, va a ser aceptada, de tal manera que si esto no ocurre debe ser 
informado sin dilación.

Por ello, el artículo 1381 establece, con razón, que si el invitante no rehúsa de 
inmediato la oferta que se le formula, el contrato se reputa concluido, desde luego 
en los términos contenidos en la oferta.

Mosset Iturraspe9 sostiene que la invitación a ofrecer es un momento impor
tante de la etapa de las tratativas, por lo cual está sujeta a las reglas de la buena fe. 
Este planteamiento podría llevar a que, si el invitante procede de manera arbitraria 
al rehusar la oferta, quedaría incurso en responsabilidad precontractual.

Pienso que, si bien es cierto que la invitación a ofrecer forma parte de las tra
tativas, la formulación de la oferta por parte del invitado da lugar a que termine 
dicha etapa, abriéndose la etapa contractual propiamente dicha. Si bien en esta 
segunda etapa también es exigible la buena fe, el artículo 1381 ha optado, tomando 
en consideración el rasgo característico de la invitación a ofrecer — que es el de 
no vincular al invitante—, por la solución de reputar concluido el contrato si la 
oferta no es rehusada sin dilación.

Esto me lleva a considerar que el rehusamiento inmediato de la oferta cons
tituye una facultad que la ley concede al invitante, de tal manera que el ejercicio 
de esta facultad no debe acarrear responsabilidad. Admito, sin embargo, que el 
punto es debatible.
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6. EL AVISO DE REBOSAMIENTO '
Dada la naturaleza especial de este aviso, cuya finalidad es la de informar 

al oferente que, no obstante haber accedido a la invitación, su oferta no ha sido 
aceptada, tiene el carácter de declaración recepticia y, por lo tanto, debe ser co
nocido sin dilación por el oferente. Para los efectos del conocimiento, considero 
que es de aplicación la presunción contenida en el artículo 1374 del Código civil, 
desde que el aviso es una declaración contractual dirigida al oferente, quien ya 
se ha identificado.

El aviso de rehusamiento debe ser dado sin dilación, lo cual debe entenderse 
como lo más pronto que sea posible al destinatario de la oferta y, tratándose de 
personas que no se encuentran en comunicación inmediata, utilizándose el medio 
más rápido de comunicación al que tenga acceso el destinatario.

7. LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE Y DE LA INVITACIÓN A OFRECER
Tomando en consideración que la conclusión del contrato es un hecho que 

favorece al oferente, desde que el contrato se formará en los términos contenidos 
en la oferta, resulta adecuado que corresponda al oferente acreditar la existencia 
de la costumbre y de la invitación a ofrecer, desde que estos hechos son los que 
determinan el tratamiento tan favorable para él.
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Artículo 1382.- La oferta obliga al oferente, sí lo contrario no resulta de los tér
minos de ella, de la naturaleza de la operación o de las circunstancias del caso.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Sistema adoptado por el Código civil
3. Obligatoriedad de la oferta.
4. Excepciones a la obligatoriedad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Desde eí artículo 1330 del Código civil de 1936, pasando por el artículo 58 de 

la Ponencia original, el artículo 63 de la primera Ponencia sustitutoria, el artículo 
61 de la segunda Ponencia sustitutoria, el artículo 27 de la tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias, hasta el artículo 27 del Anteproyecto, inclusive, se decía 
que la oferta dejaba de ser obligatoria en determinados casos.

Comentando el artículo 1330 del Código civil de 1936, León Barandíarán1 
opinó que no era preciso que el Código dijera expresamente que la oferta es obli
gatoria en sí, por cuanto la obligatoriedad resultaba del artículo que establece los 
casos en que la oferta "deja de ser obligatoria".

Las Exposiciones de Motivos del artículo 58 de la Ponencia original y del artí
culo 27 de la cuarta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto recogen esta opinión 
de León Barandíarán, pues señalan que dichos artículos suponen que se ha optado 
por el principio de la obligatoriedad de la oferta y descartado, de consiguiente, la 
tesis sobre la libertad de revocación.

Sin embargo, tomando en consideración que era preferible consagrar expresa
mente el principio de la obligatoriedad de la oferta y no deducirlo indirectamente, 
el artículo 1399 del primer Proyecto estableció lo siguiente:

Artículo 1399- La oferta obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los términos de
ella, de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso.
Esta redacción, sin más cambio que la palabra "negocio" por la palabra "ope

ración", fue adoptada por el artículo 1347 del segundo Proyecto y por el artículo 
1382 del Código civil.

2. SISTEMA ADOPTADO POR EL CÓDIGO CIVIL
En otro trabajo2 he estudiado con bastante detalle el problema de la vincula

ción del oferente en lo que se refiere a la obligatoriedad de la oferta, esto es, si el
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oferente puede o no revocarla (entiéndase que no me refiero a la obligatoriedad 
de la propuesta, que por su naturaleza es esencialmente revocable).

Analicé entonces la teoría de la libertad de revocación, según la cual la oferta 
que no ha sido aceptada puede ser siempre revocada, y la teoría de la obligato
riedad de la oferta, que sostiene la eficacia vinculatoria de la oferta, opinando que 
por razones de orden práctico la teoría de la obligatoriedad de la oferta consulta 
mejor con las necesidades del tráfico y los intereses de la vida social, pero que 
por razones de orden teórico debe respetarse la naturaleza revocable de la oferta.

Como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 
A rias S chreiber planteó desde su Ponencia original la adopción de la teoría de la 
obligatoriedad de la oferta y mantuvo este planteamiento en sus cinco Ponencias 
sustitutorias y en el Anteproyecto.

La posición de A rias S chreiber es compartida por gran parte de la doctrina 
moderna y encuentra sus primeros antecedentes legislativos en el Código civil 
prusiano de 1794 y en el Código civil austríaco de 1811, recibiendo su espaldarazo 
definitivo por el numeral 145 del Código civil alemán de 1900. De allí pasó al Código 
de las obligaciones suizo (artículo 5) y a los Códigos civiles de China (artículo 154), 
del Brasil (artículo 1080), de México (artículo 1633) y de Etiopía (artículo 1691).

Habiendo optado claramente el codificador de 1984, con absoluto conoci
miento del tema, por la teoría de la obligatoriedad de la oferta, no tiene utilidad 
alguna resucitar la discusión sobre la bondad de esta teoría.

3. OBLIGATORIEDAD DE LA OFERTA
De acuerdo con la posición tomada por el Código civil, la oferta, en principio, 

obliga al oferente. La eficacia vinculatoria de la oferta descansa, pues, en la ley, 
sin que sea necesario que el oferente la quiera o conozca, de tal manera que no es 
necesario buscar otro fundamento a la fuerza obligatoria de la oferta.

Doctrinariamente la obligatoriedad de la oferta, o sea que no puede ser 
revocada por el oferente, es una de las dos manifestaciones del principio de la vin
culación del oferente, según el cual éste, por el hecho de formular la oferta, queda 
sujeto a todas las consecuencias de ella, independientemente de su voluntad. La 
otra manifestación del citado principio es la autonomía de la oferta, que consiste 
en la independencia de ésta respecto al fallecimiento o incapacidad del oferente.

Conviene precisar el concepto de oferta para establecer los alcances de su 
obligatoriedad. Ya se ha visto que, según el sistema del Código civil peruano, la 
oferta es una declaración naturalmente recepticia, o sea que debe ser dirigida a 
una persona determinada para que sea conocida por ésta, de tal manera que la 
oferta se perfecciona (adquiere propiamente el carácter de tal y es, por lo tanto, 
obligatoria) en el momento en que llega a conocimiento del destinatario. Antes de 
este momento la declaración del oferente no es, propiamente, una oferta®.

{í) Es pertinente tener presente que Cornejo3 considera que: "La fuerza obligatoria de la oferta sólo 
la adquiere a partir del momento en que llega a aquel a quien está dirigida, por aplicación del 
principio general de que todas las declaraciones de voluntad dirigidas a un tercero no producen
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Propuesta y oferta
Tomando en consideración lo que se acaba de exponen pienso que la manera 

más idónea para determinar en qué consiste la obligatoriedad de la oferta es volver 
a la distinción hecha anteriormente entre propuesta y oferta, con el nuevo sentido 
que se le ha dado allí. La declaración del oferente proponiendo la celebración del 
contrato recorre dos etapas. La primera comienza cuando el oferente emite su 
declaración y termina cuando esta declaración llega a conocimiento del destinata
rio. En esta etapa la declaración recibe el nombre de propuesta. La segunda etapa 
se inicia en el momento en que termina la primera, o sea cuando la declaración 
adquiere carácter receptício por llegar a conocimiento del destinatario, y finaliza 
cuando la aceptación llega a conocimiento del oferente. En la segunda etapa la 
declaración lleva el nombre de oferta.

Reconozco que la Exposición de Motivos del artículo 1382 indica que en el 
Código civil la oferta es sinónimo de propuesta y también de policitación, lo que 
explica que en dicho cuerpo de leyes no se haga mención de esta última, pero creo 
que en el campo teórico la distinción entre propuesta y oferta es indispensable 
para explicar los efectos de una y otra, especialmente en lo relacionado con el 
problema de la obligatoriedad.

Mientras la declaración del oferente tiene el carácter de propuesta, no obliga 
al oferente y puede ser libremente revocada. Tal es la razón por la cual el inciso 3 
del artículo 1385 del Código civil establece la validez de la retractación del oferente 
que llega a conocimiento del destinatario antes de recibida la oferta (propuesta) 
o simultáneamente con ésta. Recuérdese que la recepción de la oferta por el des
tinatario crea una presunción de conocimiento (artículo 1374).

Empero, una vez que la declaración del oferente es conocida por el destinatario, 
convirtiéndose así en oferta, su obligatoriedad es absoluta durante la vigencia de 
la oferta. Si no se acepta la distinción entre propuesta y oferta, dándose en cambio 
el carácter de oferta a la declaración del oferente desde que es emitida hasta que es 
aceptada, resulta inexplicable que, consagrándose el principio de la obligatoriedad 
de la oferta (que afectaría toda la vida de ésta), se permita la retractación de la 
declaración antes de que llegue a conocimiento del destinatario.

Efectos de la obligatoriedad
El principal efecto de la obligatoriedad de la oferta es que ésta debe ser man

tenida durante todo el plazo de su vigencia, de tal manera que el destinatario 
está en aptitud de aceptarla dentro de dicho plazo, dando lugar con ello a que el 
contrato quede concluido. No se trata, pues, de que simplemente el oferente está 
obligado a respetar la oferta y que, si la revoca, queda sujeto a la indemnización 
de daños y perjuicios, sino que cualquier revocación hecha por el oferente du
rante la vigencia del plazo no produce efecto alguno; es como si no hubiera sido

efectos jurídicos sino desde el momento en que el tercero las conoce. Hasta este instante valen 
como manifestaciones de voluntad existentes independientemente, pero que aún pertenecen sólo 
a quien las ha emitido".
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hecha®, de tal manera que la aceptación de la oferta determina necesariamente la 
celebración del contrato, lo cual se produce de manera automática en el momento 
en que dicha aceptación llega a conocimiento del oferente.

Sostienen algunos^ que también es efecto de la obligatoriedad de la oferta firme 
el que el oferente, durante la vigencia de la oferta, no pueda hacer a una persona 
distinta del destinatario otra oferta que, en alguna manera, sea incompatible con 
el contrato propuesto en la primera oferta.

Tuhr5 no comparte esta opinión, pues considera que "el carácter vincúlalo- 
rio de la oferta no impide al ofertante perfeccionar otro contrato sobre el mismo 
objeto mientras la oferta está pendiente; 'X', que ofreció para comprar a 'A' una 
cosa, puede venderla a 'B' o entregársela; si 'A ' acepta la oferta, nace para 'X ' una 
doble obligación o una culpable imposibilidad de la prestación. En particular, la 
oferta vinculatoria de un negocio de disposición no afecta el poder de disposición 
del ofertante; 'X  puede ofrecer, antes a 'A y  luego a 'B ', la cesión del mismo 
crédito o la transferencia del mismo derecho real; si ambas ofertas son aceptadas, 
sus efectos se rigen por el principio de la prioridad: prevalece la aceptación que 
llegó antes a 'X".

Pienso que la posición de T uhr es correcta, pues el principio de la obligatorie
dad de la oferta sólo determina que el oferente no pueda revocar su oferta durante 
el plazo de vigencia de ésta, pero no le priva de la posibilidad, dolosa o culposa 
por cierto, de formular posteriormente a un tercero una oferta que verse sobre 
lo mismo. La segunda oferta será tan válida y tan obligatoria como la primera.

La duda surge respecto a si ambas ofertas son aceptadas: ¿se han concluido 
dos contratos con el mismo objeto o la aceptación que llegue primeramente a 
conocimiento del oferente, al dar lugar a la conclusión de un primer contrato, 
determina que la segunda aceptación no tenga como efecto la formación del res
pectivo contrato?

La respuesta es difícil, pero me inclino por la primera solución. Pienso, en 
efecto, que sí el objeto del contrato, como se verá más adelante, es crear (regular, 
modificar o extinguir) obligaciones, es posible que una persona se obligue con
tractualmente a lo mismo Érente a otras dos personas distintas, o sea que asuma 
dos obligaciones iguales. Lo que ocurrirá es que la obligación que es cumplida 
en primer término dará lugar a que la prestación en que consiste la segunda obli
gación, si no es fungible, resulte imposible por culpa del deudor. Sí el contrato 
es de prestaciones recíprocas, ello determinará que el mismo quede resuelto de 
pleno derecho, no pudiendo exigir el deudor la contraprestación y estará sujeto 
a la indemnización de daños y perjuicios (artículo 1432). Si el contrato fuera de 
prestación unilateral o de prestaciones autónomas, el deudor queda sujeto a la 2

(2) Tuhr'’, refiriéndose a la eficacia vinctilatoria de la oferta, dice que "a la vinculación del oferente 
corresponde un derecho del destinatario; es un derecho de configuración: el destinatario tiene la 
facultad, que no puede quitársele, de dar vida mediante su declaración al contrato cuyo conteni
do resulta de la oferta. Frente a este derecho, la revocación del oferente carece de efecto y no es 
necesario tomarla en consideración.
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indemnización de daños y perjuicios, debiendo comprender el resarcimiento tanto 
el daño emergente como el lucro cesante (artículo 1321).

Para paliar los peligros de esta solución en el caso de los contratos de opción 
(que también dan lugar a la formulación de una oferta irrevocable), el artículo 
2023 del Código civil dispone que la inscripción de estos contratos en el registro 
de la propiedad inmueble otorga, durante su vigencia, derecho preferente sobre 
todo derecho real o personal que se inscriba con posterioridad.

Lamentablemente, no existe una disposición similar para el caso de las ofertas 
que versen sobre bienes muebles.

Plazo de la oferta
La oferta es obligatoria durante el plazo de su vigencia. No lo es antes, por 

no ser aún oferta, ni lo es después, por haber dejado de ser oferta.
El carácter obligatorio de la oferta no ofrece mayores problemas cuando se 

trata de ofertas que se hacen sin conceder plazo determinado o determinable, pues 
los incisos 1 y 2 del artículo 1385 del Código civil establecen las oportunidades 
en que tales ofertas caducan, según se trate de destinatarios con los cuales los 
oferentes están o no en comunicación inmediata.

La dificultad puede presentarse en los casos que las ofertas se concedan con 
plazo determinado o determinable, en los cuales la oferta produce efectos obli
gatorios dentro de tal plazo, pues cabe preguntarse si este plazo debe tener o no 
alguna limitación.

Hemos visto que según el sistema de la obligatoriedad de la oferta "la vin
culación del oferente es absoluta durante el plazo de vigencia de la oferta, de tal 
manera qúe el contrato se forma, aun contra la voluntad del oferente, si la oferta 
es aceptada oportunamente. En estas condiciones, ¿es prudente permitir que el 
oferente quede vinculado por su oferta por un plazo excesivamente dilatado?

Ya estudiaremos con más detenimiento al comentar el artículo 1423 del Có
digo civil que el contrato de opción, en virtud del cual el concedente de la opción 
formula una oferta irrevocable al optante, está sujeto a un plazo máximo de seis 
meses y cualquier exceso se reduce a este límite.

En la Exposición de Motivos de este artículo se expresa que el contrato de 
opción debe tener un plazo máximo de vigencia, pues de otro modo se vería per
judicada la contratación y el juego de la circulación patrimonial. Siendo esto así, 
¿no determinaría la misma razón poner un límite máximo al plazo de la oferta 
irrevocable?

El Código civil peruano, o los otros Códigos que acogen el sistema de la obli
gatoriedad de la oferta, no lo han hecho, creando así un problema al cual no se le 
ve solución equitativa. Pienso que, por interpretación extensiva, podría aplicarse 
el artículo 182 del Código civil. 4

4. EXCEPCIONES A LA OBLIGATORIEDAD
Según se ha visto, el artículo 1382 del Código civil consagra el principio de la 

obligatoriedad de la oferta, pero contempla como excepciones a este principio que
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lo contrario no resulte de los términos de la oferta, de la naturaleza de la operación 
o de las circunstancias del caso.

Las excepciones a la obligatoriedad no deben ser entendidas, en mi opinión, 
como que el contrato deja de formarse aun cuando exista aceptación por parte del 
destinatario, sino únicamente en el sentido que el oferente puede revocar la oferta 
antes de que sea aceptada.

Toda oferta, sea obligatoria o no, da lugar a la conclusión del contrato cuando 
la aceptación es conocida por el oferente mientras la oferta se encuentre vigente. 
Podría decirse, por lo tanto, que toda oferta, sin excepción, vincula al oferente si 
es aceptada oportunamente, pero que éste puede, en los casos de excepción de la 
obligatoriedad, revocar la oferta antes de que sea aceptada para evitar, así, que la 
aceptación sea oportuna y que dé lugar a la formación del contrato.

La doctrina alemana7 opina distinto, pues sostiene que la vinculación de la 
oferta puede ser también excluida en el sentido que el oferente conservará plena 
libertad contractual, de suerte que la oferta se considerará únicamente como una 
invitación a ofrecer. Discrepo de esta opinión, pues pienso que la oferta es de 
naturaleza diferente a la de la invitación a ofrecer y que tienen efectos distintos. 
La invitación a ofrecer no es una oferta privada de fuerza vinculante, sino, como 
su nombre lo indica, una invitación a que se formulen ofertas.

Términos de la oferta
La obligatoriedad de la oferta no es un elemento esencial de ésta, en el sen

tido que toda oferta es, por su naturaleza, obligatoria, sino un elemento natural, 
de tal manera que el oferente puede estipular lo contrario. Si en la oferta se pone 
de manifiesto que ella no es obligatoria, el oferente podrá revocarla en cualquier 
momento.

La manifestación del oferente puede ser expresa o tácita, de la manera indicada 
en el artículo 141 del Código civil.

No habría inconveniente, por otro lado, que la falta de obligatoriedad fuera 
simplemente parcial. Por ejemplo, se puede formular una oferta que estará vi
gente por el plazo de un año, indicándose que sólo será obligatoria durante los 
primeros tres meses de dicho plazo y que podrá ser revocada durante los nueve 
meses restantes.

Naturaleza de la operación
Aun cuando lo he pensado bastante no he podido imaginar un caso en que 

la naturaleza de la operación pueda determinar que la oferta no sea obligatoria.
Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad de que, efectivamente, exis

tan operaciones cuya contratación exija que la oferta hecha con plazo determinado 
o determinable pueda ser revocada en cualquier momento. La casuística de la 
vida es tan grande que supera las previsiones, por lo cual la norma es prudente.

En cuanto a las ofertas hechas sin conceder plazo determinado o determina- 
ble, la regla del artículo 1385 es que ellas caducan cuando no son aceptadas con
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la celeridad requerida/ de tal manera que la obligatoriedad de la oferta no juega 
un rol determinante en estos casos.

Circunstancias del caso
El artículo 1382 del Código civil peruano tiene como fuente y se inspira muy 

de cerca en el artículo 1080 del Código civil del Brasil
La doctrina de este país®, comentando dicho artículo/ considera que el artículo 

1081 de su Código/ que corresponde al artículo 1385 del nuestro/ expone los casos 
en que resulta de las circunstancias que la oferta deja de obligar.

Efectos de las excepciones
El artículo 1382 al hablar de lo contrario a la obligatoriedad de la oferta se 

está refiriendo/ sin duda/ a la posibilidad de revocarla.
No existe unidad de criterio respecto al sentido de la revocación/ pues esta 

expresión es utilizada para designar tanto el acto medíante el cual se deja sin 
efecto/ en todo o en parte/ un acto jurídico anterior/ como ocurre en la revocación 
del testamento/ cuanto la manifestación destinada a evitar que se celebre un acto 
jurídico/ cual sucede en la revocación de la oferta.

En este último caso, la revocación tiene por objeto privar de eficacia a la oferta 
para evitar que mediante su aceptación se dé lugar a la conclusión del respectivo 
contrato. Opina M írabeli/  que más que de revocación debería hablarse de retiro. 
No llego a estar de acuerdo con esta opinión/ pues pienso/ coincidiendo con Ca- 
rresí20/ que el retiro es una manera de recapturar la oferta (propuesta) antes que 
llegue a conocimiento del destinatario o que, si hubiera llegado/ estuviera precedida 
de una retractación privándola de eficacia (inciso 3 del artículo 1385 del Código 
civil)/ mientras que la revocación opera quitando valor a una oferta conocida por 
el destinatario y que hubiera podido ser aceptada/ por lo cual es una causa de 
extinción de la oferta que opera con efecto retroactivo.

Téngase presente que no se está hablando de la revocación de la propuesta/ 
ya que ésta no tiene carácter obligatorio ni/ por consiguiente/ es necesario privarla 
de é l  sino de revocación de la oferta, o sea de convertir en ineficaz una declara
ción del oferente que, por haber llegado a conocimiento del destinatario, se había 
convertido ya en apta para dar lugar a la formación del contrato.

Esto determina que para que la revocación de la oferta produzca su efecto 
se requiere que llegue a conocimiento del destinatario antes que la aceptación de 
éste haya producido sus efectos, pues si ello hubiera ya ocurrido la retractación 
es inoperante por extemporánea, desde que ya se habría concluido el contrato.

Existe una difundida creencia, recogida por el artículo 1384 del Código civil, 
en el sentido que la revocación únicamente es eficaz hasta que se acepte la oferta. 
Considero que esto sólo es así cuando se adopta el sistema de la declaración, en el 
que la declaración de la aceptación da lugar a la conclusión del contrato.

La verdad es que la revocación es eficaz mientras la oferta está vigente, lo cual 
ocurre hasta el momento en que se concluye el contrato. La aceptación no priva
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de vigencia a la oferta, sino cuando produce sus efectos como aceptación, esto es, 
cuando determina la conclusión del contrato.

El artículo 132B del Código civil italiano es muy claro en ese sentido al estable
cer que la propuesta puede revocarse mientras el contrato no haya sido concluido.

La duda ha surgido por una evidente confusión sobre los conceptos de exis
tencia y eficacia de la aceptación.

Pienso que la aceptación existe desde que es declarada, pero que no produce 
efectos, o sea que es ineficaz, hasta que el ordenamiento jurídico no se los conce
de. Si el Código civil hubiera adoptado la teoría de la declaración, la aceptación 
declarada sería existente y eficaz, dando lugar a la conclusión del contrato. Como 
el Código se ha inclinado por la teoría de la cognición, la aceptación declarada es 
existente, pero ineficaz, o sea que no produce efecto alguno, hasta que es conocida 
por el oferente. Sólo a partir de este momento, la aceptación es existente y eficaz, 
o sea es completa. En tales condiciones, como la razón por la cual la revocación de 
la oferta debe hacerse antes de su aceptación es que debe tener aún la calidad de 
oferta, calidad que pierde no por haber sido aceptada, sino por haberse formado 
el contrato, hay que llegar a la conclusión que la oferta puede ser revocada hasta 
el momento en que la aceptación es eficaz, o sea cuando, por ser conocida por el 
oferente, ha dado lugar a la conclusión del contrato.

La doctrina extranjera vacila sobre el carácter recepticio de la revocación. 
Consideran algunos** que la revocación de la oferta no es recepticia por cuanto 
produce su efecto propio en el momento en que es emitida y dirigida al destina
tario y no en el momento en que llega a éste. Opinan otros32 que la declaración de 
revocación de la oferta es recepticia.

En nuestro sistema, al establecer el artículo 1374 que la revocación es una 
declaración contractual dirigida a determinada persona, que se considera 
conocida en el momento en que llega a la dirección del destinatario, se está reco
nociendo expresamente el carácter recepticio de la revocación, de tal manera que 
para producir efecto debe ser conocida (real o presuntamente) por el destinatario 
de la oferta. Por lo tanto, la eficacia de la revocación depende de que sea conocida 
por el destinatario de la oferta antes que la aceptación de éste sea conocida por 
el oferente.

Otro problema muy interesante es determinar si la revocación es o no un acto 
jurídico. Pese a que M írabelli*3 considera que la oferta y la aceptación no son actos 
jurídicos, opina que la revocación sí lo es. La razón que invoca, que me parece 
muy persuasiva, es que la revocación produce los efectos que el declarante quiere 
alcanzar con ella, o sea impedir la formación del contrato.

Finalmente, cabe preguntarse si el oferente puede volver a otorgar obligato
riedad a su oferta dejando sin efecto su revocación. Creo que si se ha tomado la 
posición de que la revocación determina la extinción de la oferta con efecto ex tune, 
el retiro de la oferta, ésta ha dejado de existir como tal, por lo que si el oferente 
desea dar obligatoriedad a su oferta tendrá que formular urna nueva.
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Artículo 1383,- La muerte o la incapacidad sobreviniente del oferente no priva de 
eficacia a la oferta, la cual obliga a sus herederos o representantes legales, salvo que la 
naturaleza de la operación u otras circunstancias, determinan que la fuerza vinculante 
de la oferta sea intransferible.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Autonomía de la oferta.
3. Muerte o incapacidad sobreviniente del oferente.
4. Obligación de los herederos o representantes legales.
5. Intransmisibiíidad de la oferta.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

Los artículos 60 y 63 de la Ponencia original decían así:

Articulo 60,- Cuando el oferente se hubiese obligado a mantenerfirme la propuesta durante 
cierto tiempo, la revocación carecerá de efecto. En esta hipótesis, la muerte o incapacidad 
sobreviniente no resta eficacia a la oferta, salvo que la naturaleza del negocio u otras 
circunstancias la excluyesen

Artículo 63- La muerte o incapacidad del oferente o del recipiendario producida antes 
de que se haya concretado la aceptación impiden la formalización del contrato, salvo la 
excepción prevista en el artículo 60.

Tomando en consideración que el ponente había optado ya por el régimen 
de la obligatoriedad de la oferta, la primera parte del artículo 60 de la Ponencia 
original resultaba redundante. Por otro lado, estando el problema de la autono
mía de la oferta íntimamente vinculado con la posición que se tome respecto a 
la obligatoriedad de la oferta, el artículo 63 de la misma Ponencia no resultaba 
consecuente con el principio de la obligatoriedad de la oferta.

Recogiendo estas razones, se dio al artículo 65 de la primera Ponencia susti
tutoria la siguiente redacción:

Artículo 65 - La muerte o incapacidad sobreviniente del oferente no restan eficacia a la 
oferta, la cual obligará a sus herederos o representantes legales, salvo que la naturaleza 
del negocio u otras circunstancias determine que ¡a oferta es intransmisible.

Este texto fue conservado en el artículo 63 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 29 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1402 del primer Proyecto. En el artículo 1348 del
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segundo Proyecto se cambió la palabra "negocio" por "operación" y la palabra 
"es" por "sea".

Sin otro cambio que el de la palabra "resta" por "priva de", quedó el texto 
definitivo del artículo 1383 del Código civil.

2. AUTONOMÍA DE LA OFERTA
Se ha visto en el comentario al artículo 1382 que el principio de la vinculación 

del oferente tiene dos manifestaciones: la obligatoriedad de la oferta y la autonomía 
de la misma. Puede decirse que estas dos manifestaciones están indisolublemente 
unidas, pues si se considera que la oferta es irrevocable, la muerte o incapacidad 
sobreviniente del oferente determinará que su fuerza vinculante pase a sus here
deros o representantes legales.

Así lo ha entendido la doctrina de aquellos países cuyos Códigos adoptan el 
sistema de la obligatoriedad de la oferta.

Sabemos que el numeral 145 del Código civil alemán dispone que quien 
propone a otro la conclusión de un contrato está vinculado a la oferta, a no ser 
que haya excluido la vinculación. Refiriéndose a este dispositivo, E nn eccerus3 
dice que la muerte o la incapacidad del oferente antes de la aceptación no 
impide, por lo regular, la perfección del contrato en virtud de una aceptación 
que llega al heredero o al representante, basándose para ello en lo dispuesto por 
el numeral 153 del BGB.

El Código de las obligaciones suizo establece en su artículo 5 que cuando la 
oferta se ha hecho sin fijación de plazo a una persona no presente, el autor de la 
oferta queda ligado hasta el momento en que pueda entenderse la llegada de una 
respuesta expedida a tiempo y regularmente. Tuhr2, reconociendo que la ley no 
da normas para el supuesto que uno de los contratantes fallezca —o se incapaci
te— estando pendientes las negociaciones de contratación, indica que teniendo 
en cuenta los principios generales la oferta surte efecto aun cuando llegue a poder 
del destinatario después de haberse muerto el oferente.

Según el artículo 1633 del Código civil mexicano, toda persona que propone 
a otra la celebración de un contrato fijándole un plazo para aceptar, queda ligada 
por su oferta hasta la expiración del plazo. Refiriéndose a la autonomía de la 
oferta, el artículo 1638 del mismo Código señala que si al tiempo de la aceptación 
hubiere fallecido el proponente, sin que el aceptante fuera sabedor de su muerte, 
quedarán los herederos de aquél obligados a sostener el contrato.

El Código civil italiano no ha adoptado el sistema de la obligatoriedad de la 
oferta, pues en su artículo 1328 dispone que la propuesta puede revocarse mientras 
el contrato no haya sido concluido. Sin embargo, el artículo 1329 contempla la 
posibilidad de la propuesta irrevocable, diciendo que si el proponente se hubiese 
obligado a mantener firme la propuesta durante cierto tiempo, la revocación ca
recerá de efecto. Para tal eventualidad, el mismo artículo establece que la muerte 
o la incapacidad sobreviniente, no quitan eficacia a la propuesta, salvo que la 
naturaleza del negocio u otras circunstancias excluyesen tal eficacia.
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Puede observarse que cuando, por voluntad del oferente, la oferta adquiere 
carácter obligatorio, se plantea paralelamente, como consecuencia necesaria, la 
autonomía de la oferta*1).

En estas condiciones, habiendo optado el codificador peruano por el sistema de 
la obligatoriedad de la oferta, que es una de las manifestaciones de la vinculación 
del oferente, ha procedido con muy buen criterio al establecer correlativamente 
la otra manifestación de dicha vinculación, o sea el sistema de la autonomía de 
la oferta.

Para reforzar este planteamiento algunos autores3 sostienen que el oferente 
adquiere una obligación de no hacer, que es la de no revocar su oferta durante 
el plazo de vigencia de la misma, y que esta obligación, cuando la naturaleza 
de la operación u otras circunstancias no determinen su intransmísibilidad, se 
transmite a los herederos, lo que confirmaría la bondad de la regla adoptada por 
el artículo 1383.

Pienso que este argumento no es válido desde que el oferente no adquiere 
la obligación de no revocar su oferta (que podría incumplir revocándola), sino 
que ha perdido el derecho de revocación, desde que, como se ha visto, cualquier 
revocación hecha por el oferente durante la vigencia del plazo no produce efecto 
alguno; es como si no hubiera sido hecha. Se trata, más bien, de un derecho del 
destinatario de dar lugar a la conclusión del contrato con su sola aceptación, sin 
que el oferente pueda impedírselo.

Naturaleza de la autonomía de la oferta
La autonomía de la oferta consiste en otorgar a ésta un valor absoluto, inde

pendizándola de la voluntad del oferente, de tal manera que desde que la oferta 
llega a conocimiento del destinatario es necesariamente apta durante todo el plazo 
de su vigencia para que, mediante su aceptación y consiguiente conocimiento de 
esta aceptación por parte del oferente, el contrato quede concluido.

Fundamento de la autonomía de la oferta
Se ha visto que el efecto de la obligatoriedad de la oferta es que el oferente no 

puede revocarla. Conviene analizar la razón por la cual la obligatoriedad produce 
ese efecto.

Para explicar este tema conviene volver sobre los dos grandes sistemas 
referentes a la fuerza vital de la oferta: el de la libertad de revocación y el de la 
obligatoriedad de la oferta. Según el primero, el oferente puede revocarla; de 
acuerdo con el segundo, el oferente no puede hacerlo.

{1) Comentando el régimen italiano dice Bianca* que la relevancia de la muerte y de la incapacidad 
sobrevenida del declarante ha sido explicada como eventos que precluyen concretamente al 
declarante de ejercitar el poder de revocación.
Coherentemente con tal explicación, agrega, cuando la oferta es irrevocable no debe decaer por 
muerte o incapacidad, sobrevenida del proponente. Si la propuesta es irrevocable viene privile
giada la exigencia de tener fírme la obligación asumida por el proponente.
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El Código civil italiano ha adoptado, según se ha visto, como regla general que 
la oferta es naturalmente revocable mientras el contrato no haya sido concluido 
(artículo 1328), o sea el sistema de la libertad de revocación. Sin embargo, con
templa un régimen excepcional tratándose de la propuesta hecha a firme durante 
cierto tiempo, caso en el cual la revocación carecerá de efecto (artículo 1329). Este 
régimen dual ha llevado a pensar5 que la revocación de la oferta es un Derecho 
natural del oferente, al cual renuncia en el caso de la propuesta a firme.

El régimen del Código civil peruano es radicalmente distinto, ya que su 
principio rector es la obligatoriedad de la oferta. Según este régimen, la oferta 
es naturalmente irrevocable, permitiéndose su revocación sólo en los tres casos 
excepcionales estudiados al comentar el artículo 1382. No se trata, pues, de privar 
al oferente de un derecho a la revocación, sino de establecer que la oferta, de por 
sí, no es susceptible de revocación. En otras palabras, desde que la oferta adquiere 
la calidad de tal, o sea cuando la declaración del oferente llega a conocimiento del 
destinatario, cobra vida propia y produce sus efectos independientemente de la 
voluntad del oferente.

En estas condiciones, como la voluntad del oferente es irrelevante para la 
eficacia de la oferta, da lo mismo que el oferente tenga voluntad o no la tenga. 
Esto último ocurre en los casos de fallecimiento o incapacidad sobreviniente del 
oferente, en los cuales éste ha dejado jurídicamente de tener voluntad. La vida 
de la oferta nada sufre con estos acontecimientos y sigue desarrollando su fuerza 
connatural y produciendo sus efectos, entre los cuales se encuentra, en primer 
lugar, permitir la conclusión del respectivo contrato. 3

3. MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVINIENTE DEL OFERENTE
El artículo 1383 indica que la muerte o la incapacidad sobreviniente del ofe

rente no priva de eficacia a la oferta.
Esto quiere decir, como se ha explicado en páginas anteriores, que pese a la 

ocurrencia de los referidos acontecimientos, la oferta sigue viva y eficaz.
Respecto a la muerte no hay nada que decir.
Con relación a la incapacidad se ha formulado la pregunta si se trata de la 

incapacidad de derecho o de la de ejercicio, respondiéndose que comprende a 
ambas6. Desde luego, en uno y otro caso la incapacidad debe ser sobreviniente 
a la formulación de la oferta, lo que supone que ésta fue declarada cuando el 
oferente era capaz.

Sin embargo, no debe olvidarse que el artículo 1358 del Código civil permite 
a los incapaces no privados de discernimiento celebrar contratos relacionados con 
las necesidades de la vida diaria, lo que supone la facultad de ellos de formular 
ofertas relacionadas con estos contratos. Resulta así que, en tales casos, la incapa
cidad no debe ser necesariamente sobreviniente, desde que, aun siendo incapaces 
los oferentes al momento de hacer la declaración de oferta, la aceptación de tal 
declaración da lugar a un contrato válido.

Aparte de estos casos excepcionales, dado que el Código civil distingue, 
tratándose de la incapacidad de ejercicio, entre los absolutamente incapaces y los
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relativamente incapaces, surge la duda sobre si el artículo 1383 se refiere a unos 
y otros o sólo a los primeros. Pienso que este problema debe tratarse a la luz del 
sistema de las nulidades. Como los actos jurídicos celebrados por los relativamente 
incapaces no son nulos, sino anulables, o sea que tienen validez y eficacia en tanto 
no se declare su nulidad, las ofertas formuladas por los relativamente incapaces, 
pese a no ser actos jurídicos, se encuentran por analogía en la misma situación, o 
sea que son eficaces, de tal manera que la incapacidad no necesita ser sobreviniente.

Por lo tanto, la incapacidad sobreviniente a que se refiere el artículo 1383 es 
la absoluta.

Queda por dilucidar si es necesario que el destinatario de la oferta, para que 
ésta no quede privada de eficacia, ignore al momento de conocerla o durante la 
vigencia de ella, la muerte o incapacidad del oferente. Pienso que ello es irrelevante, 
desde que la oferta, en virtud del principio de su autonomía, tiene eficacia abso
luta cualquiera que sea la situación del oferente, de tal manera que el destinatario 
puede aceptarla sin temor alguno viva o no viva el oferente, sea capaz o incapaz. 
En cualquiera de estos casos, la aceptación dará lugar a la conclusión del contrato.

Asunto distinto es si el destinatario querrá o no aceptar la oferta. Si no sabe 
que el oferente ha muerto o devenido incapaz, creerá, si se decide a aceptar, que 
está contratando con el oferente. Si sabe que ha ocurrido alguno de estos acon
tecimientos, deberá decidir si está dispuesto o no a concluir el contrato con los 
herederos o representantes legales del oferente. El tema, que es bastante complejo 
en sus dos aspectos, será analizado en el rubro siguiente. 4

4. OBLIGACIÓN DE LOS HEREDEROS O REPRESENTANTES LEGALES
El artículo 1383 dice que la oferta formulada por quien posteriormente muere 

o se incapacita obliga alos herederos o representantes legales.
Conviene precisar la naturaleza de esta obligación.
En primer término, hay que entenderla en el sentido que la oferta vincula a los 

herederos o representantes legales, de tal manera que ellos no pueden revocarla 
durante el plazo de su vigencia. Esto es simplemente una aplicación del principio 
de la obligatoriedad de la oferta y determina que, si la oferta es aceptada, se dará 
lugar a la formación del contrato.

Queda por dilucidar, en segundo término, si los herederos o representantes 
legales son partes en la celebración del contrato o sólo son partes en la relación 
jurídica patrimonial creada por el contrato. El problema es muy difícil de resolver 
y sólo con gran reserva me atrevo a plantearle tina solución.

Creo, no sin algunas dudas, que el principio de la obligatoriedad de la oferta, 
aplicado en toda su pureza, determina que la oferta cobre vida propia desde el 
momento en que es conocida por el destinatario y se independice de su autor, tan 
es así que no puede revocarla, y que el principio de la autonomía de la oferta da 
lugar a que ella subsista pese a la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente, 
de tal manera que el contrato a que dicha oferta da lugar debe entenderse cele
brado entre el oferente, aunque haya fallecido o devenido incapaz, y el aceptante.

En efecto, siendo el contrato un acuerdo de declaraciones de voluntad, las 
voluntades que están en juego son las del oferente, contenida en su declaración de
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oferta/ y la del aceptante/ quien al hacer suya la voluntad del oferente e incorporarla 
a su propia voluntad/ da lugar a la voluntad común que es declarada mediante 
la aceptación. Consecuentemente/ el contrato se forma mediante la declaración 
conjunta de la voluntad común del oferente y del aceptante/ que son los dueños 
de esta voluntad,

Hay que tomar en consideración que el oferente formuló su declaración de 
oferta cuando estaba vivo o era capaz, de tal manera que esta declaración es inta
chable. El acuerdo de declaraciones de voluntad se realiza cuando el destinatario 
acepta la oferta que estaba vigente, que era la formulada por el oferente (el principio 
de la obligatoriedad de la oferta determina que la oferta permanece inalterable du
rante toda su vigencia). No se trata de un acuerdo entre la declaración de voluntad 
de un vivo o capaz, el aceptante, y de un muerto o incapaz, el oferente, sino uno 
realizado entre las declaraciones de voluntad de dos personas vivas o capaces.

No debe pensarse, pues, que el hecho de que la oferta obligue a los herederos 
o representantes legales del oferente fallecido o incapacitado, determine que la 
oferta hecha por el oferente cuando vivía o era capaz contenga después la obliga
da voluntad de aquéllos. No puede entenderse así la declaración contenida en el 
artículo 1383, desde que la voluntad no se impone.

Posiblemente la manera racional de entender dicho artículo es en el sentido 
que el contrato que contiene el acuerdo de voluntades del oferente y del aceptante 
queda concluido (no se olvide que la formación del contrato es simplemente un 
procedimiento, cuya fase final no requiere la actuación de la voluntad) cuando 
los herederos o representantes legales del oferente que ha fallecido o devenido 
incapaz toman conocimiento de la aceptación y que, en virtud de la obligación 
que el artículo 1383 les impone, dichos herederos o representantes legales ocupan 
el lugar del oferente en la relación jurídica patrimonial creada por tal contrato®.

Tuhr7 sostiene que es necesario que la aceptación llegue a conocimiento de 
los herederos o representantes legales, pero no que se dirija a ellos, pues si el 
aceptante ignora el fallecimiento o incapacidad del oferente, puede dirigir su 
aceptación a éste.

Actitud del destinatario de la oferta
Entendida así la obligación asumida por los herederos o representantes le

gales del oferente que ha fallecido o devenido incapaz, surgen varios problemas 
relacionados con la actitud del destinatario de la oferta.

Puede ocurrir, en primer lugar, que él conozca el fallecimiento o incapacidad 
del oferente antes de aceptar la oferta. En tal caso, quedará libre para celebrar o 
no el contrato según convenga a sus intereses vincularse o no con los herederos o 
representantes legales del oferente. 2

(2) Puje B ru tau®, citando a F u llee ,  dice que "aunque un hombre muerto no puede contratar, es per
fectamente posible considerar que la obligación correspondiente gravita sobre su herencia. De 
esto se trata, esto es, de saber si es más justo considerar la oferta revocada al morir el oferente o, 
por el contrario, considerar que ha de cumplir la obligación ofrecida su heredero o su ejecutor 
testamentario
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También puede ocurrir que el destinatario acepte la oferta ignorando que el 
oferente ha fallecido o devenido incapaz, con lo cual se encontrará vinculado a 
una relación jurídica patrimonial con personas con quienes él no tenía intención 
de hacerlo.

Si por la naturaleza de la obligación que sea de cargo de los herederos o 
representantes legales el cambio de personas no tiene importancia alguna, como, 
por ejemplo, la obligación de transferir la propiedad de un bien, seguramente 
convendrá al aceptante mantener el contrato.

En cambio, si la obligación asumida por los herederos o representantes legales, 
aun cuando fuera transmisible, importa que el aceptante preñera no vincularse con 
ellos> como, por ejemplo, la obligación de pagar el precio cuando los herederos o 
representantes legales no tengan la misma solvencia que el oferente, pienso que 
el aceptante podría pedir la anulación del contrato por error, ya que no hubiera 
celebrado el contrato si hubiera sabido que el oferente había fallecido o devenido 
incapaz.

5. INTRANSMÍSÍBILÍDAD DE 3LA OFERTA
El artículo 1383 dispone que la oferta no obliga a los herederos o representan

tes legales del oferente que fallece o deviene incapaz cuando la naturaleza de la 
operación u otras circunstancias determinen que la fuerza vinculante de la oferta 
sea intransmisible.

Los casos de intransmisibilidad del vínculo contractual están referidos prin
cipalmente a los contratos que versen sobre obligaciones intuitu personae o sobre 
prestaciones infungibles9.
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Artículo 1384.- La oferta deja de ser obligatoria si antes o simultáneamente con 
su recepción llega a conocimiento del destinatario la declaración del oferente en el 
sentido que puede revocarla en cualquier momento.

Sumario:
1, Antecedentes de este artículo.
2. Revocación de la oferta.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Como se verá al estudiar los antecedentes del artículo 1385, la norma ahora 

contenida en el artículo 1384 estaba considerada, con sentido bastante parecido, 
en el inciso 3 del artículo 27 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto, así como en el artículo 1400 del primer Proyecto.

Habiéndose sustituido en el artículo 1350 del segundo Proyecto, el concepto 
de que la oferta deja de ser obligatoria por el de caducidad de la oferta, este último 
ya no era aplicable al caso de la revocación de la oferta, por lo cual la norma fue 
independizada, modificándose ligeramente su redacción, en un artículo propio, 
que fue el artículo 1349 de este Proyecto y el artículo 1384 del Código civil. 2

2. REVOCACIÓN DE LA OFERTA
Según se ha visto, el artículo 1382 del Código civil establece que la oferta 

obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los términos de ella.
Sin embargo, puede ocurrir que el declarante de la oferta omita indicar en 

esta declaración que la oferta no es obligatoria, o sea que puede ser revocada 
en cualquier momento antes que su aceptación sea conocida por él, y que desee 
salvar esta omisión.

El artículo 1384 le permite hacerlo mediante una declaración suya (del ofe
rente) en el sentido que puede revocar la oferta en cualquier momento antes de 
su aceptación, la cual debe llegar a conocimiento del destinatario antes o simul
táneamente con la recepción de la oferta por él.

De esta manera se evita que el oferente deba recurrir al complicado expedien- 
te de retractarse de su oferta (propuesta), en la forma prevista en el inciso 3 del 
artículo 1385, y posteriormente emitir una nueva declaración de oferta en la que 
deje constancia que ésta no es obligatoria.

El efecto de la declaración a que se refiere el artículo 1384 es permitir al oferente 
la revocación de la oferta mientras ello es posible, o sea antes que se concluya el
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contrato mediante el conocimiento de la aceptación por el oferente, tal como se 
ha indicado en el comentario al artículo 1382.

Ello determina que, en mi opinión, haya un defecto de redacción en el artículo 
1384, pues debió decir, como lo hace el artículo 1328 del Código civil italiano, que 
la oferta puede revocarse mientras el contrato no haya sido concluido, o, si no fuera 
así, que la oferta puede revocarse en cualquier momento antes que su aceptación 
sea conocida por el oferente.

Sin embargo, este defecto puede salvarse interpretando dicho artículo en el 
sentido que la aceptación de la oferta se produce en el momento que ella (la acep
tación) es eficaz, o sea cuando llega a conocimiento del oferente.

Dado que la declaración mencionada en el artículo 1384 está destinada a 
permitir la revocación de la oferta, pienso que, al igual que ésta, debe ser una 
declaración recepticia, o sea que esté dirigida al destinatario de la oferta para que 
sea conocida por él, siéndole de aplicación la presunción contenida en el artículo 
1374 del Código civil.



Artículo  2385.- La oferta caduca:
1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con 

la que el oferente está en comunicación inmediata y no fue seguidamente aceptada.
2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con la 

que el oferente no está en comunicación inmediata y hubiera transcurrido el tiempo 
suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de 
comunicación utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o simultáneamente con ésta llega a conocimiento 
del destinatario la retractación del oferente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Caducidad de la oferta.
3. Comunicación inmediata.
4. Falta de comunicación inmediata.
5. Retractación del oferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 58 de la Ponencia original tenía el texto siguiente:

Artículo 58- La oferta deja de ser obligatoria:
1. Si se hizo sin conceder plazo a una persona presente y no fue inmediatamente aceptada.
2. Si se hizo sin plazo a una persona ausente y hubiese transcurrido el tiempo suficiente 
para llegar la respuesta a conocimiento del oferente.
3. Si antes de recibida o simultáneamente con ésta llegase a la otra parte la retractación 
del oferente.

La misma redacción se conservó en el artículo 63 de la primera Ponencia sus
titutoria y en el artículo 61 de la segunda Ponencia sustitutoria, con la salvedad 
que en este último se agregó las palabras "conocimiento de" en el inciso 3.

En el artículo 27 de la tercera Ponencia sustitutoria se conservó los incisos 1 
y 2, pero se cambió el inciso 3 que quedó con el siguiente texto:

3. Si antes de recibida la oferta o simultáneamente con ésta llegase a conocimiento de 
la otra parte la retractación del oferente o la declaración de éste en el sentido que puede 
revocarla en cualquier momento.

En el artículo 27 de la cuarta Ponencia sustitutoria se modificó los incisos 1 
y 2, agregando en ambos las palabras "determinado o determinable" después de
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la palabra "plazo". Igual redacción se mantuvo en el artículo 27 de la quinta Po
nencia sustitutoria y del Anteproyecto y en el artículo 1400 del primer Proyecto.

En el artículo 1350 del segundo Proyecto se adoptó el texto que después tuvo 
el artículo 1385 del Código civil.

2. CADUCIDAD DE LA OFERTA
Puede observarse que en las cinco Ponencias sustitutorias/ en el Anteproyecto 

y en el primer Proyecto se hablaba de que la oferta dejaba de ser obligatoria cuando 
ocurrían las situaciones previstas en los tres incisos que seguían.

Esta redacción permitía que se interpretara en el sentido que, si bien la oferta 
dejaba de ser obligatoria/ o sea que podía ser revocada/ se mantenía vigente por 
plazo indeterminado/ dando con ello lugar a que el destinatario pudiera aceptarla 
en cualquier momento durante esta vigencia/ con lo cual el conocimiento por el 
oferente de esta aceptación determinaría la conclusión del contrato.

Como el propósito del codificador no era éste/ pues deseaba que la oferta que 
se encontraba en cualesquiera de las situaciones contempladas en los referidos tres 
incisos se extinguiera/ o sea que dejara de tener valor como oferta/ se expresó/ con 
muy buen criterio/ que en los indicados casos la oferta caduca.

De esta manera se suprimió la posibilidad de que el destinatario de la oferta/ 
que no la acepta en las oportunidades en que puede hacerlo según los incisos 1 
y 2 del artículo 1385/ conserve por tiempo indefinido la posibilidad de aceptarla 
posteriormente. En realidad/ en el caso del inciso 3 del mismo artículo la oferta 
no caduca/ pues ya había sido previamente retirada por el oferente en virtud de 
su retractación.

Debe entenderse/ pues/ que en los casos de los tres incisos del artículo 1385 
no se trata de que la oferta deje de tener efectos, esto es que sea ineficaz, sino que 
ella deja de existir.

Pienso que la caducidad no opera retroactivamente, o sea que la oferta deja 
de ser tal sólo a partir de la oportunidad en que se producen los supuestos es
tablecidos por el artículo 1385 para tal efecto, los cuales son sobrevinientes a la 
declaración de oferta.

Además de los casos previstos en el artículo 1385, la oferta caduca, como se 
ha visto anteriormente cuando:
a) El destinatario la rechaza;
b) Vence el plazo determinado o determinable establecido por el oferente;
c) El oferente la revoca. 3

3. COMUNICACIÓN INMEDIATA
El inciso 1 del artículo 1385 establece que la oferta caduca si se hizo sin con

ceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el oferente está 
en comunicación inmediata y no fue seguidamente aceptada.

Ya se ha visto al comentar el artículo 1373 del Código civil que en el sistema 
peruano el concepto de comunicación inmediata ha sustituido al concepto de pre
sencia, por expresar mejor que lo que tiene realmente relevancia para los efectos
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de la aceptación de la oferta no es la cercanía física, sino la posibilidad de que el 
oferente y el destinatario conozcan de inmediato sus respectivas declaraciones.

El inciso 1 del artículo 1385 indica, al referirse a la oportunidad que deter
mina la caducidad de la oferta, que ello ocurre si la oferta "no fue seguidamente 
aceptada". Entiendo que la palabra seguidamente fue utilizada para no repetir el 
concepto de inmediatez que ya había sido aplicado a la comunicación, tomando 
en consideración que la segunda acepción de la palabra "seguida" (en seguida) 
en el Diccionario de la Lengua Española es inmediatamente.

El Código civil alemán establece en su numeral 147 que la oferta hecha a 
una persona presente sólo puede ser aceptada inmediatamente. Refiriéndose a 
este artículo dice Tuhr3 que el Código atribuye a la palabra "inmediatamente" un 
sentido objetivo y emplea el término "sin demora" para aludir a aquellos casos 
en que la acción debe desarrollarse sin dilación culposa alguna, agregando que 
será, pues, un problema de difícil interpretación el de si la ley atribuye a la palabra 
"inmediatamente" el sentido de un plazo brevísimo que haya de valorarse objetiva 
o subjetivamente. Enneccerus2, por su parte, considera que "inmediatamente" no 
quiere decir sólo "sin demora", sin demora culpable, sino en el instante.

Según el artículo 1151 del Código civil argentino, la oferta o propuesta hecha 
verbalmente, no se juzgará aceptada si no lo fuese inmediatamente. En su corres
pondiente comentario dice Borda3 que es un supuesto en que recipiente de la 
oferta no goza de plazo, lo cual considera como razonable por ser lo corriente en 
la vida de los negocios. Mosset4 considera que cualquier demora en la contratación 
importa el rechazo de la oferta formulada entre presentes. Muñoz5 entiende que, 
en todo caso, deberá estarse a la concreta situación de hecho. Finalmente Zago5, 
citando a Machado, indica que el término inmediatamente no se refiere a la ins
tantaneidad de la respuesta, sino a la continuidad de la negociación, de modo que 
no se interrumpa por un acto extraño.

El inciso 1 del artículo 1081 del Código civil brasilero dispone que deja de ser 
obligatoria la oferta si, hecha sin plazo, no fue inmediatamente aceptada. Sobre el 
particular dice Bevílaqua2 que la aceptación debe ser dada en el acto, al momento.

De conformidad con el artículo 4 del Código de las obligaciones suizo, cuando 
la oferta es hecha a una persona presente, sin fijación de plazo para aceptar, < 
el autor de la oferta queda desligado si la aceptación no tiene lugar inmedia
tamente. Guhl3 afirma que en ausencia de plazo el carácter obligatorio de la 
oferta está limitado por la ley a un tiempo mínimo, que corresponde al tiempo 
de reflexión indispensable.

Puede observarse que en los ordenamientos civiles que establecen que las 
ofertas hechas a personas presentes sin fijación de plazo, deben ser aceptadas 
inmediatamente, la doctrina no interpreta de manera uniforme el significado de 
la expresión inmediatamente, pues si bien la mayoría de los autores se inclinan a 
darle un sentido estricto, equivalente a "sin demora", "al instante", "al momento", 
"sin gozar de plazo", otros, como Tuhr, piensan que la inmediatez debe juzgarse 
objetiva o subjetivamente, o como Muñoz, que debe estarse a la concreta situación 
de hecho, o como Guhl, que corresponde al tiempo de reflexión indispensable; o 
sea usando criterios más flexibles.
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El Código civil italiano no utiliza el concepto de la contestación inmediata, 
pues en el segundo párrafo de su artículo 1326 señala que la aceptación debe llegar 
al proponente dentro del término establecido por él o del ordinariamente necesa
rio de acuerdo con la naturaleza del negocio o según los usos. Comentando este 
artículo dice Messíneo9 que se refiere tanto a los usos en general como a los usos 
especiales o locales, pues también un uso especial o local, si existe, puede ser deci
sivo. Mírabelli^ opina que se trata de cuestiones de hecho, que deben resolverse en 
base a una evaluación objetiva del retardo. En cambio Carresi11 indica que cuando 
una oferta sea hecha entre presentes la aceptación deberá seguir con inmediatez.

El Código civil español no regula la aceptación del contrato entre presentes. 
Albaladejo cita una sentencia española de 20 de abril de 1904 que afirma que 

' "respecto a la fuerza vinculante de la proposición, oferta o solicitación de contrato, 
mientras la doctrina civilista tradicional considera que si aquélla no contiene fija
ción de un plazo para la aceptación, corresponde al proponente en todo momento 
el derecho absoluto de retirar su oferta, la doctrina moderna estima que toda 
oferta lleva consigo la concesión de un plazo para la aceptación, que cuando es 
implícito, hay que entender como tal el corriente, lógico, adecuado a la naturaleza 
de la oferta hecha, correspondiente a ella por su valor económico, por una serie de 
circunstancias que sólo dado el caso práctico pueden determinarse".

He hecho ésta, quizá, tediosa relación de reglas legales y de pronunciamientos 
doctrinarios, porque considero que la solución dada por el inciso 1 del artículo 
1385 del Código civil peruano debe ser materia de reflexión.

La oferta hecha sin conceder plazo determinado o determinabie a una per
sona con la cual el oferente se encuentra en comunicación inmediata puede ser 
del más variado contenido. Desde la orientada al comodato de un libro usado o 
el mutuo de una pequeña cantidad de dinero hasta la que tiene por finalidad la 
compraventa de un costoso automóvil o la cesión de los derechos de autor. No 
puede pensarse que negocios tan distintos deban ser tratados, en cuanto a" su 
concertación, con un mismo rasero: la inmediatez entendida como la respuesta al 
momento o sin demora alguna.

Si bien esta última es explicable para la contratación masiva, especialmente 
para la provisión de bienes y servicios a una generalidad de personas, en la cual 
la celeridad de las transacciones juega un rol importantísimo, por no decir vital, 
que exige la respuesta al instante, no lo es en el caso de negocios en los cuales la 
aceptación o rechazo de la oferta requieren intercambio de información, fijación 
de pormenores, ajustes de posiciones, que, no obstante existir el propósito de 
concluirlos en una sola jomada u ocasión, exigen una demora razonable para 
tomar una determinación. Esto ocurre aun en transacciones corrientes, como es la 
adquisición de electrodomésticos en un almacén o el arrendamiento de un vehículo.

El Código no puede encorsetar a la vida diaria y hacerla amoldarse a su ma
nera. Si para la concertación de un contrato se requiere, por la naturaleza de la 
relación jurídica a formarse o por las circunstancias en que ello ocurre, un lapso 
pmdente de deliberación y reflexión, no debe excluirse por una exigencia del 
Código, meditada muy en teoría, la posibilidad de hacerlo.
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Esto me lleva a plantear que pese a que la acepción pertinente de la palabra 
"seguidamente" (sinónima de "inmediatamente") es "al punto", "al instante", se 
le dé, dentro del contexto en que está utilizada por el inciso 1 del artículo 1385, 
el sentido de inmediatez razonable, o sea lo más pronto que la naturaleza de la 
operación o las circunstancias del caso lo permitan sin perjudicar los legítimos 
intereses de ambas partes.

4. FALTA DE COMUNICACIÓN INMEDIATA
El inciso 2 del artículo 1385 dispone que la oferta caduca si se hizo sin conceder 

plazo determinado o determinable a una persona con la que el oferente no está en 
comunicación inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar 
la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicación 
utilizado por éste.

Se infiere del texto de este inciso que la única demora permitida es la de
terminada por el medio de comunicación empleado, esto es, que sólo se toma 
en consideración el tiempo que toma la llegada de la oferta a conocimiento del 
destinatario y la llegada de la aceptación a conocimiento del oferente, sin conce
der al destinatario de la oferta tiempo alguno para tomar la decisión respecto a 
la aceptación.

No es éste el sentido que da la doctrina a las disposiciones similares a la 
contenida en el referido inciso.

El inciso 2 del artículo 1330 del Código civil de 1936 disponía que la oferta 
deja de ser obligatoria si se hizo sin plazo a una persona ausente, y hubiera trans
currido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente. 
Comentando este artículo dice Cornejo12 que, aparte del tiempo que toma la lle
gada de la carta del oferente a su destino y la expedición de la contestación del 
oferente (téngase presente que el Código civil de 1936 había adoptado la teoría 
de la expedición para los efectos del momento de conclusión del contrato), hay 
que considerar el tiempo que suele tomar un hombre ordenado y cumplido para 
contestar una oferta recibida a tiempo, que es lo que él llama el "plazo moral". 
León Barandiarán13, sobre el mismo tema, afirma que la letra del inciso 2 del citado 
artículo 1330 no debe engañar sobre el sentido y alcances de la norma, de tal manera 
que no debe creerse que el receptor de la oferta debe responder instantáneamente, 
sino que el espíritu de la norma es que el tiempo en que ha de considerarse vigente 
la policitación (sic) comprenda uno prudencial, para que el receptor de la misma 
reflexione sobre la conveniencia o no de aceptarla.

De conformidad con el numeral 147.1.2. del BGB, la oferta hecha a un ausente 
sólo puede ser aceptada hasta el momento en que el oferente puede esperar la 
llegada de la respuesta en circunstancias normales. Tührm afirma al respecto, que 
el plazo que señala dicha norma se compone: del tiempo normalmente necesario 
para la transmisión de la oferta; del tiempo para decidir, que debe medirse según 
los usos y de acuerdo con el contenido y alcances de la oferta; y, finalmente, del 
tiempo necesario para la transmisión de la aceptación. EnneccerusIS  opina en 
sentido similar, sólo que en la segunda etapa del recorrido de Tuhr se refiere al
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tiempo que suele tomar un hombre ordenado y cumplidor para contestar una 
oferta recibida a tiempo. Larenzís igualmente considera que el destinatario debe 
contar con un tiempo adecuado para la contestación de la carta, incluyéndose un 
tiempo necesario para procurarse información, efectuar cálculos importantes o 
someter a un examen detenido las muestras recibidas.

El inciso II del artículo 1081 del Código civil brasilero dispone que deja de ser 
obligatoria la oferta si, hecha sin plazo a persona ausente, hubiera transcurrido 
tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del proponente. Comen
tando este artículo, Bevilaqua17 dice que según las circunstancias o naturaleza del 
negocio, habrá necesidad de algún tiempo, lo más limitado posible, para que el 
solicitado reflexione, tome informaciones y resuelva, agregando que esto es lo 
que se llama plazo moral.

Puede observarse que en el caso de las ofertas hechas sin conceder plazo de
terminado o determinable a personas con las cuales el oferente no se encuentra en 
comunicación inmediata, la doctrina considera implícito, no obstante que normas 
de Códigos extranjeros muy similares al inciso 2 del artículo 1385 de nuestro Código 
civil no lo digan, un plazo razonable concedido al destinatario de la oferta para que 
haga averiguaciones y reflexione sobre la conveniencia de aceptar o no la oferta.

Pienso que estos pronunciamientos doctrinarios son aplicables ál caso con
templado en dicho inciso, de tal manera que debe entenderse que en tal caso 
debe computarse no sólo el plazo que demora normalmente la oferta en llegar 
a conocimiento del destinatario y el plazo que demora la aceptación en llegar a 
conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicación utilizado por 
éste, sino también un plazo adicional, cuya duración depende de la naturaleza de 
la operación materia del contrato ofrecido y de las circunstancias del caso, para 
que el destinatario, utilizando la mayor diligencia, medite sobre lo propuesto en 
la oferta tomando en consideración los elementos de juicio que se encuentren a 
su alcance y tome una decisión al respecto.

Comprendo que esto crea una inseguridad en el tráfico, desde que el oferente 
no está en aptitud de calcular exactamente cuándo su oferta puede haber cadu
cado, pero considero, por otro lado, que es irreal y fuera de toda lógica pensar 
que el destinatario de la oferta recibida sin plazo determinado o determinable no 
deba disponer, sino de un instante para decidir sobre la aceptación de la oferta. 
Es preferible sacrificar la seguridad del tráfico que propiciar una contratación 
apresurada e irresponsable.

Podría objetárseme que si el destinatario desea disponer de un plazo adicio
nal para reflexionar sobre la oferta se procure ese plazo respondiendo al oferente 
mediante un medio de comunicación más rápido que el utilizado por éste. Pero, 
¿que ocurre si el oferente utilizó el medio de comunicación más rápido posible?

Esto confirma, además, lo que he expuesto respecto al inciso 1 del artículo 
1385 sobre el mismo tema, desde que no veo diferencia alguna en cuanto a la 
naturaleza o importancia de los contratos que se ofrecen sin plazo determinado o 
determinable a personas con las que el oferente no se encuentra en comunicación 
inmediata y los contratos en que sí existe esta comunicación.
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5. RETRACTACIÓN DEL OFERENTE
De conformidad con el inciso 3 del artículo 1385 del Código civil, la oferta 

caduca si antes de recibida la oferta o simultáneamente con ésta llega a conoci
miento del destinatario la retractación del oferente.

No se trata propiamente de un caso de caducidad de la oferta, desde que 
ésta no ha llegado a perfeccionarse. En efecto, si la retractación debe llegar a co- 
nocirmento del destinatario antes o al mismo tiempo que la declaración de oferta 
sea recibida por éste, tal declaración tiene el carácter de propuesta y no de oferta. 
En estas condiciones, lo que se produce es la retractación de la propuesta y no la 
caducidad de la oferta, desde que ésta no ha llegado a nacer.

Ello explica la razón por la cual, pese a haber optado el Código civil por el 
principio de la obligatoriedad de la oferta, es posible que la declaración del ofe
rente sea susceptible de retractación, cuya razón radica en que la propuesta no 
es obligatoria.

Obsérvese que el Código exige que la retractación llegue a conocimiento del 
destinatario de la oferta antes (o simultáneamente) que la oferta haya sido recibi
da, y no antes de que haya sido conocida (que es el momento en que se convierte 
realmente en oferta). Esto hace decir a Tuhrw que la revocación (él llama revocación 
a la retractación) que llegue después de la declaración de oferta carece de eficacia, 
aunque el destinatario tome conocimiento de ella antes que de la declaración o 
simultáneamente. Dicho autor atribuye esto a que la ley, en vez de basarse en el 
momento decisivo bajo el aspecto psicológico, por razones de índole práctica y 
bajo el aspecto jurídico ha preferido el momento de la llegada, que es más fácil 
de demostrar.

Pese á esto, pienso que hay algo de incongruencia en la posición del inciso 3 
del artículo 1385, pues si la declaración de oferta es propuesta (que no es obliga
toria) hasta que es conocida por el destinatario, no es explicable que sólo pueda 
ser materia de retractación hasta que es recibida por el destinatario y no hasta 
que es conocida por éste. Es cierto que por efecto del artículo 1374 la oferta se 
reputa conocida por el destinatario en el momento en que llega a la dirección de 
éste, de tal manera que, en realidad, la recepción puede identificarse, por regla 
general, con el conocimiento. Sin embargo, el problema surge en la hipótesis que 
el destinatario pueda acreditar haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibi
lidad de conocer la declaración de oferta, pues en esta hipótesis sí se presentaría 
el desfase entre el momento en que el destinatario recibe la declaración de oferta 
y el momento en que conoce su contenido, lo que determinará que la propuesta 
sea obligatoria en este lapso.

Ya se ha visto que la retractación del oferente significa, en realidad, no la 
revocación de la oferta, que se produce cuando ésta existe, sino el retiro de la de
claración de oferta para que ésta (la oferta) no llegue a formarse. En efecto, como la 
declaración de retractación debe llegar a conocimiento del destinatario de la oferta 
antes (o simultáneamente) que la declaración de oferta (propuesta) sea recibida y, 
por lo tanto, conocida por el destinatario, cuando éste conozca la declaración de 
oferta, que es lo que daría lugar al perfeccionamiento de la oferta, sabrá ya que tal 
declaración ha quedado sin valor y es inepta de convertirse en oferta. Bevilaqua19
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dice al respecto: "Si el proponente arrepentido de su propuesta se retracta de 
ella, y su retractación llega a conocimiento del solicitado antes de la propuesta/ o 
al mismo tiempo que ella/ no se ha hecho propuesta alguna. Consecuentemente/ 
no hay que aplicar a este caso el principio de la irrevocabilidad de la propuesta".

Desde luego, la retractación de la propuesta sólo es posible en los contratos 
que se forman entre personas que no están en comunicación inmediata/ de tal 
manera que necesariamente hay un lapso entre el momento en que se formula la 
declaración de oferta y el momento en que es recibida por el destinatario (en este 
lapso se produce la retractación). Cuando el oferente y el destinatario se pueden 
comunicar entre sí inmediatamente, la retractación de la declaración de oferta no es 
dable ya que ella (la oferta) es conocida por el destinatario en el mismo momento 
en que es declarada por el oferente, dando así lugar al perfeccionamiento de la 
oferta, la cual no es susceptible de retractación.

Para que pueda funcionar la retractación se requiere que el oferente utilice para 
declararla un medio de comunicación más rápido que aquél que él mismo empleó 
para declarar su oferta. Por ello, si el oferente hubiera utilizado para su declara
ción de oferta el medio de comunicación más rápido existente, la retractación es 
imposible desde que no hay manera, en principio, que ella llegue a conocimiento 
del destinatario antes que éste conozca la declaración de oferta o conjuntamente 
con este conocimiento.

La eficacia de la retractación es plena tanto en el régimen general de la obli
gatoriedad de la oferta como en los casos especiales de libertad de revocación 
contemplados en los artículos 1382 y 1384.

Dado que la retractación produce efecto cuando es conocida por el destinatario 
de la oferta, se trata de una declaración recepticia. Ya se ha visto que le es aplicable 
lo dispuesto en el artículo 1374 del Código civil.
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Artículo 1 3 8 6 Se considera inexistente la aceptación si antes de ella o junto con 
ella llega a conocimiento del oferente la retractación del aceptante.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Retractación del aceptante.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 59 de la Ponencia original decía así:

Articulo 59.- Se considera inexistente la aceptación si antes de ella o junto con ella llegare
al oferente la retractación del aceptante.

Igual redacción se mantuvo en el artículo 64 de la primera Ponencia susti
tutoria.

En el artículo 62 de la segunda Ponencia sustitutoria se precisó que la retrac
tación debía llegar a conocimiento del oferente, lo cual se mantuvo en el artículo 
28 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, en el 
artículo 1401 del primer Proyecto, en el artículo 1351 del segundo Proyecto y en 
el artículo 1386 del Código civil 2

2. RETRACTACIÓN DEL ACEPTANTE
Al comentar el artículo 1382 he expresado mi opinión en el sentido que la 

aceptación existe desde que es declarada por el aceptante, pero que no es eficaz, 
sino a partir del momento en que es conocida por el oferente, oportunidad en que 
da lugar a la conclusión del contrato.

Ocurre algo muy similar a la declaración de oferta, que existe como propuesta 
desde que es declarada por el oferente hasta que es conocida por el destinatario, 
pero que no es eficaz como oferta, sino a partir de este momento.

Siendo así las cosas, no existe inconveniente conceptual alguno para que el 
aceptante pueda retractarse de su aceptación antes que ésta llegue a conocimiento 
del oferente, por cuanto todavía no es realmente una aceptación eficaz. Recuérdese 
que la aceptación, a diferencia de la oferta (que tiene un lapso de vida entre el 
momento en que es conocida por el destinatario y el momento en que su acepta
ción es conocida por el oferente), no juega como declaración, rol alguno, carece de 
significado, pues desde el momento en que es completa da lugar a la conclusión 
del contrato y, con ello, deja de ser aceptación. Puede decirse que la aceptación 
deja de existir en el mismo momento en que, por adquirir eficacia, empieza a existir 
como declaración completa.
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Por la misma razón, no cabe la retractación de la aceptación cuando la decía- 
ración de ésta ha llegado a conocimiento del oferente, no sólo porque ya es una 
declaración completa no susceptible de retractación, sino también, y sobre todo, 
porque ha dejado de ser aceptación al dar lugar a la conclusión del contrato. Debe 
observarse que el Código no contempla la posibilidad de que la aceptación sea 
revocada, porque ello es irrealizable desde que la aceptación no tiene vida propia 
como tal.

Por cierto, al igual de lo que se ha dicho respecto a la retractación de la oferta y 
por las mismas razones, la retractación de la aceptación sólo cabe cuando oferente 
y destinatario no se encuentran en comunicación inmediata.

El artículo 1386 no es claro en lo que se refiere a si la retractación debe llegar a 
- conocimiento del oferente antes (o conjuntamente) que la aceptación sea recibida 

por el oferente (como ocurre en el caso de la oferta) o que sea conocida por éste. 
Tal falta de claridad no causa, en principio, dificultad alguna, pues en virtud del 
artículo 1374 la aceptación se presume conocida por el oferente en el momento en 
que llega a la dirección de éste. El problema surge en la hipótesis que el oferente 
pueda acreditar haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocer 
la aceptación.

De acuerdo con la Exposición de Motivos del artículo 1386*, dentro de la línea 
de pensamiento fijada para los casos de la oferta, se aplica la misma tesis respecto 
a la revocación, pero en este caso referida a la aceptación. Esto me lleva a pensar 
que, para los efectos de dicho artículo, debe considerarse que la retractación es 
eficaz cuando llegue a conocimiento del oferente antes o a la vez que la aceptación 
sea recibida por éste. Esto da lugar, en la hipótesis que el oferente acredite haberse 
encontrado en la imposibilidad de conocer la aceptación, al mismo desfase que 
se produce en el caso de la retractación de la oferta, o sea que existe un lapso (el 
que media entre la recepción de la aceptación y el conocimiento de ella por parte 
del oferente) en el cual la aceptación no pueda ser materia de retractación a pesar 
que aún no es eficaz, esto es, no ha dado aún lugar a la conclusión del contrato.

También por la misma razón que en el caso de la retractación de la oferta, para 
que pueda funcionar la retractación de la aceptación es necesario que el aceptante 
utilice para declararla un medio de comunicación más rápido que aquel que él 
mismo empleó para declarar su aceptación. Si el aceptante hubiera empleado 
para declarar su aceptación el medio de comunicación más rápido existente, la 
retractación es ineficaz porque no hay posibilidad que ella llegue a conocimiento 
del oferente antes o a la vez que éste tome conocimiento de la aceptación.

De igual manera que la retractación de la oferta, la retractación de la acep
tación tiene el carácter de declaración recepticia, en el sentido que da Blanca2 a 
este carácter, o sea que la declaración llegue a conocimiento del destinatario de la 
misma, que en este caso es el oferente.

En el comentario al artículo 1387 del Código civil se estudiará si la retractación 
de la aceptación puede ser hecha por los herederos o representantes legales del 
aceptante que fallece o deviene incapaz después de haber declarado su aceptación, 
pero antes de que ésta sea conocida por el oferente.
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Artículo 1387,- La muerte o la incapacidad sobreviniente del destinatario de la 
oferta determina la caducidad de ésta.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Muerte o incapacidad del destinatario.
3. Muerte o incapacidad del aceptante.
4. Retractación de la aceptación por los herederos o representantes legales del acep

tante.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 63 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 63.- La muerte o incapacidad del oferente o del recipendiario producida antes que
se haya concretado la aceptación impiden laformalización del contrato, salvo la excepción
prevista en el artículo 6.

La primera, segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias, el An
teproyecto y el primer Proyecto no regulan el tema de la muerte o incapacidad 
del destinatario de la oferta.

Se sugirió (abril de 1983) a la Comisión Revisora que legislara sobre dicho tema. 
La atención prestada a esta sugerencia se plasmó en el artículo 1352 del segundo 
Proyecto, cuyo texto es igual al del artículo 1387 del Código civil 2

2. MUERTE O INCAPACIDAD DEL DESTINATARIO
Dado que el artículo 1383 del Código civil establece que la muerte o incapaci

dad sobreviniente del oferente no priva de eficacia a la oferta, la cual obliga a sus 
herederos o representantes legales, podría pensarse que igual solución debería 
haberse dado en el caso de muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario de 
la oferta, o sea que los herederos o representantes legales del destinatario pueden 
aceptar una oferta dirigida a su causante o representado, respectivamente.

Sin embargo, las situaciones son considerablemente distintas en uno y otro 
caso.

Recuérdese, en primer lugar, la diferencia entre " destinatario de la oferta" 
y "aceptante" hecha al comentar el artículo 1373 del Código .civil (supra, Tomo I, 
p. 491). El primero es la persona a quien se dirige la oferta y que la conoce, pero 
aún no ha declarado su aceptación; el segundo es el destinatario que declara su 
aceptación. En otras palabras, el destinatario de la oferta se convierte en aceptante 
por el hecho de declarar su aceptación.
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El caso contemplado en el artículo 1387 es el del destinatario de la oferta/ 
quien fallece o deviene incapaz antes de declarar su aceptación. Esto sólo puede 
presentarse/ cuando la oferta se hace sin conceder plazo determinado o determi- 
nable, si el oferente y el destinatario no se encuentran en comunicación inmediata. 
En el caso que la oferta se haga concediendo plazo determinado o determinable/ 
la situación puede presentarse tanto si el oferente y el destinatario se hallan en 
comunicación inmediata como si no lo están.

En estas condiciones/ si bien el artículo 1383 da la solución correcta tratán
dose del oferente que fallece o deviene incapaz, ya que según el artículo 1382, 
que consagra la obligatoriedad de la oferta, ésta no puede ser revocada durante 
el plazo de su vigencia, lo que determina que la voluntad del oferente, contenida 

- en la oferta, trascienda a sus herederos o representantes legales, ello no ocurre en 
el caso del artículo 1387.

Efectivamente, lo único que adquiere el destinatario de la oferta es el derecho 
de aceptarla, lo cual se produce uniendo su voluntad a la del oferente, pero no está 
obligado a hacerlo, pues muy bien su voluntad puede ser en el sentido de rechazar 
la oferta. Si el destinatario fallece o deviene incapaz antes de haber declarado su 
voluntad, ésta no existe para los efectos del Derecho, de tal manera que no puede 
trascender a sus herederos o representantes legales.

Si se permitiera que la oferta continuara siendo obligatoria pese a la muerte o 
incapacidad del destinatario, se estaría abriendo la posibilidad de que fuera aceptada 
por sus herederos o representantes legales, pero como éstos no conocen la volun
tad del destinatario por no haber sido declarada, tendrían que declarar su propia 
voluntad que, por provenir de personas distintas, no puede ser la del destinatario.

Se daría así lugar a que el conocimiento por parte del oferente de la aceptación 
de los herederos o representantes legales diera lugar a la celebración de un contrato 
basado, no en la voluntad común del oferente y del destinatario de la oferta, sino 
en la de aquél y de los herederos o representantes legales del destinatario, que 
crearía una relación jurídica patrimonial entre ellos.

Por tal razón, es correcta la solución de declarar la caducidad de la oferta en el 
caso de muerte o incapacidad sobrevirúente del destinatario de la oferta, para evitar 
que ella (la oferta) pueda ser aceptada por sus herederos o representantes legales.

Si el oferente quiere celebrar con éstos un contrato en los mismos términos 
que el propuesto al destinatario de la oferta, deberá formularles una nueva oferta 
en tales términos, lo cual dará lugar, si su oferta es aceptada, a un contrato igual 
al propuesto al destinatario (pero con otras personas), mas no al mismo contrato.

Para evitar la necesidad de formular esta nueva oferta, se sugirió a la Comi
sión Revisora que la aceptación de la oferta original por parte de los herederos o 
representantes legales fuera considerada como una nueva oferta (contraoferta), 
pero esta sugerencia no fue acogida. 3

3. MUERTE O INCAPACIDAD DEL ACEPTANTE
En el rubro anterior se ha analizado el caso previsto en el artículo 1387, o sea 

que el destinatario de la oferta fallezca o devenga incapaz después de conocida
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la oferta, pero antes de que declare la aceptación. Conviene analizar, también, la 
eventualidad de que el destinatario declare su aceptación después de conocida la 
oferta, convirtiéndose así en aceptante, pero que muera o se incapacite sobrevi- 
nientemente antes que su declaración sea conocida por el oferente.

Desde luego, esta hipótesis supone también, cuando la oferta se haga sin 
conceder plazo determinado o determinable, que no exista comunicación in
mediata entre el oferente y el aceptante. Si la oferta se hace concediendo plazo 
determinado o determinable, la hipótesis funciona tanto si existe comunicación 
inmediata como si no.

Estaríamos, pues, en presencia de una aceptación existente pero ineficaz, pues 
no ha sido conocida aún por el oferente {supra, Tomo II, p. 11).

Pienso que en este caso si, bien sea por acción del aceptante antes de falle
cer o devenir incapaz o por acción de sus herederos o representantes legales, la 
aceptación llega a conocimiento del oferente, se convertirá en eficaz y dará lugar 
a la conclusión del contrato (por ser esto el resultado de un procedimiento que no 
requiere la actuación de la voluntad) celebrado por el acuerdo entre las declaracio
nes de voluntad del oferente y del aceptante, pero la relación jurídica patrimonial 
creada por dicho contrato vinculará al oferente con los herederos o representante 
legales del aceptante, salvo que tal relación imponga obligaciones intuitu personae 
o contenga prestaciones infungibles.

En el caso que la aceptación de la oferta sea declarada por el aceptante, pero no 
llegue a conocimiento del oferente, tal aceptación, aunque existente, será ineficaz 
y no dará lugar a la conclusión del contrato. Empero, pienso que dicha aceptación, 
desde que fue declarada, obligó en potencia al aceptante y le otorgó también en 
potencia un derecho (desde que si llegara a conocimiento del oferente daría lugar 
a la conclusión del contrato) y que esta obligación y derecho potenciales se trans
miten a los herederos o representantes legales del aceptante, en el sentido que 
ellos también pueden lograr o impedir que la obligación y el derecho se actualicen. 4

4. RETRACTACIÓN DE LA ACEPTACIÓN POR LOS HEREDEROS O REPRE
SENTANTES LEGALES DEL ACEPTANTE
Aceptando el planteamiento de que la aceptación declarada por el aceptante, 

pero no conocida aún por el oferente, vincula potencialmente en ese lapso a los 
herederos o representantes legales del aceptante que fallece o deviene incapaz, 
desde que pueden convertirse en parte de la relación jurídica a que dé lugar el 
contrato que se forme con el conocimiento de la aceptación, surge el problema de 
determinar si estos herederos o representantes legales pueden causar la retracta
ción de la aceptación.

Téngase en cuenta que si bien tanto el aceptante como sus herederos o repre
sentantes legales quedarían obligados por el contrato, en aplicación del artículo 
1361 del Código civil, sin poder hacer algo para impedirlo, de la misma manera 
ellos pueden evitar la asunción de esta obligación mediante la retractación de 
aceptación, de la misma manera que puede hacerlo el aceptante en virtud del 
artículo 1386, desde que ella (la aceptación), en el lapso entre su emisión por el 
aceptante y su conocimiento por el oferente, no es obligatoria.





Artículo  1388.- La oferta al público vale como invitación a ofrecer, considerán
dose oferentes a quienes acceden a la invitación y destinatario al proponente. Si el 
proponente indica claramente que su propuesta tiene el carácter obligatorio de una 
oferta, valdrá como tal
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 65 de la Ponencia original decía así:

Artículo 65.- La oferta al público vale como propuesta si contuviera los extremos esenciales 
del contrato, salvo que otra cosa resulte de las circunstancias o de los usos o costumbres. 
La revocación de esta oferta, si fuere hecha en la misma forma de la propuesta o en una 
forma equivalente, es eficaz aun respecto de quien no haya tenido noticias de ella.

Habiéndose observado que en un régimen de obligatoriedad de la oferta/ como 
era el adoptado por la Ponencia original/ la oferta al público obligaría al oferente 
frente a todos los que aceptaran esta oferta, lo cual en muchos casos no sería po
sible, y tomando en consideración que la oferta es una declaración naturalmente 
recepticia, o sea que debe ser dirigida a personas determinadas para ser conocida 
por ellas, lo que no ocurre en la oferta al público, se varió el criterio en la primera 
Ponencia sustitutoria, cuyo artículo 66 tenía el siguiente texto:

Artículo 66.~ La oferta al público vale como invitación a ofrecer, considerándose oferentes 
a quienes acceden a la invitación, y destinatario al proponente.

Esta redacción se conservó en el artículo 64 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 30 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto.

En el artículo 1403 del primer Proyecto, con la finalidad de permitir al pro
ponente que su oferta al público sea considerada como una verdadera oferta, se 
agregó un segundo párrafo que decía lo siguiente:

Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el carácter obligatorio de una 
oferta, valdrá como tal.
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El artículo 1353 del segundo Proyecto y el artículo 1388 del Código civil 
conservaron este texto.

2. LA LLAMADA OFERTA AL PÚBLICO
Normalmente una persona desea contratar con otra, a quien conoce personal

mente o cuya identidad sabe, para establecer una relación jurídica concreta. Quiere 
venderle un libro determinado, arrendarle una casa que le agrada, prestarle una 
cierta cantidad de dinero.

Sin embargo, cada vez con mayor frecuencia, se presentan situaciones en las 
que, especialmente en el ejercicio del comercio, el interés primordial del sujeto 
es celebrar el mayor número de negocios, prescindiendo de la personalidad de 
aquéllos con quienes se vincula o tomándola en consideración, pero no individual
mente, sino formando parte de una categoría de personas. También puede darse 
el caso que se trate de un solo negocio, que desee celebrarse con cualquier persona 
que esté dispuesta a hacerlo. Lo característico de todas estas operaciones es que el 
sujeto no sabe con quiénes las va a celebrar, interesándole, por el contrario, que 
exista el mayor número de posibilidades de llevarlas a cabo.

Para alcanzar cualquiera de tales finalidades, el sujeto exterioriza su voluntad 
de contratar para que sea conocida por el mayor número dable de personas.

La doctrina1 distingue, al efecto, entre comunicaciones destinadas a todos 
los miembros de la comunidad, sin distinción alguna, a las que llama "ofertas al 
público", y las destinadas a personas que se encuentran en una situación espe
cial, aunque no única, denominadas "ofertas ad incertam personam". Sin embargo, 
la misma doctrina admite que esta distinción carece de trascendencia jurídica, 
pudiendo ambos casos incluirse en la categoría de las "ofertas al público". Lo 
importante es que la comunicación no sea dirigida a persona determinada, sino a 
una generalidad de terceros*1*.

Por ello, Mssslneo2 manifiesta que en la oferta al público la expresión "público" 
alude a una comunidad inorgánica de personas, a cada una de las cuales se dirige 
la oferta, pero entendiéndose que el ámbito del "público" puede ser más o menos 
amplio, dependiendo de la cualidad del bien, o del servició ofrecido, o de otras 
circunstancias. En todos estos casos, sin embargo, lo mismo da celebrar el contrato 
con una que con otra persona, lo que lleva a Garrigues3 a decir que el concepto de 
fungibilidad se ha extendido desde las cosas hasta las personas.

Como se verá más adelante, existen posiciones divergentes de la doctrina 
respecto a si estas comunicaciones al público son verdaderas ofertas, con todos 
los efectos de ellas, o si deben recibir el trato de invitaciones a ofrecer, pero la 
divergencia no recae en cuanto al contenido de las comunicaciones, sino a la 
naturaleza de éstas. En ambas posiciones se requiere que la comunicación pueda

{1) Debo advertir, antes de seguir adelante, que existe una tendencia doctrinaria5 de llamar "policita
ción" a la propuesta dirigida al público en general y "oferta" a la dirigida a persona determinada. 
En la presente obra no se sigue esa tendencia, sino la expresada al comentar el artículo 1373 del 
Código civil (supra, T. I, p.474).
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jugar el rol de oferta, por lo cual debe reunir los requisitos necesarios para que lo 
sea, que son los siguientes:
a) Debe ser completa, es decir, debe contener todos los elementos del contrato 

que se propone celebrar, con excepción de la identidad del destinatario, de tal
* manera que cada una de las personas que formen la generalidad de terceros, 

tenga perfecto conocimiento del negocio que se le propone.
b) Debe expresar la voluntad de contratar, aun cuando no necesariamente la de 

verse obligado por su manifestación.
c) Debe indicar la identidad del proponente.

Messínbo4 sostiene que la oferta al público puede proceder eficazmente de 
una persona que se mantenga en incógnito, reservándose el revelar su propia 
identidad en el momento de la conclusión del contrato.
Pienso que ello no es posible en la primera posición por cuanto el contrato no 
se podría formar con la sola aceptación, desde que el aceptante no conocería 
la identidad del oferente y, por lo tanto, no existiría acuerdo sobre todos los 
puntos del contrato.
Tampoco es posible en la segunda posición, desde que el oferente (el invitado) 
estaría formulando su oferta a persona indeterminada (debido al incógnito), 
por lo cual perdería su carácter de oferta.

d) Debe ser apta para llegar a conocimiento de los destinatarios, en el sentido 
que el medio utilizado sea idóneo para ello.

Maneras de la oferta al público
Son innumerables los medios que se pueden utilizar para formular ofertas al 

público. Los más empleados son:
Exposición de mercaderías en vidrieras con indicación de precios; 
Publicaciones mediante medios de comunicación;
Envío de catálogos, listas de precios, circulares;
Aparatos automáticos (teléfonos públicos, aparatos tragamonedas, etc.); 
Tiendas de auto servicio;
Tráfico de ventanilla (venta de boletos);
Carteles en paredes.
Para que estos medios sean ofertas al público propiamente dichas se requiere 

que reúnan los requisitos anteriormente expuestos, o sea que la información que 
proporcionen sea completa, que manifiesten (expresa o tácitamente) la intención de 
contratar, que sean aptos para ser conocidos por el público al que están dirigidos 
y que contengan la identificación del oferente.

Naturaleza de la oferta al público
Anteriormente he pensado que la oferta al público era una verdadera oferta, 

cuya peculiaridad radicaba en ser dirigida al público en general, o sea a personas 
indeterminadas, lo cual le privaba de los efectos propios de la oferta para otorgarle 
el efecto de una invitación a ofrecer. Justifiqué esta opinión en que según el artículo 
1382 del Código civil la oferta obliga al oferente, por lo cual el llamado oferente al
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público celebraría tantos contratos como personas del público aceptaran su oferta/ 
lo cual exponía a incumplir los contratos que excedieran de sus posibilidades. Para 
evitar este inconveniente se pensó que la solución aceptable fuera otorgar a la 
oferta al público el carácter de una invitación a ofrecer/ considerándose oferentes a 
quienes accedieran a la invitación y destinatario al proponente. De esta manera el 
proponente de la llamada oferta al público podía justificadamente dejar de aceptar 
las ofertas que excedieran de sus posibilidades/ con lo cual no se celebrarían los 
respectivos contratos.

Una reflexión posterior me ha llevado a pensar que la "oferta al público" no 
es una variante de la "oferta" —ni una subclase de ésta — / sino una modalidad 
del ofrecimiento, con individualidad propia. Siendo así las cosas, la oferta tiene 
efectos diferentes de la llamada oferta al público, en el sentido que la primera obliga 
al oferente, dando lugar a la celebración del contrato si es aceptada/ y la segunda 
sólo expresa el deseo del proponente que se le hagan ofertas para/ mediante sus 
respectivas aceptaciones/ celebrar sendos contratos.

De esta manera/ la oferta de que trata el artículo 1382 del Código civil es distinta/ 
por su naturaleza y efectos, de la oferta al público a que se refiere el artículo 1388 del 
mismo Código, existiendo sólo una similitud de nombres que lleva a confusión.

Debe tenerse presente que el artículo 1388 del Código civil no deja de per
catarse de la diferencia entre oferta y oferta al público al establecer en su segundo 
párrafo que si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el carácter 
obligatorio de una oferta, valdrá como tal. De este modo, la expresión "proponen- 
te", utilizada en dicho artículo, calza perfectamente con el verdadero cometido de 
la denominada "oferta al público".

La solución dada por el artículo 1388 del Código civil peruano no es insólita 
ni caduca, tan es así que el artículo 14-2 de la Ley Uniforme de la Venta Mobiliaria 
Internacional, aprobada por la Convención de Viena para ser aplicada a partir del 
1 de enero de 1988, establece que una oferta dirigida a personas indeterminadas 
es considerada solamente como invitación a ofrecer, salvo que la persona que ha 
hecho la oferta no haya indicado claramente lo contrario. Por su parte, el artículo 
923 del Proyecto de Código civil de la República Argentina, elaborado en 1999, 
dispone que la oferta dirigida a personas indeterminadas es considerada como 
invitación para que se hagan ofertas, salvo que de sus términos o de las circuns
tancias de su emisión resulte la intención de contratar del oferente.

Sin embargo, para evitar confusiones debidas a la similitud de nombres 
conviene que, siguiendo a los O spina , se llame policitación a la oferta al público, por 
lo cual sugiero modificar el artículo 1388 del Código civil para que quede con el 
siguiente texto:

Artículo 1388.- La policitación es un ofrecimiento hecho a personas indeterminadas in
vitándoles a formular ofertas, considerándose oferentes a quienes acceden a la invitación 
y destinatario al invitante.
Si el invitante indica claramente que su ofrecimiento tiene el carácter obligatorio de una 
oferta, valdrá como tal
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La conveniencia de que la policitación sea considerada como una invitación 
a ofrecer es evidente. Ya se ha advertido el peligro que representa que el ofreci
miento al público sea entendido como una oferta cuando las disponibilidades de 
bienes o servicios del proponente son inferiores a las demandas de los oferentes. 
De otro lado, suele ocurrir que el proponente no tiene los conocimientos técnicos 
necesarios para determinar con exactitud cuáles son las condiciones del negocio 
que desea celebrar, por lo cual espera que quienes sí poseen esos conocimientos 
le hagan llegar una oferta concreta.

J iménez sostiene que la legislación sobre protección al consumidor ha traído 
nuevos aires al concepto de oferta al público. Conviene profundizar esta afirmación.

El artículo 20 de la Ley de Promoción al Consumidor (Decreto Legislativo N. ° 
716 de 8 de noviembre de 1991) dispone que "la oferta, promoción y publicidad 
de los productos o servicios se ajustará a su naturaleza, características, condicio
nes, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre 
publicidad. Su contenido, las características y funciones propias de cada producto 
y las funciones y garantías, dan lugar a obligaciones de los propietarios que serán 
exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuran en el contrato 
celebrado o en el documento o comprobante recibido".

Se ha dicho6 que la oferta, promoción y publicidad de los productos alude a 
no otra cosa que la oferta al público, agregando que "para el Decreto Legislativo 
N.° 716 tal tipo de oferta no es una mera invitación a ofrecer que no genera ma
yor obligación, sino una verdadera oferta obligatoria. Si el contenido de este tipo 
de declaraciones da lugar a obligaciones de los proveedores que serán exigibles por los 
consumidores o usuarios, no estamos, como ha pensado el Código, en un momento 
en que el proponente aún no ha decidido contratar en forma definitiva, sino que 
tan sólo quiere explorar la posibilidad de un negocio".

En realidad, la "oferta" a que se refiere el artículo 20 del Decreto Legislativo 
N.° 716 es distinta de la contemplada en el artículo 1382 del Código civil, pues la 
primera está usada en su sentido coloquial en el tráfico mercantil, o sea como rebaja 
de precio de determinados bienes con la finalidad de fomentar su consumo, y la 
segunda como declaración de voluntad que obliga a la celebración de un contrato.

Perfeccionamiento de la policitación
El hecho que la policitación no sea una declaración recepticia, por estar dirigida 

a una generalidad de terceros y no a personas determinadas, da lugar a que surja 
la duda respecto a si, similarmente a la declaración recepticia, está destinada a ser 
conocida por sus destinatarios, o si este conocimiento es irrelevante.

El artículo 1388 del Código civil no nos da pauta alguna sobre el particular, 
ya que simplemente habla de la oferta al público. Sin embargo, podemos recurrir 
a una institución que guarda semejanza, en lo que a publicidad se refiere, con la 
oferta al público, que es la promesa unilateral al público.

Según el artículo 1959 del mismo Código, aquél que mediante anuncio públi
co promete unilateralmente una prestación a quien se encuentre en determinada 
situación o ejecute un determinado acto, queda obligado por su promesa desde 
el momento en que ésta se hace pública.
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Si admitimos esta analogía, no se requiere que la policitación, para que sea 
obligatoria para el oferente en el caso del segundo párrafo del artículo 1388, deba 
ser conocida por los destinatarios indeterminados, sino que es suñciente que és
tos se encuentren en aptitud de conocerla. Para esto se requiere que el medio de 
comunicación mediante el cual se hace pública la oferta sea idóneo para que ella 
llegue a conocimiento de sus destinatarios.

Puede decirse figuradamente que la publicidad en el caso de la policitación 
juega el mismo rol que la llegada de la oferta a la dirección del destinatario en el 
caso de la oferta a persona determinada, o sea que, como dice Sacco7, con ese acto 
la declaración "entra en la esfera de control del destinatario".

Cabe considerar, pues, que la policitación no requiere el conocimiento por 
parte de los destinatarios, sino únicamente su posibilidad de conocer.

Si bien esto es aplicable a los dos párrafos del artículo 1388, o sea tanto a la 
policitación que vale como invitación a ofrecer cuanto a la oferta al público que 
es obligatoria, tiene especial importancia en el segundo caso por el problema de 
la retractación de la oferta, que estudiaremos después.

En el caso de la policitación que vale como invitación a ofrecer, el hecho del 
conocimiento por parte de los invitados no tiene especial relieve, desde que tal 
conocimiento quedará evidenciado por las ofertas que se formulen accediendo a 
la invitación.

Efectos de la policitación
Hay que diferenciar netamente los efectos de la policitación cuando ésta vale 

como invitación a ofrecer de los efectos que ella tiene cuando es obligatoria.
En el primer caso, el oferente no queda, en realidad, obligado a algo, pues 

su actuación está orientada a exteriorizar su disponibilidad a celebrar el contrato 
descrito en la oferta al público, pero sin comprometerse a hacerlo. Simplemente 
queda a la espera de conocer las ofertas que se le hagan para determinar si, de 
acuerdo a sus posibilidades, está en aptitud de aceptarlas.

Sin embargo, se presenta un caso en que la policitación que vale como invi
tación a ofrecer coloca al oferente en una situación especial, que es la prevista en 
el artículo 1381 del Código civil. Como se ha visto al comentar dicho artículo, el 
silencio del invitante a ofrecer ante el conocimiento de una oferta que se le for
mule respondiendo a su invitación, tendrá el carácter de aceptación y dará lugar 
a la conclusión del respectivo contrato si es que no rehúsa la oferta sin dilación.

En cambio, tratándose de la policitación que tiene el carácter obligatorio 
de una oferta (segundo párrafo del artículo 1388) los efectos de dicha oferta son 
sustancialmente distintos.

En efecto, por tratarse de una oferta, cada aceptación por una persona 
del público, cuando sea conocida por el oferente, determina la celebración 
de un contrato. Téngase presente, al respecto, que la oferta al público, tal 
como dice Ghestin8, liga a su autor de la misma m anera que lo hace la oferta 
a persona o personas determinadas, de tal m anera que una y otra producen 
el mismo efecto.
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El sistema del Código civil peruano, al hablar de la obligatoriedad de la oferta, 
es referirse a su irrevocabilidad, de tal manera que, una vez formulada una oferta 
al público, el oferente se ve necesariamente arrastrado a la celebración de todos 
los contratos a que dicha oferta dé lugar.

Es indudable que este efecto atenta contra la utilidad de la policitación, cuando 
ella tiene el carácter de oferta y es, por lo tanto, obligatoria. Por esto, la doctrina y 
la jurisprudencia se han esforzado en encontrar soluciones prácticas.

Para ello se ha tratado de distinguir entre la oferta singular y la oferta plural, 
según sea el número de prestaciones susceptibles de contratarse. En el primer 
caso el oferente sólo queda obligado por la primera aceptación. En el segundo, 
la oferta vale por el residuo que queda después de cada aceptación, en el orden 
en que se van efectuando9. Este es también el criterio seguido por la Corte de 
Casación de Francia10.

Pienso que, pese a su atractivo, estas soluciones sólo son viables dentro del siste
ma de la revocabilidad de la oferta o cuando se trate de invitaciones a ofrecer, porque 
en el primer caso se revocarían las ofertas que no permitieran la celebración de más 
contratos y en el segundo no se aceptarían las ofertas que excedieran de dichos límites.

Empero, en un sistema de la obligatoriedad de la oferta, como es el del segundo 
párrafo del artículo 1388, tales soluciones van contra la esencia del sistema, porque 
si se trata de que las ofertas al público son irrevocables, no cabe que se elija entre 
las aceptaciones siguiendo un orden de prelación. Todas las aceptaciones que sean 
conocidas por el oferente durante la vigencia de la policitación obligatoria, dan 
necesariamente lugar a la formación de los respectivos contratos.

Considero, por ello, que quien opta por acogerse al régimen contemplado en 
el segundo párrafo del artículo 1388 del Código civil debe ser muy cuidadoso en 
estipular las condiciones y en medir las consecuencias, pues puede verse impen
sadamente ligado por contratos que no le sea posible cumplir.

Retractación de la policitación
En el caso del segundo párrafo del artículo 1388 es posible, teóricamente, que 

el oferente al público que haya formulado su declaración de oferta (por ejemplo, 
haya redactado el aviso que deberá ser publicado en un periódico a circular en 
fecha posterior) haga pública por un medio de comunicación más rápido (por 
ejemplo, la radio) la retractación de la oferta al público.

Sin embargo, en el campo práctico, esto tiene dificultades insospechables, 
pues es posible que las personas del público que lean el periódico sean distintas 
que las que escuchan la radio, con lo cual podrían objetar que no tuvieron oportu
nidad de conocer la retractación, lo que determinaría que la declaración de oferta 
adquiriera carácter obligatorio.

Irrevocabilidad de la oferta al público
Se ha visto al comentar el artículo 1382 del Código civil que la oferta es obli

gatoria, o sea irrevocable, si lo contrario no resulta de los términos de ella, de la 
naturaleza de la operación o de las circunstancias del caso.
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Pienso que esta disposición, en lo que se refiere a las excepciones a la obligato
riedad de la oferta, no es aplicable al caso contemplado por el segundo párrafo del 
artículo 1388 del mismo Código, desde que, precisamente, tal caso contempla que 
la oferta al público sea obligatoria, lo cual no se cumpliría si pudiera ser revocada 
por resultar ello de los términos de oferta, de la naturaleza de la operación o de 
las circunstancias del caso.

Debe tenerse presente que la declaración de obligatoriedad de la oferta tiene 
carácter excepcional, de tal manera que la hace el oferente en cada caso particular, 
siendo evidente que no la haría si la naturaleza de la operación o las circunstancias 
del caso determinaran que la oferta fuera revocable.

Carecería de sentido que, por un lado, el oferente indicara claramente que su 
policitación tiene el carácter obligatorio de una oferta a persona determinada y, 
por otro lado, resultara que esto no es cierto.

La revocación de la policitación obligatoria sólo cabe en sistemas, como el 
italiano, en que la oferta normal, o sea la dirigida a personas determinadas, pue
de revocarse mientras el contrato no haya sido concluido (artículo 1328). Por lo 
mismo, oreo que en dicho sistema, si el oferente al público se hubiese obligado a 
mantener firme la propuesta durante cierto tiempo, la revocación de policitación 
obligatoria, que tiene el carácter de oferta, carecerá de efecto (artículo 1329).

3. LA INVITACIÓN A OFRECER
Ocurre con alguna frecuencia que quien desea realizar un negocio prefiera, en 

vez de formular la respectiva oferta, precisando los elementos del futuro contrato, 
invitar a personas determinadas o al público en general que le formulen ofertas, 
a fin de que sean los invitados quienes precisen los elementos del contrato, reser
vándose el invitante el derecho de aceptar o rechazar las ofertas que se formulen 
accediendo a la invitación.

Modalidades de invitación a ofrecer
Generalmente el invitante a ofrecer no hace un enunciado preciso de las 

condiciones del contrato proyectado, sino fija un marco más o menos delimitado 
dentro del cual deben encontrarse tales condiciones. Resulta así que el invitante 
puede elegir no sólo entre las ofertas que contengan las condiciones más con
venientes dentro del marco fijado, sino también entre las personas con quienes 
quiere contratar.

Puede ocurrir, sin embargo, que el invitante precise todos los elementos del 
futuro contrato (pueden ser, desde luego, varios contratos), de tal manera de todas 
las ofertas que se le hagan deben respetar tales elementos, por lo cual la elección 
se limitaría al número y/o calidad de las personas cuyas ofertas acepte.

Lo realmente importante es que, cualquiera que sea la modalidad de la in
vitación a ofrecer, el invitante no queda vinculado por su invitación, de manera 
tal que conserva la libertad absoluta de aceptar o rechazar las ofertas que se le 
formulen e, inclusive, de formular contraofertas33.
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Desde luego, el oferente al público debe actuar con seriedad, en el sentido
de tener una auténtica voluntad de contratar, y no utilizar la invitación a ofrecer 
como un medio de informarse sobre la receptividad del mercado u otra finalidad 
similarmente ajena a la de contratar. Pienso que, sin embargo, si el oferente al 
público no observa aquella conducta no podría verse incurso en responsabilidad 
precontractual, por no encontrarse en la etapa de las tratativas, sino en una etapa 
previa a ellas.

Caso de la policitación
En el caso del primer párrafo del artículo 1388, la policitación vale no como 

cualquier invitación a ofrecer, sino únicamente como la modalidad de invitación 
a ofrecer en la cual el invitante precisa todos los elementos del contrato que está 
dispuesto a celebrar, de tal manera que todas las ofertas deben ser iguales en su 
contenido, variando únicamente la personalidad del oferente.

La elección del invitante se limita, pues, a determinar el número de ofertas 
que acepta y, eventualmente, a calificar la personalidad del oferente.

Esto último ocurre en las llamadas "ofertas ad incertam personam", en las cuales 
la oferta no es dirigida al público en general sino a personas indeterminadas, pero 
que se encuentran en una situación especial que da lugar a que sólo ellas estén en 
aptitud para formular las ofertas. Por ejemplo, las invitaciones hechas a quienes 
tienen determinado título profesional o gozan de una experiencia en cierto ramo.

Empero, para todos los demás efectos la policitación debe ser, como la oferta 
hecha a personas determinadas, completa. Esto no sólo porque la oferta al público 
es una oferta, pese a que valga como invitación a ofrecer, sino también porque 
permitirá que el oferente al público no la haga valer como una invitación a ofrecer, 
sino como una oferta obligatoria, haciendo uso de la facultad que le concede el 
segundo párrafo del artículo 1388.

Revocación de la invitación a ofrecer
Cuando la invitación a ofrecer, como tal, es hecha a determinadas personas, 

la revocación de la misma deberá formularse mediante comunicaciones directas 
a esas personas, no interesando particularmente el medio de comunicación que 
se utilice, con tal que la revocación llegue a conocimiento de los invitados antes 
que formulen sus respectivas ofertas.

Tratándose de invitaciones a ofrecer formuladas al público en general, la 
revocación debe ser hecha con igual o equivalente (artículo 1336 del Código civil 
italiano) publicidad que la utilizada al formular la invitación, a fin de que quienes 
conocieron la invitación tengan la misma oportunidad de conocer la revocación, 
la cual debe hacerse pública, desde luego, antes que los invitados formulen sus 
respectivas ofertas.

En realidad, la revocación de la invitación al público no tiene mayor trascen
dencia, desde que, como el invitante no está obligado a aceptar las ofertas que se 
le formulen y puede libremente rechazarlas, bastará que proceda en este último
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sentido para que se encuentre en la misma situación que si hubiera revocado la 
invitación.

Sin embargo,, como se ha visto anteriormente, la falta de revocación de la 
invitación a ofrecer, que da lugar a que la invitación continúe vigente durante su 
plazo, puede determinar que, por aplicación del artículo 1381 del Código civil, el 
silencio del invitante ante una oferta del invitado dé lugar a que se repute como 
una aceptación de ésta.

4. LA PROMESA AL PÚBLICO
En otro trabajo12, escrito antes de la dación del Código civil de 1984, desarrollé 

el tema de la diferencia entre la oferta y la promesa unilateral, en general, y parti
cularmente entre la oferta al público y la promesa unilateral al público.

Expresé allí que la oferta al público no es un acto jurídico, pues mediante ella 
simplemente se invita al público a celebrar contratos, que son los actos jurídicos 
que darán lugar a la creación de obligaciones, mientras que la promesa unilateral 
al público es un acto jurídico, ya que tiene el efecto jurídico de crear obligaciones 
de por sí, esto es, por la sola voluntad del promitente, sin que sea necesario el 
concurso de otra voluntad para darles validez.

Esta distinción se ha puesto legislativamente de manifiesto en el nuevo Código, 
ya que, por un lado, el artículo 1388 dispone que la oferta al público vale como 
invitación a ofrecer y, por el otro, el artículo 1959 establece que aquél que mediante 
anuncio público promete unilateralmente una prestación a quien se encuentre 
en determinada situación o ejecute un determinado acto, queda obligado por su 
promesa desde el momento en que ésta se hace pública*2*. Debe destacarse que la 
promesa al público es una fuente propia de obligaciones.

Carece, pues, entre nosotros de utilidad enfrascamos en la discusión doctri
naría sobre la naturaleza de la policitación y de la promesa al público.

Sin embargo, como dice S bísa13, el conocer la diferencia jurídica entre la oferta 
al público y la promesa al público no resuelve el problema práctico de distinguir 
una de otra. Este autor considera que en la realidad prejurídica los dos casos en 
cuestión ifattispecie) se diferencian "únicamente en el plano del procedimiento y 
precisamente en que, mientras la oferta al público se funda sobre el esquema pro- 
mesa-contrapromesa, la promesa al público, en cambio, se funda sobre el esquema 
promesa-obtención del resultado requerido". Agrega que si el oferente requiere una 
contrapromesa (que implica aceptación), se trata de oferta al público; si en lugar

(2) El artículo 1959 del Código civil peruano tiene una redacción muy similar a la del primer párrafo 
del artículo 1989 del Código civil italiano. Messineo15 considera que, en abstracto, "también la 
promesa al público podría ser configurada como oferta al público, de manera que constituyera 
el germen de un posible contrato, al cual pudiera seguir la aceptación. Pero el nuevo legislador 
ha preferido configurarla como promesa unilateral, en razón de que la primera puede hacerse 
también a favor de quien ya se encuentre en una situación determinada, sin que tenga la obligación 
de efectuar-en adelante una prestación o de desarrollar una actividad, y aquí hubiera sido mera 
ficción imaginar la necesidad de una aceptación por parte del destinatario".
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quiere un resultado ya producido, como presupuesto para poder aceptar o hacer 
propios, sea como fuere, los efectos de la promesa, se trata de promesa al público.

Mirabelli3'j, por su parte, indica que, frente a la oferta, no solamente la obli
gación a cargo del oferente surge únicamente si es seguida de la aceptación, sino 
igualmente el rechazo, de parte de quien la había recibido, hace caer toda posi
bilidad de que surja el vínculo entre ellos; mientras que, frente a la promesa, en 
cambio, no sólo una aceptación es innecesaria, sino que. si es emitida, no atribuye 
el aceptante derecho particular alguno y, en cambio, un eventual rechazo no im
pide la posibilidad de requerir el cumplimiento de la promesa si se cumplen los 
presupuestos.
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A rtíc u lo  1 3 8 9 En la subasta, la convocatoria es una invitación a ofrecer, con
siderándose oferentes a  quienes acceden a  la invitación y  destinatario al proponente. 
El contrato se celebra cuando el subastador adjudica la buena pro al postor que hasta 
ese m om ento ha form u lado  la m ejor postura válida.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La regulación de la subasta no ñgura en la Ponencia original ni en la primera, 

segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias ni en el Anteproyecto.
Recién, a sugerencia del Grupo de Trabajó I del Programa Académico de 

Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, formada por los señores 
Ossio, Cavalieri, Solarí, Chuica y Zar, se trató el tema en el primer Proyecto, cuyo 
artículo 1404 tenía la siguiente redacción:

Artículo 14:04.- En la subasta la convocación es una invitación a ofrecer y las posturas
son las ofertas.
La obligatoriedad de cada postura cesa desde que se formula otra postura mejor.
El contrato sólo se perfecciona cuando el subastador adjudica la buena pro al postor que
hasta ese momento ha formulado la mejor postura válida.

Este texto se conservó en el artículo 1354 del segundo Proyecto y, cambiando 
sólo la palabra "convocación" por "convocatoria"", constituye el texto del artículo ' 
1389 del Código civil.

2. LA SUBASTA
Nos relata S pota1 que la expresión "subasta" viene de los romanos (sub-hasta: 

bajo la lanza), porque se colocaba una lanza para señalar el lugar donde se reali
zaban las ventas públicas.

La subasta es un mecanismo de contratación, que puede recaer sobre cual
quier dase de bienes o servicios, aunque la doctrina2 se inclina en el sentido que 
sólo tiene sentido cuando se trata de la celebración de contratos de prestaciones 
recíprocas. Se caracteriza en que, por decisión de una de las partes o por mandato 
legal, el contrato se celebra entre el subastador, o su representado (comitente), y
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el mejor postor. Para facilitar la explicación de este mecanismo voy a tomar como 
ejemplo la compraventa de un bien mueble,

Al efecto, el subastador convoca a la subasta del bien, indicando el precio mí
nimo que está dispuesto a aceptar por la transferencia, y expresando que la buena 
pro, o sea el derecho a establecer la correspondiente relación jurídica, se otorgará 
a quien formule la mejor postura. La peculiaridad de la subasta es que cada pos
tura caduca automáticamente con la formulación de una postura mejor, hasta el 
momento en que el subastador pone fin a la subasta, bien por haberse vencido el 
plazo señalado para ella o bien por no mejorarse la postura vigente. Finalizada la 
subasta, el contrato se celebrará entre el subastador, o su representado (comitente), 
y aquel postor cuya postura se encuentre vigente al momento de la finalización.

Desde luego, como lo he indicado anteriormente, la subasta puede versar sobre 
cualquier clase de relación jurídica. Si se tratara, por ejemplo, de la compra de un 
bien por el subastador en vez de su venta, será mejor postura la de un precio más 
bajo o, si se tratara de un arrendamiento, entrarían en juego no sólo el monto de 
la renta, sino también la duración del uso del bien, variando también los criterios 
si el subastador actuara como arrendador o como arrendatario.

El mismo Spota3 manifiesta, sobre el particular, que hay que distinguir entre la 
licitación y la subasta. Considera él que en la "licitación" hay una puja, pero hacia 
abajo: se adjudica a quien ofrece el menor precio; mientras que en la "subasta" hay 
una puja hacia arriba: se adjudica a quien ofrece el mayor precio. Otros autores* 
no hacen esta distinción y opinan que en ambos casos se trata de subastas.

Puede ocurrir que no se formulen posturas iguales o mejores a la base míni
ma planteada por el subastador, caso en el cual éste puede suspender el remate. 
En cambio, basta que se formule una postura igual o superior a la base mínima 
para que la subasta juegue su rol natural, que es el de dar lugar a la formación 
del contrato con tal postura. Esta regla emana de lo dispuesto por el artículo 120 
del Código de comercio.

A propósito de este Código, la Sección Sétima de su Libro Primero trata de los 
rematadores o martilieros y sus disposiciones han sido tomadas principalmente 
de la ley argentina5. Comentando los artículos 113 al 122 del Código de comercio 
argentino, que se refieren a los rematadores o martilieros, Lapaille6 dice que son 
preceptos de gran importancia, que aseguran la rectitud de los procedimientos y 
la probidad en la adjudicación, aplicándose a todo género de ventas, sin requerirse 
que.sean judiciales.

El martiliero es tenido como un agente auxiliar del comercio, de tal manera 
que debe entenderse que su intervención es necesaria en toda operación de remate 
que tenga carácter comercial. Actúa en los remates mercantiles siempre como 
mandatario o comisionista y algunas veces no sólo a nombre propio, sino también 
en interés propio7.

Aun cuando es bastante común que en las subastas las posturas se exterioricen 
mediante gestos, como el levantar la mano, ello no es técnicamente correcto, pues 
el artículo 119 del Código de comercio establece que ningún rematador podrá 
admitir posturas por signo ni anunciar puja alguna, sin que el mayor postor la 
haya expresado en palabras.
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Clases de subasta
La subasta, según la amplitud de quienes pueden participar en ella, se clasifica 

en abierta y cerrada. La subasta es abierta o pública cuando el subastador no pone 
límite alguno a quienes pueden actuar como postores, de tal manera que cualquier 
persona del público que haya tomado conocimiento de la subasta puede asistir a 
ella y formular posturas que, necesariamente, deben ser tomadas en consideración. 
Salvo causa justificada, que el subastador tendría que acreditar, no podría negarse 
a reconocer una postura más conveniente, cuyo primer efecto sería dejar sin efecto 
la anterior postura, y, eventualmente, si aquella postura resultara la mejor, otorgar 
la buena pro al postor. En cambio, la subasta es cerrada cuando al convocarla se 
precise que sólo podrán intervenir como postores personas que reúnan determi
nadas calidades, caso en el cual deberá respetarse esta limitación y, por lo tanto, 
no podrían intervenir en la subasta quienes no reúnan los requisitos exigidos.

La subasta puede ser, también, privada o judicial La primera es la que se realiza 
por decisión del subastador o su representado; la segunda es la que se cumple 
por orden judicial.

Naturaleza de la subasta
Si bien existe consenso respecto a que la subasta es una modalidad de contratar 

cuyo efecto definitivo es la conclusión de un contrato, es materia de encontrados 
pareceres cómo se llega a este resultado, o sea cuál es el mecanismo que permite 
la conjunción de la oferta con la aceptación.

Opinan algunos5 que en la subasta el rol de oferta es jugado por el bando o 
pliego de condiciones que anuncia el subastador, precisando el objeto del contrato, 
y que las posturas son aceptaciones de esta oferta. Esto determina que cada pos
tura da lugar a la celebración del contrato, con la peculiaridad que este contrato 
queda sujeto a la condición resolutoria de que se formule una oferta mejor, la que 
produce un doble efecto: el primero es que determina que se resuelva el contrato 
celebrado a base de la postura anterior; y el segundo es que ocasiona la celebración 
de un segundo contrato, el cual, a su vez, está sujeto a la condición resolutoria 
que se formule una tercera oferta, con los mismos efectos, y así sucesivamente.

Esta posición está recogida en el campo legislativo por el artículo 860 del 
Código civil colombiano, según el cual "en todo género de licitaciones, públicas 
o privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura 
implica la celebración de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. 
Hecha la adjudicación al mejor postor, se desecharán las demás".

Otros autores9 son del parecer que el bando o pliego de condiciones anun
ciado por el subastador constituye una invitación a ofrecer y cada postura es una 
oferta, con la particularidad de que cada oferta (postura) caduca automáticamente 
con la formulación de una postura mejor. El rol de aceptación corresponde a la 
adjudicación que haga el subastador.

El codificador alemán ha optado por esta solución estableciendo en el numeral 
156 del BGB que en una subasta el contrato sólo se perfecciona por la adjudicación, 
extinguiéndose una postura si es lanzada otra mayor o si la subasta concluye sin
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otorgamiento de adjudicación. Ennbccerus10 * indica que este dispositivo dispone 
que la invitación del subastador no ha de considerarse como oferta.

Refiriéndose al artículo 860 del Código civil colombiano que/ como se re
cuerda/ otorga al pliego de condiciones el carácter de oferta/ dice Cancino” que 
con el más grande de los infortunios corrió el legislador colombiano al regular 
esta materiay pues dicho artículo no solamente contiene graves errores de técnica/ 
sino que invirtió completamente la figura que pretendía regular. Agrega que "el 
licitante es una persona que hace conocer al público su intención de adquirir un 
bien o bienes determinados/ o de recibir la prestación de algún servicio o servicios 
especificados en el pliego de cargos. El licitante no ofrece de suyo nada, sino que 
solicita a personas indeterminadas que le formulen ofertas para elegir entre ellas 

1 la que más se acomode a sus necesidades".
Una variedad de este planteamiento es que, en el caso que el subastador haya 

señalado en su convocatoria la base mínima de la subasta/ si se formula una sola 
postura por esta base mínima/ la convocatoria tiene el carácter de oferta y la postura 
el de aceptación. En cambio/ sí se mejora la base mínima/ la convocatoria recobra su 
calidad de invitación a ofrecer y las nuevas posturas son consideradas como ofertas.

DIez-Picazo12 adopta una posición singular/ bastante elaborada. Según él, en 
el mecanismo de la subasta existen tres momentos diferentes/ constituidos por 
el anuncio de la subasta/ la licitación o realización de las posturas y el remate o 
adjudicación de la subasta. El anuncio de la subasta/ que es en sí mismo un acto 
jurídico/ es la ley de la subasta y también el proyecto de contrato. La licitación 
entre los interesados o postores es una declaración de voluntad contractual. El 
remate o adjudicación de la subasta al mejor postor es, bien sea la confirmación 
del contrato ya celebrado o bien, cuando el subastador se reserva el derecho de 
aprobar el remate después de llegado a cabo éster la conformidad del subastador 
con los actos realizados^.

W En un reciente artículo, Forno13 formula un interesante planteamiento, inspirado en las opiniones
de Mírabelu, Barbero, Bianca, Scognamiglío y Albaladbjo (quienes, por regla general, admiten 
la validez de la oferta al público), según el cual el pliego de condiciones formulado por el subas
tador juega el rol de oferta y el contrato se perfecciona cuando la última postura válida llega a 
conocimiento del subastador. La adjudicación hecha por éste significa la comprobación de que 
así ha sucedido.
Confieso que he estado seriamente tentado de adherirme a este planteamiento. Lo único que me 
impide hacerlo son tres consideraciones, que para mí son fundamentales.
En primer lugar, el carácter naturalmente recepticio que tiene la oferta según el régimen perua
no. El pliego de condiciones formulado por el subastador constituye una declaración de éste 
dirigida generalmente al público o, al menos, aá incertam  personam, manifestando su deseo de 
contratar con aquella persona que plantee la mejor propuesta respecto a uno o varios de los 
elementos del contrato, que se especifican en el pliego. En estas condiciones, creo que el pliego 
de condiciones, por ser una declaración no recepticia, no produce los efectos de la oferta, lo que 
determina, como consecuencia lógica, que la mejor postura no puede ser la aceptación. Además 
(segunda consideración), aun en el supuesto caso, no usual por cierto, que el subastador declare 
expresamente en el pliego de condiciones que éste tiene el carácter obligatorio de una oferta, 
el papel del subastador no se limita a reconocer que la última postura es la aceptación, pues si 
así ocurriera el contrato se formaría simplemente con el conocimiento de esta postura, sin que 
fuera necesario que el subastador formulara una declaración en ese sentido. Bastaría acreditar la



II. EL  C O N S E N T IM IE N T O 521

Entre estos planteamientos me identifico con el segundo de ellos, o sea con el 
que considera que la subasta es siempre una invitación a ofrecer. Creo, efectiva
mente, coincidiendo en ello con Díez-Picazo, que la subasta es un procedimiento 
de contratar organizado en tres etapas, pero todas ellas orientadas a lo mismo, 
que es la conclusión del contrato.

El primer momento es la convocatoria hecha por el subastador, conteniendo el 
pliego de condiciones, que no constituye una oferta desde que le falta un requisito 
esencial para ello, que es el de ser completa. El subastador no ofrece celebrar un 
contrato todos cuyos elementos pone en evidencia, sino que solicita a los convo
cados que sean ellos los que, mediante sus posturas, fijen uno o varios de esos 
elementos, que generalmente es el precio. Aun en el caso de que el subastador fije 
la base del remate, ello no constituye ofertar por esa base, desde que su propósito

existencia de la última postura, aun ert ausencia de la adjudicación del subastador, para que el 
contrato quedara concluido. Pienso que ello no es así. La adjudicación hecha por el subastador 
no tiene como finalidad única reconocer la validez de la última postura, sino fundamentalmente 
otorgarle validez como declaración contractual, lo cual queda de manifiesto por el hecho de que 
esta adjudicación impide que se mejore dicha postura, lo que, de ocurrir, determinaría que ella 
careciera de validez. Esto es muy importante porque, como se verá más adelante, el subastador 
puede, para favorecer a determinado postor, adjudicarle inmediatamente (sin esperar un plazo 
prudencial) la buena pro para impedir que se formule otra postura mejor, lo cual daría lugar 
(aparte de la responsabilidad en que podría incurrir el subastador) a la conclusión del contrato, no 
obstante que la postura favorecida pueda no ser la mejor postura según el pliego de condiciones. 
Si lo que determina la formación del contrato no es el conocimiento por el subastador de la última 
postura (como ocurriría si ésta tuviera el carácter de aceptación, de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 1373 del Código civil), sino la adjudicación del subastador, o sea el otorgamiento 
de la buena pro, esta adjudicación (que no es una formalidad ni una conditio jaris) constituye, en 
realidad, una declaración de voluntad con la cual culmina el iter de formación del contrato. Sin 
ella, las dos declaraciones de voluntad previamente emitidas (el pliego de condiciones y la última 
postura) no tendrían efecto contractual alguno.
En estas condiciones, para que la adjudicación juegue el rol de formar el contrato debe tener, en mí 
opinión, la calidad de declaración contractual decisiva, lo cual, en el régimen peruano (según el que 
el perfeccionamiento del contrato ocurre donde y cuando el oferente conoce la aceptación), sólo lo 
logra teniendo la calidad de aceptación (aunque hay que reconocer que bastante, no totalmente, 
privada de libertad). En efecto, el postor somete su postura a la consideración del subastador, o 
sea le propone que le adjudique la buena pro por haber cumplido con las condiciones que figu
ran en el pliego. El subastador, al reconocer que ello es efectivamente así, acepta esta propuesta, 
otorgando la buena pro, con lo cual queda concluido el contrato.
Obsérvese que si el subastador, pese a que la postura del postor reúne los requisitos exigidos en 
el pliego de condiciones, no le otorga la buena pro, el contrato no se llega a formar. Esto pone de 
manifiesto que la adjudicación es la declaración de voluntad del subastador que, haciendo suya 
la voluntad expresada en la postura, declara conjuntamente con el postor la voluntad común de 
ambos de celebrar el contrato, que es lo que caracteriza a la aceptación. De esta manera, todo 
armoniza perfectamente: el pliego de condiciones constituye una invitación para que se hagan 
posturas de acuerdo con dichas condiciones; las sucesivas posturas son ofertas conformes a estas 
condiciones que se van sustituyendo una a la otra a medida que son formuladas; y la adjudicación 
es la aceptación de la que, a juicio del subastador, es la última postura válida, con lo cual queda 
formado el contrato. No se olvide que esta formación es simplemente un procedimiento.
La tercera consideración, y quizá la de más peso, es que el codificador peruano, teniendo ante sí 
varias opciones para caracterizar la subasta, eligió conscientemente la que figura en el artículo 
1389 del Código civil. No cabe sino acatar esta decisión.
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no es respetarla, sino, por el contrario, confía en que sea superada. Tan cierto es 
esto que toda postura, inclusive la que sea hecha coincidiendo con la base mínima, 
está sujeta a la condición resolutoria de que sea mejorada.

Por ello, creo que la convocatoria hecha por el subastador es, en realidad, 
una invitación a ofrecer.

El segundo momento de la subasta es el de formulación de las posturas, donde 
cada postor completa mediante su postura los elementos que faltaban en la con
vocatoria, con lo cual hace viable la conclusión del contrato. Sólo a partir de este 
momento es posible que mediante un simple "sí" del destinatario de la postura 
se logre el consentimiento. Cada postura tiene así la calidad de oferta, desde que 
su aceptación dará lugar a la conclusión del contrato. Lo único peculiar de esta 
oferta es que su efectividad está subordinada a la condición resolutoria de que, 
antes que sea aceptada, se formule una postura mejor, eventualidad en la cual 
perderá su condición de oferta.

Por último, el tercer momento está constituido por la adjudicación, que vie
ne a ser, en realidad, la aceptación por parte del subastador de la mejor postura, 
con lo cual ésta se convierte en oferta definitiva. Ocurre así que la adjudicación 
produce un doble efecto: por un lado, impide que la mejor postura vigente en esa 
oportunidad quede resuelta por otra posterior; y por el otro, da lugar, debido a 
su condición de aceptación, a la conclusión del contrato.

La subasta es, pues, un procedimiento ordenado de sucesivas declaraciones de 
voluntad, unas presupuestos de las otras, de tal manera que su secuencia completa 
el ciclo de formación del contrato.

Es precisamente esta relación de dependencia entre los tres momentos de la 
subasta lo que me lleva a discrepar de la posición de Díez-Picazo. Considera él que 
cada uno de esos momento tiene naturaleza propia, que es posible individualizar 
separadamente.

No creo que el primer momento, esto es el anuncio de la subasta, sea un acto 
jurídico, porque no produce por sí mismo el efecto deseado por el agente, que es la 
celebración deí contrato, pues para ello necesita la concurrencia de las posturas y de 
la adjudicación. Por otro lado, tampoco pienso que la singularidad del anuncio se 
deba a ser el proyecto de contrato, pues igual rol cumplen la oferta y la invitación 
a ofrecer en los dos primeros planteamientos, respectivamente.

En cuanto al segundo momento, es cierto que las posturas son declaraciones 
de voluntad, pero también lo son la oferta y la aceptación, de tal manera que no 
hay inconveniente conceptual alguno para otorgar a esas declaraciones bien sea 
el carácter de oferta o bien el de aceptación.

Finalmente, es objetable que la tercera fase o momento sea un acto de confir
mación o de aprobación, según el caso, lo que supone que el contrato ya se había 
celebrado antes de ese momento, pues considero que, precisamente, el contrato 
recién se concluye con la adjudicación de la buena pro al mejor postor.

Carácter de las declaraciones
De acuerdo a la posición que he adoptado, en la subasta existen tres declara

ciones de voluntad, que son: la invitación a ofrecer (la convocatoria), la oferta (la
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mejor postura) y la aceptación (la adjudicación). Conviene determinar el carácter 
de estas declaraciones.

En el caso de una subasta en que se invita sólo a personas determinadas, 
entiendo que la convocatoria debe ser una declaración recepticia, o sea debe estar 
dirigida a los invitados para ser conocida por ellos. Si se trata de una subasta pú
blica, o sea que se convoca a personas indeterminadas, aun en el caso que deban 
reunir ciertas calidades, la convocatoria no es una declaración recepticia, por lo cual 
es suficiente que se haga pública mediante un medio de comunicación idóneo, o sea 
que se conceda a los invitados una posibilidad razonable de conocer la invitación.

Tratándose de las posturas, creo que en todos los casos ellas, por ser ofertas 
dirigidas al subastador, tienen carácter recepticio.

Finalmente, la situación de la adjudicación no es tan clara. Debería pensarse 
que si la adjudicación, o sea la aceptación, va a dar lugar a la celebración del 
contrato, sería necesario que llegara a conocimiento del postor favorecido, en 
aplicación de la regla establecida por el artículo 1373 del Código civil, por lo cual 
sería necesariamente una declaración receptida. Sin embargo, el tercer párrafo del 
artículo 1389 dispone que el contrato se celebra cuando el subastador adjudica la 
buena pro al postor, lo que determina que el conocimiento por el oferente no es 
indispensable. Esto hace decir a Tuhr34 que la adjudicación no es una declaración 
recepticia, de manera que puede emitirse aun después que el licitador se alejara 
del lugar.

Irrevocabilidad de las posturas
Habiendo optado por el planteamiento de que la subasta es una invitación a 

ofrecer, lo que determina que las posturas sean ofertas, pienso que les es aplicable 
el principio de la obligatoriedad de la oferta consagrado por el artículo 1382 del 
Código civil. Esto determina que no sea posible, en principio, la revocación de 
las posturas.

Surge la duda respecto a si puede permitirse que el postor manifieste al hacer 
su postura que ella no es obligatoria. Pienso que dada la naturaleza especial de la 
subasta, que determina que la formulación de una postura dé lugar a la resolución 
de la postura anterior, causaría grandes problemas la revocación de la postura, 
pues no siendo posible revivir las posturas anteriores, por haber caducado, se 
produciría, en realidad, la ineficacia de la subasta. Estas razones me llevan a pensar 
que no es conveniente permitir la revocación de las posturas, por lo cual no sería 
admisible una postura cuya revocabilidad resultara de los términos de ella, de la 
naturaleza de la operación o de las circunstancias del caso.

Vicisitudes de las posturas
En otro trabajo35 he analizado las consecuencias que tendría la anulación y 

la nulidad de una postura, opinando que, en el primer caso, la postura anterior 
queda resuelta, lo cual no sucede en el segundo caso. También he tratado ahí el 
problema de las posturas ficticias, cuya solución varía según se conozca o no la 
condición del testaferro.
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3. LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO
Como se ha visto, el tercer párrafo del artículo 1389 establece que el contrato 

se celebra cuando el subastador adjudica la buena pro al postor que hasta ese 
momento ha formulado la mejor postura válida.

Si en la convocatoria se ha señalado un plazo de duración al acto de la subasta, 
no será difícil establecer cuál es la mejor postura válida, que será sin duda aquélla 
que estaba vigente en el término de vencimiento del plazo.

La dificultad se presenta cuando se ha omitido señalar este plazo. La costum
bre enseña que el subastador deja transcurrir un tiempo prudencial después de 
formulada cada postura para permitir que se formule una mejor. Si transcurre este 
tiempo prudencial sin que se mejore la postura, ello demuestra que no existe entre 
los asistentes al acto deseo de mejorarla, por lo cual se justifica que el subastador 
adjudique la buena pro a la oferta vigente.

Sin embargo, no cabe descartar la posibilidad de que el subastador, para fa
vorecer a determinado postor, le adjudique la buena pro inmediatamente después 
que éste haya formulado su postura, impidiendo así que sea mejorada. Pienso 
que, aparte de la responsabilidad en que pueda incurrir el subastador frente a su 
comitente o a otros asistentes a la subasta por incumplimiento de sus deberes, la 
adjudicación es válida.

Puede ocurrir, por otro lado, que el subastador, pese a ser evidente que, por 
haber transcurrido el tiempo adecuado, no se va a mejorar la última postura, se 
abstenga de adjudicar la buena pro al postor que ha formulado esta postura.

Cabría recurrir, para solucionar el problema, a lo dispuesto por el artículo 
1381 del Código civil, según el cual si el destinatario de una oferta ha formulado 
una invitación a ofrecer, se reputa celebrado el contrato si la oferta no fue rehu
sada sin dilación.

Empero, esta solución no deja de acarrear algunas dificultades. En primer 
lugar, es connatural a la subasta que no se acepte de inmediato una postura, sino 
que debe darse el tiempo suficiente para que ella sea mejorada. No se podría, 
pues, reputar celebrado el contrato si una postura no es rehusada sin dilación. En 
segundo lugar, también corresponde a la naturaleza de la subasta que el subasta
dor no puede rehusar una postura legítimamente formulada, de tal manera que 
el contrato siempre se reputaría concluido.

Pese a estas dificultades, pienso que, con un poco de imaginación, la solución 
sí se encuentra en el artículo 1381. Sólo habría que interpretar, para este caso de la 
subasta, que el contrato se reputa concluido si no se otorga la buena pro, dentro 
de un plazo razonable, al postor que hasta ese momento ha formulado la mejor 
postura válida.

Podría objetarse que con esta solución se está otorgando carácter obligatorio 
a la adjudicación, o sea a la aceptación, ya que el subastador no debe negarse a 
otorgar la buena pro al postor que ha formulado la mejor postura válida y, si lo 
hace (si se niega), se reputa concluido el contrato.

Creo que la objeción es fundada, ya que ése es el resultado que se obtiene, 
pero considero que esta obligatoriedad es asumida voluntariamente por el subas
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tador, quien al formular su invitación a ofrecer está garantizando que él aceptará 
la mejor postura válida.

Este es un riesgo que conscientemente asume el subastador al recurrir a la 
institución de la subasta.

Por otro lado, no puede prescindirse del acto de adjudicación, ya que cada 
postura lleva en sí una nueva propuesta, que es la mejora con relación a la postura 
anterior, por lo cual resulta necesario que esa nueva propuesta sea aceptada, no sólo 
para darle firmeza impidiendo que sea superada, sino también, y principalmente, 
para que se produzca el acuerdo de declaraciones de voluntad que constituye la 
médula del contrato. Esta aceptación es la adjudicación.

Se justifica, pues, que pese a la obligatoriedad de la adjudicación cuando se 
ha llegado al final del procedimiento de la subasta, o sea cuando se ha formulado 
la última postura válida, ella es la que imprescindiblemente da lugar a la conclu
sión del contrato.
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Artículo 1390.- El contrato es p or adhesión cuando una de las partes, colocada  
en la alternativa de aceptar o rechazar íntegram ente las estipulaciones fijadas por la 
otra parte, declara su voluntad de aceptar.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 66 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 66.- El contrato se forma por adhesión, cuando una de las partes está sujeta a la 
aceptación de términos preestablecidos y en los que no existe capacidad de negociación.

Igual texto se conservó en el artículo 67 de la primera Ponencia sustitutoria, en 
el artículo 65 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 31 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

Habiéndose observado que lo que caracteriza al contrato por adhesión no es 
tanto la aceptación de términos preestablecidos, pues ello puede ocurrir también 
en los contratos paritarios, sino que tal aceptación se debe a la carencia de poder 
de negociación por parte del adherente, se dio una nueva redacción al artículo 
1405 del primer Proyecto, que quedó así:

Artículo 1405 - El contrato se celebra por adhesión cuando una de las partes, colocada 
por la otra en la disyuntiva de aceptar íntegramente los términos preestablecidos por ella 
o rechazarlos totalmente, se somete a tales términos.

Esta redacción se varió, sin alterar su contenido conceptual, en el artículo 1355 
del segundo Proyecto, cuyo texto fue el siguiente:
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Artículo 1355.- El contrato es por adhesión cuando una de las partes, colocada en la al
ternativa de aceptar o rechazar íntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte,
declara su voluntad de aceptar.
Puede observarse que es el mismo texto del artículo 1390 del Código civil.

2. INTRODUCCIÓN AL TEMA
Quizá desde que en 1902 Saleilles mostró su perplejidad ante la construcción 

jurídica que debía darse a unos contratos que él llamó, a falta de otra denominación 
más adecuada, contratos de adhesión, pocos temas, con la posible excepción de 
la lesión y la teoría de la imprevisión, han suscitado tanta atención de la doctrina 
contractualista.

Sin embargo, el tratamiento de este tema se ha visto complicado por otros fenó
menos contemporáneos, como es el auge de la contratación en masa, el desarrollo 
de los monopolios y la difusión del uso de las condiciones generales de contrata
ción, dando lugar a que se establezca una vinculación muy estrecha entre todos 
ellos, con lo cual se ha perdido, quizá, la visión prístina del contrato de adhesión.

Comprendo que el jurista no puede aislarse de la realidad de la vida y estu
diar una institución fuera del contexto donde ella juega su rol natural, pero, por 
otro lado, se corre el peligro de confundir el instrumento con el uso que se le da. 
Quiero decir con esto que sin desconocer que el contrato de adhesión ha sido y 
es una manera de contratar que se presta a la imposición de una voluntad sobre 
otra, su esencia no es necesariamente cumplir esa misión.

Ha constituido para mí una revelación en este sentido el planteamiento de 
A lbaladejo1, quien dice que "hay dos cosas que, a veces, se confunden (al menos 
en parte) o se presentan involucradas: el contrato de adhesión y el contrato de 
celebración prácticamente necesaria. Ello se explica —pero no se justifica— por
que frecuentemente son de adhesión los de celebración necesaria en la práctica".

Me voy a permitir aislar, por un momento, ambos conceptos, a fin de anali
zarlos por separado, para volverlos a unir después, desde que comprendo que la 
verdadera problemática del contrato de adhesión es la conjunción de su mecánica 
con su utilización. 3

3. EL CONTRATO FOR ADHESIÓN
Hasta aquí he utilizado la denominación de Saleilles "contrato de adhe

sión", pero considero que la que realmente le corresponde es la de "contrato por 
adhesión", desde que la adhesión no es el objeto del contrato, sino la manera de 
celebrarlo.

El artículo 1390 del Código civil establece que el contrato es por adhesión 
cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar íntegra
mente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.

Puede observarse que lo que caracteriza al contrato por adhesión no es que 
la voluntad del aceptante se pliegue a la del oferente, pues ello ocurre en todo 
contrato, ya que la aceptación no es otra cosa que la asunción por el aceptante 
de la voluntad del oferente para hacerla también suya. En la medida que esta
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identificación de voluntades no se produzca, o sea si la voluntad del destinatario 
de la oferta es distinta de la del oferente, no podrá existir aceptación ni, desde 
luego, contrato.

Recuérdese que en los contratos, la aceptación se manifiesta generalmente 
mediante un "sí", que es la adhesión más absoluta de la voluntad del aceptante a 
la del oferente. Aun en aquellos casos en que la aceptación consiste en la elección 
de una alternativa o en la admisión de parte de la oferta dentro del límite máximo 
de ésta, la voluntad del oferente contiene ya la posibilidad de la elección o de la 
admisión, de tal manera que la voluntad del aceptante no se aparta de los alcances 
de la voluntad del oferente.

Ya se ha visto que la composición de intereses opuestos no es una función 
necesaria del contrato, pues basta, para que exista acuerdo de declaraciones de 
voluntad, que los intereses de las partes sean simplemente distintos (correspondan 
a diferentes partes). Es más, cuando los intereses son opuestos, la conciliación de 
los mismos se efectúa en el curso de las tratativas, que es una etapa precontractual, 
que puede o no existir. Llegado el momento de contratar, cualquiera que sea el 
camino que se ha seguido para llegar a este momento (las tratativas o el acuerdo 
inmediato), la voluntad del aceptante es igual a la del oferente, por lo cual la 
adhesión (en el contrato por adhesión) juega el mismo rol que la aceptación (en 
el contrato clásico). Ambas son la declaración conjunta de una voluntad común.

En lo que se refiere a la declaración de la voluntad de aceptar no existe, por 
lo tanto, en la definición del contrato por adhesión contenida en el artículo 1390 
nota alguna que caracterice a este contrato.

En cambio, de la citada definición surgen dos elementos típicos del contrato 
por adhesión, que lo distinguen del contrato paritario2 o discrecional3 (así denomina 
la doctrina al tipo tradicional o clásico de contrato, en el que existe colaboración 
de las partes en el diseño del mismo).

El primer elemento que tipifica el contrato por adhesión es que una de las 
partes fija unilateralmente las estipulaciones contractuales, sin participación de la 
otra. Esta fijación puede ser, en teoría, previa a la oferta, aunque debe tomarse en 
consideración que la predisposición de las estipulaciones no es una característica 
del contrato por adhesión (como sí lo es de las cláusulas generales de contratación), 
de tal manera que normalmente el oferente fija sus estipulaciones al momento de 
declarar su oferta. De todas maneras, aun si fueran fijadas previamente, para que 
las estipulaciones resulten operativas deben incorporarse a la oferta, desde que, 
como se verá enseguida, están destinadas a que, mediante su aceptación, se forme 
el contrato. Esto sólo es posible técnicamente si las estipulaciones constituyen la 
oferta, que es la declaración contractual en la cual recae la aceptación. No sería 
dable que las estipulaciones fueran expresadas mediante una declaración distinta 
de la oferta, pues ello daría lugar a que el destinatario tuviera que aceptar dos 
declaraciones distintas, la que contiene lás estipulaciones (para adherirse) y la 
que contiene la oferta (para contratar), lo cual está en contra del procedimiento 
de formación del contrato (tanto paritario como por adhesión) que requiere úni
camente la aceptación de la oferta. Resulta ineludible, pues, que en el contrato por 
adhesión las estipulaciones formen parte de la oferta.
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Por otro lado, en este contrato la aceptación íntegra de las estipulaciones 
determina la celebración del mismo, en el sentido que no cabe distinguir entre 
estipulaciones y oferta, desde que no hay parte del contenido contractual que 
escape a la fijación unilateral No sería contrato por adhesión si sólo una fracción 
del contenido contractual fuera prefijada unilateralmente por una de las partes 
y el resto fuera el resultado de una modelación común de ambas, desde que la 
esencia de este contrato es que todas sus condiciones sean fijadas unilateralmen
te, Obsérvese que el artículo 1390 habla de aceptar o rechazar íntegramente las 
estipulaciones, de tal manera que son éstas las que determinan el contenido del 
contrato. En estas circunstancias, las estipulaciones fijadas por una de las partes 
no sólo deben formar parte de la oferta sino que constituyen toda la oferta.

Podría repararse que es posible que la oferta no la formule el redactante de 
las estipulaciones sino alguien que desea contratar con él y que, en este caso, la 
oferta no contendría las estipulaciones, sino las condiciones propias del oferente. 
Empero, debe observarse que como el redactante sólo está dispuesto a contratar 
en sus propios términos, modificará la oferta recibida para adecuarla a estos tér
minos, y como tal modificación tendrá el carácter de contraoferta (artículo 1376 
del Código civil), sus estipulaciones constituirán realmente la oferta del contrato 
por adhesión.

El hecho que el contrato sea modelado por ambas partes o por sólo una de ellas 
podrá ser un problema de ejercicio de la libertad de configuración interna, pero 
no afecta la esencia del contrato, que es el acuerdo de declaraciones de voluntad. 
En la medida que se llegue a este acuerdo por una u otra vía se habrá alcanzado 
la finalidad del contrato, que es la creación de la relación jurídica patrimonial 
entre las partes.

En principio, la oferta del contrato por adhesión es de carácter naturalmente 
recepticio, o sea que debe ser dirigida a uno o varios destinatarios determinados 
para ser conocida por ellos. En tal eventualidad, la oferta es obligatoria, o sea que 
no puede ser revocada por el oferente. Sólo en el caso de que la oferta de este 
contrato sea dirigida a personas indeterminadas, bien sea al público en general 
o bien ad incertam -personara, no tendrá carácter recepticio dado el tratamiento de 
invitación a ofrecer que le da el Código civil

Si en el contrato por adhesión la oferta se hace al público la situación puede 
complicarse por la naturaleza de esta oferta. Büllard4 destaca, con acierto, que si 
el artículo 1388 del Código civil establece que la oferta al público vale como invi
tación a ofrecer, resultaría que el oferente es el que se adhiere a las estipulaciones 
fijadas por el invitante. Entiendo que, en este caso, la mecánica de la operación 
es que la policitación desde que tiene que ser completa, debe estar constituida 
por las estipulaciones fijadas por el prerredactante, pero como este ofrecimiento 
no vale como oferta, sino como invitación a ofrecer, considerándose oferentes a 
quienes acceden a esta invitación, la alternativa no está, en realidad, contenida en 
la declaración considerada como oferta, sino en la considerada como invitación, 
de tal manera que los invitados, dada la naturaleza del contrato por adhesión, 
sólo pueden optar entre ofrecer ciñéndose total y exclusivamente a las estipula
ciones fijadas en la invitación o no ofrecer. En realidad, cuando el invitado opta
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por ofrecer, su oferta, si bien es declarada por él, es redactada por el oferente al 
público. Este oferente, que es considerado como destinatario de las ofertas de los 
invitados, está en libertad de aceptar aquellas ofertas que, dadas las circunstancias, 
se encuentre en condiciones de hacerlo.

Quizá por esto es que dice Berlioz5 que en los contratos clásicos el oferente 
tiene la iniciativa de la conclusión del contrato y la iniciativa en la determinación 
del contenido contractual, mientras que en los contratos por adhesión las dos 
iniciativas pueden estar separadas, correspondiendo la iniciativa en la conclusión 
del contrato al oferente (invitado) y la iniciativa en la determinación del contenido 
contractual al estipulante (invitante), quien sería el destinatario de la oferta.

El segundo elemento característico de la definición legal del contrato por 
adhesión es que la parte que redacta o fija las estipulaciones plantea a la otra una 
alternativa inmodificable entre la aceptación íntegra de tales estipulaciones, o sea 
de su oferta, y el rechazo, también íntegro, de ella. Obsérvese que no se trata de 
una imposición, en el senüdo que el redactante u oferente presiona o somete al 
destinatario para que acepte su oferta, sino únicamente lo coloca en una disyuntiva 
ante la cual el destinatario tiene, en principio, amplia libertad de elección entre la 
aceptación y el rechazo.

Un planteamiento sumamente interesante al respecto es el de Lukes6, quien 
dice que no puede hablarse de "sumisión" del destinatario a la oferta del contrato 
por adhesión, pues ello exigiría el sometimiento a reglas o normas que ya se hallan 
en vigor, en tanto que en la aceptación de la oferta del contrato por adhesión, su 
objeto es dar vigencia a esas normas, elevándolas a la categoría de contrato, por 
lo cual lo que hay es una aceptación propiamente dicha de una oferta de contrato.

Es cierto que, como veremos, cuando se conjuga el contrato de adhesión con 
el contrato de celebración prácticamente necesaria el destinatario se ve realmente 
compelido a aceptar, pero ello se debe no a la naturaleza del contrato por adhesión 
sino a la situación en que él (el destinatario) se encuentra por razón del contrato 
necesario. Aislados ambos contratos, la libertad del destinatario es absoluta en 
cuanto a la elección, si bien no lo es respecto a los alcances de la elección, que son 
inflexibles. O acepta o rechaza, no hay otra posibilidad.

Por ello, considero que, a diferencia de lo que opinan algunos autores, el des- ' 
tinatario de la oferta de un contrato por adhesión no puede proponer al oferente 
modificar la oferta, o sea formular una contraoferta, pues ello se encuentra fuera 
de la alternativa en que ha sido colocado. Creo que, en este contrato específico, la 
modificación es simplemente un rechazo de la oferta, sin ser de aplicación el artículo 
1376 del Código civil. Pensar de otra manera significaría admitir que la oferta de 
un contrato por adhesión puede convertirse, por el hecho de ser modificada, en 
la oferta de un contrato paritario.

Recapitulando lo expuesto, cabe decir que el contrato por adhesión, conside
rado en sí mismo, es una manera de contratar en la cual, sin perderse la autonomía 
privada manifestada por la libertad de conclusión del contrato, la determinación 
de las condiciones del mismo es hecha unilateral y exclusivamente por una de las 
partes y plasmada en su oferta, para que la otra parte, o sea el destinatario, decida 
a su solo criterio contratar o no en tales condiciones. En el primer caso, aceptará 
la oferta; en el segundo, la rechazará.



532 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

Tratándose de la particularidad del contrato por adhesión ofrecido al público, 
la situación es igual salvo que, como la policitación vale como invitación a ofrecer, 
las características de la policitación son asumidas por la invitación y, en realidad, 
el que se encuentra en la alternativa de elección es el oferente.

4. EL CONTRATO NECESARIO DE HECHO
La realidad de la vida pone de manifiesto que, si bien teóricamente toda per

sona, en ejercicio de la autonomía privada, se encuentra en libertad de contratar 
o no contratar y de determinar el contenido del contrato, existen determinados 
bienes y servicios que resultan indispensables para satisfacer necesidades im
prescindibles de la persona, lo cual la lleva a vincularse jurídicamente con otras 
personas para obtener, a través de las relaciones con éstas, la provisión de tales 
bienes y servicios. En la gran mayoría de los casos, estos vínculos jurídicos se 
establecen a través de contratos.

Se comprende que se presenta así en la persona un estado de necesidad que 
la compele a concluir los contratos aptos para ello, pero en la celebración de los 
cuales carece del poder de negociación que le permitiría encontrarse en un plan 
de igualdad para aceptar o rechazar los planteamientos que se le hagan. Su estado 
de necesidad la lleva a someterse a las condiciones según las cuales obtendrá la 
provisión de los bienes y servicios. Son, como los llama Perroux, "contratos sin 
combate".

Se produce de esta manera una primera quiebra de la libertad de modelar el 
contrato, pues surge, quizá imperceptiblemente al principio, una parte fuerte, que 
impone condiciones, y una parte débil, que las acepta. El contratar en las condi
ciones impuestas empieza a convertirse en necesario, por ser la única manera de 
alcanzar la efectiva provisión de los anhelados bienes y servicios.

Por otro lado, estos bienes y servicios suelen ser provistos por empresas que 
ocupan, de hecho o por derecho, una situación de monopolio que les permite 
controlar el mercado. No es justificable, pero sí comprensible, que tales empresas 
caigan en la tentación de utilizar el poder que les da encontrarse en esa situación 
para imponer condiciones que no están dispuestas a negociar, porque saben que, 
a la corta o a la larga, serán acatadas. Para ello, el medio más eficaz que tienen a 
su disposición es el contrato.

Este es el origen del contrato llamado prácticamente necesario, pues sin ser 
su necesidad impuesta por el ordenamiento jurídico, la parte débil, entendida 
como aquella compelida por las circunstancias a obtener los bienes y servicios 
cuya provisión se encuentra monopolizada por un grupo de empresas, se encontró 
colocada en la necesidad de contratar, aceptando las condiciones impuestas por 
tales empresas. Es por ello que estos contratos han sido llamados también "de 
agarrotamiento o de opresión"7.

El contrato prácticamente necesario se ha convertido, así, en una realidad que 
no es posible desconocer.
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5. LA CONJUGACIÓN INEVITABLE
Sería irreal pensar que el contrato por adhesión fue una construcción jurídica 

de laboratorio, producto de una investigación científica de carácter teórico, y que 
el contrato prácticamente necesario fue el resultado exclusivo del juego de factores 
económicos, enana coyuntura histórica determinada, pues ambos se encuentran 
inevitablemente interrelacionados. Es posible que el primero sea consecuencia 
del segundo.

Sin embargo, sería igualmente irreal considerar que cada uno de ellos existe 
exclusivamente en fundón del otro.

El contrato por adhesión puede jugar un rol propio, independiente del tráfico 
masivo de bienes y servicios, y vincular a personas que no se encuentran entre sí 
en una situación de dependencia económica u obligadas a satisfacer necesidades 
impostergables. Se presentan innumerables casos en los que una de las partes, 
sin encontrarse en una situación de monopolio o poderío, sólo está dispuesta a 
contratar en sus propios términos, por convenir así a sus intereses, y en que la otra 
parte no tiene objeción en verse enfrentada a una alternativa ineludible de contratar 
o no contratar. No es raro, también, que personas no deseen verse envueltas en 
el lento juego de las tratativas, por no agradarles la negociación, y que prefieran 
una rápida decisión sobre el negocio que plantean. Finalmente, suele ocurrir que 
se trate de comisionistas con instrucciones precisas sobre las condiciones de los 
negocios que se les han encomendado, que por ello sólo están en aptitud de cele
brar transacciones a base de contratos por adhesión.

De otro lado, el contrato prácticamente necesario no tiene que canalizarse 
sólo a través del contrato por adhesión. Es conocido el caso planteado por Ripert® 
del ama de casa que, sin duda, discute con el carnicero el precio y calidades de 
la carne necesaria para la comida familiar, pero cuyo consentimiento no es libre, 
pues tiene que capitular forzada por las necesidades de la vida cotidiana. La 
contratación masiva a base de cláusulas generales de contratación constituye otro 
ejemplo de satisfacción de necesidades apremiantes por medio de contratos que 
permiten un margen de negociación. Por último, se da, aunque todavía en forma 
incipiente en nuestro país, las asociaciones de consumidores que tratan de igual 
a igual con empresas monopolísticas a través de contratos paritarios, la provisión 
de bienes y servicios indispensables para sus asociados.

Sin embargo, no puede desconocerse que el campo natural del contrato 
prácticamente necesario es a través del contrato por adhesión y que ambos están 
indiscutiblemente destinados a vincularse el uno con el otro.

En efecto, el medio más adecuado para que el proveedor de bienes y servicios 
imponga inflexiblemente sus condiciones a quienes necesitan disponer de esos 
bienes y servicios es ofrecerlos mediante contratos por adhesión, colocando a los 
destinatarios en la alternativa de  aceptar las condiciones contenidas en las ofertas 
o no contratar. Como esta segunda alternativa es difícilmente escogida, dado el 
estado de necesidad en que se encuentran los destinatarios de la oferta, el provee
dor se asegura prácticamente de esta manera la aceptación de sus condiciones.

Pienso que la manera más realista de estudiar el contrato por adhesión es 
vinculándolo al contrato prácticamente necesario, pues de esta manera despliega
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toda su problemática/ por lo cual éste es el método que voy a seguir en adelante 
para desarrollar el tema del contrato por adhesión/ que/ por eso, podríamos llamar 
para este efecto "contrato necesario por adhesión".

En otro trabajo5 he analizado/ con bastante detenimiento/ la naturaleza jurídica 
del contrato por adhesión/ considerándolo desde la óptica indicada en el párrafo 
anterior/ planteando las dos tesis que se han elaborado para explicar dicha natu
raleza/ o sea aquélla que considera que no se trata de un contrato/ sino de un acto 
unilateral de quien fija las estipulaciones y la otra que le otorga carácter decidi
damente contractual. Mucho de lo allí dicho conserva actualidad/ de tal manera 
que en la exposición que sigue trataré sólo de cubrir los puntos que merecen una 
revisión o sobre los cuales existen enfoques novedosos.

Nos será difícil/ sin embargo, determinar la naturaleza jurídica del contrato 
necesario por adhesión si antes no conocemos el concepto y características del 
mismo.

6. CONCEPTO DE CONTRATO NECESARIO POR ADHESIÓN
Manifesté al principio de este comentario que la aparición prácticamente 

contemporánea del contrato por adhesión, de la contratación en masa, .del surgi
miento de grandes monopolios de hecho o de derecho y la utilización de cláusulas 
o condiciones generales de contratación había dado lugar a una tendencia doctrinal 
muy marcada de tratar todos estos fenómenos conjuntamente, como si fuesen ne
cesariamente inseparables, lo que ha ocasionado, en mi opinión, una confusión de 
conceptos que hace muy difícil tratar el tema del contrato necesario por adhesión.

Pienso que si bien la contratación en masa ha propiciado que se utilíce el 
contrato por adhesión en este tipo de contratación, no es el único campo donde 
el contrato por adhesión juega su rol, de tal manera que no es conveniente que se 
considere como uno de los elementos para establecer el concepto de este contrato 
el de su uso masivo.

Por otro lado, como se verá más adelante, las cláusulas o condiciones gene
rales de contratación, no obstante que el acto de la adhesión tiene en ellas una 
participación importante —aunque, diría yo, adjetiva—, cumplen una función 
distinta que la del contrato por adhesión, pues han sido creadas o concebidas 
para satisfacer, ellas sí, las necesidades de la contratación en masa. No existe en 
las cláusulas generales de contratación el carácter impositivo del contrato por 
adhesión, sino, por el contrario, su utilización obedece al propósito de facilitar y 
agilizar la contratación.

En cambio, como he advertido anteriormente, el surgimiento de los grandes 
monopolios y de empresas que controlan la provisión de bienes y servicios indis
pensables, bien sea a sectores de la economía o bien a la colectividad en general, 
ha dado lugar al nacimiento de una contratación compulsiva, en la que no se es
cucha a la contraparte y se le coloca, precisamente por el estado de necesidad en 
que se encuentra, en la situación de aceptar los términos del proveedor. Es fácil 
comprender que dados los elementos típicos del contrato por adhesión —fijación 
unilateral de las estipulaciones contractuales por una de las partes y alternativa
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inflexible que se plantea a la otra parte de aceptar o rechazar íntegramente tales 
estipulaciones— resulta el instrumento jurídico ideal para plasmar dicha contra
tación compulsiva.

El concepto de contrato necesario por adhesión que se va a tratar de desarrollar 
a continuación si bien prescindirá de las connotaciones propias de la contratación 
en masa y de las cláusulas generales de contratación que una parte de la doctrina 
le asigna, tomará en consideración y conjugará los dos fenómenos expuestos en 
el párrafo anterior, o sea la contratación compulsiva o necesaria y la contratación 
por adhesión.

Considero adecuado examinar separadamente la situación de cada una de 
las partes en el contrato necesario por adhesión, para luego estudiar la manera 
como ellas se relacionan entre si dando lugar a la conclusión del mismo. Para 
facilitar esta tarea se va tomar el caso de un contrato cuya oferta es dirigida a una 
persona determinada, pues si bien el contrato necesario por adhesión puede ser 
ofrecido al público, ello no lo caracteriza, como en contrario piensa un numeroso 
sector de la doctrina, desde que sus elementos típicos se dan tanto en los contratos 
ofrecidos receptivamente como en los ofrecidos a personas indeterminadas. Por 
lo demás, ya se ha visto que la policitación (oferta al público) de tales contratos 
tiene su problemática propia.

Se encuentra, por un lado, el oferente, quien fija unilateralmente las esti
pulaciones del contrato y las plantea inmodificablemente al destinatario, con el 
propósito de que tales estipulaciones sean aceptadas íntegramente por éste. Cuenta 
como arma para alcanzar ese propósito su situación de poderío, que proviene 
generalmente de controlar en forma absoluta la provisión de determinados bie
nes o servicios que son indispensables para el destinatario. Debe destacarse que 
este poder de control tiene su origen usualmente, aunque no necesariamente, en 
gozar de un monopolio legal o de hecho. En otras palabras, el oferente no sólo 
busca colocar al destinatario en la alternativa ineludible de aceptar o rechazar 
íntegramente sus estipulaciones, sino que, es más, consciente de su poderío sabe 
que el destinatario se verá forzado a la aceptación.

No es característica de la contratación necesaria por adhesión que las esti
pulaciones fijadas por el oferente sean abusivas o vejatorias, desde que lo que 
fundamentalmente busca éste es que sean inmodificables, pero no puede desco
nocerse que en gran número de casos no puede resistir el oferente la tentación de 
beneficiarse indebidamente con el contrato.

Frente al oferente se encuentra el destinatario cuyo mayor anhelo es disfrutar 
del bien o servicio que se le ofrece y, para lo cual, está dispuesto a doblegarse 
ante las estipulaciones del oferente. No es exacto, como algunos sostienen, que el 
destinatario acepta la oferta contra su voluntad. Por el contrario, el estado de nece
sidad en que se encuentra —que puede ser real o solamente psíquico (fomentado, 
por ejemplo, por la propaganda)— lleva al destinatario a desear la celebración 
del contrato tal como se lo plantea el oferente, pues ésta es la única manera como 
puede satisfacer su necesidad.

Para plasmar los propósitos de ambos se requiere la adhesión del destinatario. 
Se dice10 que la adhesión se distingue de la aceptación en que ésta da lugar a la
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declaración de voluntad común, mientras que aquélla rara vez se aúna a la oferta. 
Pienso que esto no es así, por cuanto tanto el adherente como el aceptante hacen 
suya la oferta y así lo declaran. Si bien es verdad que en el contrato paritario el 
destinatario de la oferta goza, en teoría, de la libertad de aceptar o no, situación 
en la que no se encuentra el destinatario de la oferta en el contrato necesario por 
adhesión, quien se ve forzado a adherirse por la necesidad en que se encuentra, no 
es menos cierto que en ambos casos el destinatario quiere celebrar el contrato en los 
términos contenidos en la oferta, existiendo un absoluto acuerdo de declaraciones 
de voluntad. Lo único que varía son las razones para llegar a este acuerdo, que en 
el primer caso es la conveniencia y en el segundo la necesidad^.

Lo peculiar de la adhesión es que es una aceptación en bloque de todas las 
estipulaciones fijadas por el oferente, sin discusión alguna, de tal manera que el 
contrato se forma en los términos en que es planteado.

7. CARACTERÍSTICAS DEL CONTRATO NECESARIO POR ADHESIÓN
La doctrina se ha cuidado de señalar las características del contrato del ru

bro. Empero, dada la confusión existente sobre la esencia de este contrato, se han 
incluido, por lo general, rasgos que son más bien peculiares de la contratación en 
masa o de las cláusulas generales de contratación. Perdóneseme si soy insistente, 
pero creo que el contrato necesario por adhesión tiene identidad propia, que lo 
distingue de otras maneras de contratación (que pueden ser muy similares o darse 
en circunstancias a veces difíciles de separar), por lo cual voy a referirme sólo a 
aquellos atributos que, a mi juicio, realmente le corresponden.
1. El contrato es configurado exclusivamente por una de las partes.

Esta característica tiene una importancia muy grande, pues determina que, 
a diferencia de los contratos paritarios, no exista una de las dos manifesta
ciones de la autonomía privada, que es la libertad contractual, llamada más 
propiamente, de configuración interna.
Una de las partes, el estipulante, fija unilateralmente todos los términos del 
contrato, de tal manera que, cuando éste se celebra, la relación jurídica patri
monial creada por él responde exclusivamente a la voluntad del oferente.

Cort relación a este tema dice Marín Pérez31 lo siguiente: "La necesidad de hecho de concluir el 
contrato, por la necesidad de procurarse un bien o servicio objeto de la prestación de la empresa, 
no ataca a la contractualidad del fenómeno más de lo que hace la necesidad jurídica de contratar. 
No es la necesidad de contratar lo que puede excluir la libertad de autodeterminación. Lo que 
puede viciar el negocio es el uso ilimitado de la libertad de uno, de contratar frente a la necesidad 
de otro. Sí una parte tiene necesidad de contratar y la otra la libertad de imponerle las condiciones 
que quiera, absteniéndose, diversamente, de procurarle el bien o el servicio del cual la otra parte 
tiene necesidad, la igualdad de las partes se convierte en una ficción. La desproporción de las 
prestaciones y la iniquidad de las condiciones del contrato, son verdaderas consecuencias de la 
ilicitud del comportamiento de la parte que conocía la necesidad de la otra y que se ha aprovechado 
de dicho estado de necesidad para obtener una ventaja. El principio de la igualdad de las partes 
en la afirmación del contrato postula, o que las partes ignoren la disparidad de sus respectivas 
fuerzas, o que si la conocen no se aprovechen para obtener de ella ventajas desproporcionadas o 
inicuas.
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2. La oferta (o, en su caso, la invitación a ofrecer) no puede ser discutida, lo 
que da lugar a que el destinatario se vea colocado, como dice el artículo 1390 
del Código civil, en la alternativa de aceptar o rechazar íntegramente las es
tipulaciones fijadas por la otra parte. Es necesario que la imposición de esta 
alternativa fluya claramente de la oferta o de las circunstancias en que ella es 
emitida.
Obsérvese que éste es un requisito impuesto por el oferente, que no depende 
del estado de necesidad en que pueda encontrarse el destinatario, ya que sea 
quien fuere éste debe atenerse a optar por uno de los dos extremos. Como se 
dice coloquialmente "o lo tomas o lo dejas".
Se trata, pues, de una oferta especial, distinta de la del contrato paritario, en la 
que se incorpora, como uno de los elementos de ella, la alternativa exclusiva 
entre aceptar o rechazar. Se excluye obviamente la contraoferta.

3. El oferente se encuentra en una situación de poderío.
Por determinadas circunstancias, que pueden variar, el oferente o estipulante 
goza del poder de disponer la provisión de bienes o servidos que son nece
sarios para el destinatario.
El poder del oferente no radica necesariamente, pues, en tener el control de una 
provisión cualquiera, ya que si se tratara de bienes o servicios de muy poca 
necesidad o que son fungibles no tendría ese poder, sino en que la provisión 
de ellos sea indispensable para el destinatario.
Sólo así el destinatario se verá competido a optar por la aceptación, que es 
el verdadero poder que interesa al oferente. De nada valdría a éste que el 
destinatario se encontrara, realmente, en la libertad de aceptar o rechazar la 
oferta, pues el rechazo de ella frustraría el interés del oferente.
Esta característica, al igual que la que sigue, es lo que diferencia el simple con
trato por adhesión del contrato necesario por adhesión, ya que en el primero 
el oferente impone al destinatario la alternativa entre aceptar o rechazar las 
estipulaciones, pero carece del medio compulsivo para llevar al destinatario 
a la aceptación.
Generalmente, el poder del oferente proviene de encontrarse en una situación 
de monopolio de hecho o de derecho o en cualquier otra situación que le ' 
proporcione el control de la provisión de los bienes o servicios. Sin embargo, 
puede darse el caso que, sin tener el control de la provisión, los bienes 
o servicios que ofrezca sean de una calidad muy superior a los de la 
competencia, lo que llevará al consumidor a verse realmente compelido a 
adquirirlos.
Finalmente, debe observarse que el poderío del oferente no tiene que ser ne
cesariamente económico, pues puede ocurrir que en la relación contractual el 
económicamente fuerte sea el que se encuentre en estado de necesidad, como 
sería el caso del arrendamiento de casas en una playa de pescadores de moda.

4. Como correlato de la característica anterior, el destinatario de la oferta o de la 
invitación a ofrecer debe considerarse necesitado del bien o servicio ofrecido. 
No basta que el destinatario se encuentre en un estado de necesidad, sino que 
sea consciente de ello, pues de nada valdrá al oferente poner al destinatario
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en una alternativa forzosa si es que éste no se da cuenta que se halla colocado 
entre la espada y la pared, pues no se vería compelido a aceptar.
Por otro lado, como se ha indicado anteriormente, la necesidad del destinatario 
puede ser real o psíquica, esto es que verdaderamente se encuentre en estado 
de necesidad o crea encontrarse en ese estado. Esto último suele ocurrir cuando 
se fomenta el consumismo mediante una propaganda sumamente efectiva, 
que da lugar o lo que se ha llamado agudamente "un poder de seducción"32.

5. La oferta contiene estipulaciones que agravan la situación del destinatario. 
Esta no es una característica indispensable en el contrato necesario por adhe* 
sión, pero se da con tanta frecuencia que es necesario considerarla.
En efecto, teniendo el oferente la libertad de fijar las estipulaciones del contra
to, cuida con toda razón de velar adecuadamente por sus intereses. Empero, 
aprovechando de encontrarse en una situación de poderío frente a su con
traparte no es raro que establezca estipulaciones que, sin llegar a ser ilícitas, 
indebidamente le favorecen o que, también indebidamente, perjudican a la 
contraparte. La experiencia nos enseña que en la mayoría de los contratos 
necesarios por adhesión hay cláusulas que rompen el equilibro contractual 
en detrimento del adherente.
Tales cláusulas reciben en el lenguaje jurídico el nombre de vejatorias y son 
materia de un tratamiento especial por el artículo 1398 del Código civil. Haré 
un examen expreso de ellas al comentar dicho artículo.

8. NATURALEZA JURÍDICA
La confusión que se hace entre los contratos por adhesión y las cláusulas gene

rales de contratación da lugar a que, también en el tema de la naturaleza jurídica, 
se mezclen argumentos que, en realidad, corresponden a situaciones distintas. 
Trataré nuevamente, por lo tanto, de aislar las razones aplicables exclusivamente 
a los contratos necesarios por adhesión.

Poco se ha avanzado en los últimos años respecto a la naturaleza jurídica 
del contrato por adhesión, de tal manera que la mayoría de lo que he dicho en 
otro trabajo33 mantiene su vigencia. Para no incurrir en innecesarias repeticiones, 
me voy a limitar a destacar algunos enfoques novedosos, que sí se han dado, y a 
comentar argumentos presentados desde ángulos diversos.

Para este efecto se van a revisar las tesis de la adhesión como acto unilateral, 
de la adhesión como contrato y las intermedias.

La adhesión como acto unilateral
Los abanderados de esta posición siguen siendo Saleilles, Dxjguít y Hauriou, 

a los que se ha sumado posteriormente Buen Lozano14, quienes consideran que 
el llamado contrato por adhesión es solamente un acto unilateral, producto de la 
voluntad del estipulante, que si bien requiere de la adhesión del destinatario para 
producir efectos, esta adhesión no cambia su naturaleza unilateral, pues se trata 
simplemente de un mecanismo para que entre en vigor, a semejanza, como dice 
Mosset35, de la promulgación de una ley con respecto a su validez.
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Se han dado como razones para justificar la naturaleza unilateral de la adhe
sión la falta de discusión y la desigualdad de las partes, argumentándose que el 
contrato es, en su esencia, un acuerdo de dos voluntades que libremente desean 
modelar el contrato para establecer entre ellas una relación jurídica que respon
da a sus respectivos intereses. Cuando está ausente uno de estos elementos — la 
discusión de los términos del contrato y la igualdad de los contratantes— el acto 
jurídico es obra de una de las partes, la que por su posición de poderío no admite 
la discusión e impone su voluntad unilateral, y carece de la bilateralidad tanto en 
la configuración como en la conclusión que es propia del contrato.

Siguiendo esta línea de pensamiento se dice que la adhesión es un acto jurí
dico distinto de la estipulación, de tal manera que, en realidad, no se trataría de 
un solo acto jurídico bilateral — el contrato —, sino de dos actos jurídicos unilate
rales e independientes: de un lado, "una voluntad unilateral que dicta su ley" y, 
del otro, "un acto unilateral de adhesión de otra voluntad a la ley que le ha sido 
propuesta" (Saleilles).

Quizá constituye un aporte novedoso el hecho por Kummbrov16 en el sentido 
que cuando la voluntad se manifiesta mediante una adhesión incondicional, 
motivada por un indiscutible estado de necesidad, no se llega a un acuerdo de 
voluntades, de donde colige que la figura resultante de la adhesión no puede ser 
un contrato.

Otro enfoque muy interesante es el de Schlessznger17, quien sostiene que la 
esencia del contrato radica en la fase de las tratativas, durante la cual se forma 
realmente la voluntad común, de tal manera que la oferta y la aceptación sólo son 
momentos conclusivos de la actividad precontractual de las partes. Si dicha fase se 
elimina no puede formarse la voluntad común ni, por consiguiente, existir contrato.

No me refiero al carácter normativo que esta posición concede a la redacción 
unilateral, pues dicho carácter, entendido como su trascendencia en suplir las 
lagunas de la ley en sectores enteros del tráfico, está referido más propiamente a 
las cláusulas generales de contratación que a los contratos por adhesión.

La adhesión como contrato
Cada vez se afianza más en la doctrina la opinión de que el contrato por adhe

sión, incluyéndose el contrato necesario por adhesión, constituye una modalidad 
de contrato.

Tampoco se han hecho en apoyo de esta tesis nuevos planteamientos. El argu
mento principal sigue descansando en que no es connatural al contrato el que sea 
precedido por tratativas, pues lo único importante es que exista consentimiento 
(o sea acuerdo de declaraciones de voluntad) y éste puede formarse tanto a través 
de una discusión previa como de una aceptación inmediata. Se admite que en el 
contrato necesario por adhesión puede haber una menor libertad que en el con
trato paritario para llegar al consentimiento, pero se niega que esto determine la 
inexistencia del contrato, sino únicamente que se debe velar más cuidadosamente, 
mediante normas de protección y procedimientos de interpretación, para evitar 
el posible abuso del poder por una de las partes contratantes.
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Albaladejo18 nos dice que "lo  que diferencia de los demás contratos a estos 
llamados de adhesión, no es que en ellos haya adhesión pura y simple de la oferta, 
y en los otros no, sino que en unos hay una oferta última (un texto del contrato, que 
admite el aceptante) formado a base de negociaciones (o, al menos, podida formar 
a base de negociaciones, aunque el aceptante haya aceptado, sin más, la primera 
proposición de aquél), y en otros hay una oferta, primera y última, formada sólo 
con la intervención del oferente, es decir un texto del futuro contrato, redactado 
sin tratos previos y sin intervención del aceptante", agregando que, planteadas así 
las cosas, "resulta que el llamado contrato de adhesión, no presenta, como contrato, 
especialidad alguna respecto a los demás, pues, en todo caso, lo más que tiene de 
peculiar es la formación de la oferta

Las tesis intermedias
Son las de Lukas, D ereux y Bourcart, ya expuestas en otro trabajo33.
Como se recordará, D ereux distingue dos clases de cláusulas, unas esenciales, 

que generalmente son verbales o manuscritas, que suelen contener la verdadera 
voluntad de ambos contratantes, y otras accesorias, que usualmente figuran im
presas, que son producto de la voluntad del prerredactante. Sólo cabe agregar a lo 
allí dicho, que la doctrina ha encontrado dificultad en establecer cuáles cláusulas 
son principales y cuáles accesorias.

Hauriou20 manifiesta al respecto que "es necesario colocarse en el punto de 
vista del individuo débil y aislado que trata con una potente organización; las 
cláusulas esenciales para este individuo serán las más particulares, aquéllas que 
reglan su caso en lo que él tiene de particular; si se trata de una póliza de seguro, 
serán las estipulaciones relativas a la valuación de sus riesgos y al monto de su 
prima; si se trata del abono del teléfono, será la indicación del monto de su abo
no. Al contrario, las cláusulas secundarias del punto de vista del abonado serán 
todas las cláusulas impresas en la póliza del abono o en la póliza del seguro; son 
tan secundarias para él, que ni se da trabajo de leerlas. Seguramente éstas son las 
cláusulas más importantes para la compañía de seguro o para la administración, y, 
si se considera objetivamente la operación, son las más importantes para la opera
ción. No importa, desde el momento que, en la idea del abonado son secundarias, 
ellas continuarán siéndolo. ¿Y porqué esta trasmutación de los valores reales de 
las cosas y este verdadero contrasentido? Porque la tesis contractual lo exige".

Para Montagne23 el sistema de Dereux, como teoría, es peligroso, pues plantea 
el problema de cuáles son las cláusulas principales y las accesorias, sin que el que 
estén impresas o manuscritas baste para diferenciarlas. Considera que hay que 
hacer mérito del contenido de las cláusulas, no para caracterizar el contrato, sino 
para su mejor interpretación, dejando al juez amplitud para apreciar el carácter 
principal o accesorio.

Opinión personal
Considero que para determinar la naturaleza jurídica del contrato por adhe

sión conviene analizar primero la situación del contrato libre por adhesión, para
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luego estudiar si esta situación sufre variación tratándose del contrato necesario 
por adhesión.

Recordemos que el artículo 1390 del Código civil dice que el contrato es por 
adhesión cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o recha
zar íntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad 
de aceptar.

Se trata, pues, de que una de las partes fija unilateralmente las estipulaciones 
del contrato, las incorpora a su oferta y advierte a la otra parte que dicha oferta 
sólo puede ser aceptada íntegramente o rechazada, también íntegramente.

La posición del destinatario de la oferta es la de optar entre la aceptación y 
el rechazo totales de la oferta.

Sin embargo, esto no debe ser entendido en términos tan rígidos, pues pienso 
que en el contrato libre por adhesión el destinatario de la oferta no está obligado a 
optar entre la aceptación y el rechazo, pudiendo muy bien limitarse a no declarar 
su voluntad en uno ni otro sentido, o sea a abstenerse de declarar su voluntad.

En tal caso, la oferta, si ha sido hecha sin conceder plazo determinado o de- 
terminable, caducará inmediatamente, y si ha sido hecha concediendo un plazo 
determinado o determinable, caducará al vencimiento de dicho plazo.

Puede observarse que lo que, en realidad, caracteriza al contrato por adhe
sión no es tanto que el destinatario se vea colocado en la alternativa de aceptar o 
rechazar íntegramente la oferta, lo cual vemos que no es totalmente cierto, sino 
que las estipulaciones que constituyen la oferta son fijadas unilateralmente por el 
oferente y no surgen como fruto de tratativas previas.

Considero que si la formación del contrato se produce por razón de la acepta
ción de la oferta, que es el acto en virtud del cual el destinatario de la oferta hace 
suya la voluntad del oferente contenida en ella y lo declara así en su aceptación, 
con lo que se da lugar a la declaración conjunta de una voluntad común, esto ocurre 
tanto en el contrato paritario como en el contrato por adhesión.

El origen de la voluntad del oferente contenida en la oferta, esto es, si se 
encuentra en la conciliación de intereses producida en la etapa de las tratativas 
u obedece a una determinación unilateral, no afecta, en mi opinión, el valor de la 
oferta como tal ni, desde luego, el de su aceptación.

Por lo tanto, en el contrato libre por adhesión la aceptación de la oferta por el 
destinatario de ella constituye una declaración de voluntad emitida sin coacción 
alguna desde que pudo rechazarla o simplemente abstenerse de aceptar que da 
lugar al acuerdo de declaraciones de voluntad de que trata el artículo 1351 del 
Código civil.

No cabe duda, pues, que el contrato libre por adhesión tiene naturaleza ju
rídica contractual. Conviene analizar ahora si el contrato necesario por adhesión 
se encuentra o no en la misma situación.

Quiero hacer un alto antes de seguir adelante. Quien se encuentra en un 
estado de necesidad que sólo puede satisfacerse mediante la obtención de un 
bien o servicio a través de la celebración de un contrato, que es lo que caracteriza 
al contrato necesario por adhesión, quiere obtener este resultado. No se trata de 
que celebra el contrato contra su voluntad o sin su voluntad. Por el contrarío, su
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voluntad, como destinatario de la oferta, está decididamente orientada a aceptar 
dicha oferta por ser ésta la manera cómo se da lugar a la formación del anhelado 
contrato.

Puede ser que se trate de una voluntad viciada (el tema del efecto del estado 
de necesidad sobre la voluntad será estudiado al tratar la institución de la lesión), 
pero no hay duda que se trata de una voluntad efectiva.

Retomemos, con esta salvedad, el hilo de nuestro discurso y analicemos la 
situación del contrato necesario por adhesión, para lo cual conviene revisar el 
proceso de su formación:
a) En primer lugar debe tenerse presente que el propósito del estipulante no es 

simplemente obligarse a proveer determinado bien o servicios a cambio de 
cierta prestación, desde que ello puede, en principio, obtenerlo a través de la 
promesa unilateral regulada por el artículo 1956 y siguientes del Código civiP, 
sino lograrlo mediante el contrato para gozar de toda la protección que esta 
institución otorga a los contratantes, entre la que destaca su obligatoriedad 
para ambas partes.
Consecuentemente, no se trata de una voluntad unilateral, independiente
mente declarada, que busca solamente que otras voluntades se plieguen a la 
suya, sino de una voluntad que busca ponerse de acuerdo con otra voluntad 
para que ambas juntas creen la relación jurídica entre ellas.

b) Como en todo contrato por adhesión, el estipulante, sin participación del 
destinatario de la oferta, fija las estipulaciones que debe contener ésta y, 
consecuentemente, el respectivo contrato.

c) El estipulante presenta su oferta al destinatario de la misma, planteándole 
que la acepte íntegramente o la rechace, también íntegramente.
Recuérdese que uno de los rasgos del contrato necesario por adhesión es que el 
estipulante conoce el estado de necesidad en que se encuentra el destinatario, 
de tal manera que sabe que éste se verá compelido a aceptar la oferta.

d) El destinatario de la oferta recibe ésta y conoce así que el contrato propuesto 
le va permitir satisfacer su necesidad, por lo cual no vacilará en aceptar la 
oferta para lograr la celebración del contrato.

e) Tenemos, en consecuencia, que, por un lado, la voluntad del oferente, si bien 
se ha formado unilateralmente, es en el sentido de celebrar el contrato, para 
lo cual declara esa voluntad mediante la formulación de la oferta.
Por el otro lado, la voluntad del destinatario de la oferta, que se ha formado 
también unilateralmente desde que no han existido tratativas, es igualmente 
la de celebrar el contrato, para lo cual declara esa voluntad mediante la acep
tación. Debe tenerse presente que, como dice M artín Ballestero23, aquél que 
contrata a pesar de todo lo que no le gusta, sometiéndose a lo que no quiere,

® Comentando los artículos 1987 y 1989 del Código civil italiano, que son las fuentes de los artícu
los 1956 y 1959 del Código civil peruano, dice Sbísa22 que una de las modalidades de la promesa 
unilateral es que mira a satisfacer un interés patrimonial directo del promitente y requiere un 
sacrificio económico, o de cualquier modo que sea un comportamiento susceptible de valuación 
económica, de parte del promisario.
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pero da, a pesar de todo, su aceptación mediante la adhesión, o sea da su 
querer y allí, en ese trabajoso querer, encuentra él una mayor premeditación 
de la verdadera y decisiva voluntad.

f) No cabe duda que si bien la voluntad contenida en cada declaración se ha 
formado, tanto en el caso del estipulante como en el del destinatario, de 
manera unilateral, sin ser fruto de tratativas previas, ambas son coincidentes 
en el sentido de crear mediante el contrato una relación jurídica entre ellas, 
de tal manera que existe la declaración conjunta (contenida en la aceptación 
del destinatario) de una voluntad común (la del oferente que ha hecho suya 
el destinatario mediante su aceptación de la oferta) que caracteriza a todo 
contrato,

g) Tal como dice Josserand24, "la ley no exige, en ninguna parte, que el acuerdo 
contractual vaya precedido de una libre discusión, de largos tratos; sobre 
todo, ningún texto exige que las dos partes tengan una intervención igual en 
la génesis del contrato; todo lo que se pide es que ambos interesados consien
tan, que exista acuerdo entre ellos al objeto de hacer nacer las obligaciones; 
poco importa que el terreno para el arreglo haya sido preparado o no por 
uno de ellos, pues hemos de cuidarnos de confundir los tratos previos con el 
contrato".

h) Desde luego, esta voluntad común, si bien existe, no se ha formado libre
mente desde que es el fruto del estado de necesidad en que se encuentra el 
destinatario de la oferta y del abuso de ese estado de necesidad cometido por 
el oferente, pero ello no significa que no se celebre un contrato, sino que éste 
puede ser rescindido por lesión o anulado por la existencia de algún vicio del 
consentimiento.
Empero, mientras alguna de estas acciones no sea acogida judicialmente, el 
contrato tendrá vida y producirá sus efectos.

i) Debe tenerse presente que no estamos en presencia de un caso de disenti
miento, pues existe acuerdo de declaraciones de voluntad. Obsérvese que el 
destinatario de la oferta no incurre en error respecto del contenido de ésta 
ni el oferente incurre en error respecto del contenido de la aceptación, pues 
ambos entienden correctamente el sentido de las declaraciones que reciben. 
El contrato necesario por adhesión no adolece, en este sentido, de nulidad 
por disentimiento.
Estas consideraciones permiten llegar a la conclusión que el contrato nece

sario por adhesión, pese a que el oferente abuse del estado de necesidad en que 
se encuentra el destinatario de la oferta, tiene, a semejanza del contrato libre por 
adhesión, naturaleza jurídica contractual, pues es el resultado de un acuerdo de 
declaraciones de voluntad. Es más, tanto el oferente como el destinatario de la 
oferta no sólo quieren que se efectúe la provisión del bien o servicio, sino que ella 
se haga a través de un contrato y no de un acto jurídico distinto^.

® A título informativo resulta interesante saber que en las "III Jornadas Bonaerenses de Derecho 
Civil, Comercial y Procesal", que tuvieron lugar en la ciudad de Jurnn (Provincia de Buenos Aires), 
del 27 al 29 de octubre de 1988, se arribó como segunda conclusión del Tema "Teoría general



544 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

Reitero que esto no significa que el contrato necesario por adhesión no pueda 
ser una fuente de abuso, porque la realidad de la vida nos señala que frecuen
temente lo es, sino que el Derecho proporciona, o debe proporcionar los medios 
para evitarlo, sin desconocer su carácter contractual

9. VENTAJAS E INCONVENIENTES.
Para apreciar las ventajas e inconvenientes del contrato por adhesión, la 

doctrina ha recurrido, generalmente, a características que no son típicas de esta 
manera de contratar, sino que más bien corresponden a la contratación masiva a 
base de cláusulas generales de contratación.

Voy a tratar de dejar para más adelante, cuando examine estas cláusulas, el 
análisis de las razones que les son propiamente aplicables, limitándome, por ahora, 
a exponer las ventajas e inconvenientes que son peculiares al contrato por adhesión. 

Entre las ventajas pueden señalarse las siguientes:
a) Agilidad en la negociación de los contratos, pues el destinatario suele tomar 

una decisión más rápida cuando se ve colocado en la alternativa de aceptar 
o rechazar la oferta, que cuando tiene la posibilidad de discutir cada uno de 
los términos del contrato.
Todos somos testigos de cuán lento es el juego del regateo, en el cual las partes 
abandonan con mucha dificultad sus posiciones iniciales para ir amoldando 
sus voluntades, hasta llegar al acuerdo final. Suprimida esta posibilidad, 
el destinatario de la oferta sólo tiene que hacer un balance de los pros y los 
contras que se le ofrecen, sin conjeturar nuevas posibilidades, lo que facilita 
su elección.

b) Claridad en el texto del contrato, pues la redacción unilateral permite un mayor 
cuidado en la delimitación detallada y prolija de las respectivas prestaciones25. 
En la redacción conjunta cada parte busca asegurar su respectiva posición, 
sin cuidar muchas veces de la conjugación de ambas posiciones, lo que da 
lugar a ambigüedades de los términos y hasta incompatibilidades entre las 
estipulaciones.

c) Mejora de las condiciones contractuales, especialmente en lo que se refiere 
al precio, pues el estipulante, sabiendo que no está expuesto a determinados 
riesgos que han sido eliminados, puede hacer mayores concesiones26.

d) Permite la difusión de los negocios mediante la utilización en diversos lugares 
de agentes o comisionistas, quienes deben ceñirse a las instrucciones de su 
comitente27.

Los más significativos inconvenientes son los siguientes:
a) Pérdida por parte del destinatario de la oferta de su libertad de configuración 

interna, lo que recorta su autonomía privada.
El modelado del contrato corresponde así a una sola de las partes, quien lo 
hace exclusivamente a su manera.

del contrato" a que los negocios celebrados por adhesión o sometidos a cláusulas predispuestas 
tienen carácter contractual.
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b) Da lugar a que el destinatario se sienta colocado en una posición de inferio
ridad, que lo lleva a aceptar con mansedumbre, aunque no se encuentre en 
estado de necesidad, lo que le propone el oferente. La inutilidad de la lucha 
origina un conformismo que no siempre es justificado.

c) Tratándose de contratos necesarios por adhesión, existe el peligro que el 
oferente, abusando de su situación de poderío, imponga cláusulas vejatorias, 
que el destinatario se vería compelido a aceptar.
Esta es quizá la crítica adversa que más se hace a los contratos por adhesión, 

presentándolos como un instrumento de opresión del cual se vale despiadada
mente el estipulante.

10. EL CONTRATO-TIFO
Aún cuando la ley no habla del contrato-tipo, que no debe confundirse con el 

contrato típico, la doctrina maneja esta figura con bastante frecuencia.
Existen dos conceptos de contrato-tipo.
El primero es aquél que otorga al contrato-tipo el carácter de ser simplemen

te la prerredacción escrita (usualmente impresa) de la oferta del contrato por 
adhesión, de tal manera que para que se celebre el contrato basta que las partes 
suscriban el texto. Este es quizá el sentido que le da el artículo 1401 del Código 
civil al decir que las estipulaciones en las cláusulas generales de contratación o en 
formularios redactados por una de las partes, se interpretarán, en caso de duda, 
en favor de la otra.

Puede observarse que según esta concepción se da la denominación de contrato 
a algo que no lo es, ya que no significa un documento que contiene la declaración 
de voluntad de ambas partes, sino solamente uno que materializa la oferta del 
contrato, aunque es cierto que ese documento se va a convertir en contrato cuando 
lo suscriban las partes.

La utilidad de esta versión del contrato-tipo es que puede servir de modelo 
para una serie indefinida de contratos, cuya celebración se hará cuando el ofe
rente presente al destinatario el texto escrito para que se adhiera a él mediante 
su suscripción. Obsérvese, sin embargo, que estos modelos no tienen significado , 
jurídico alguno, pues, a diferencia de las cláusulas generales de contratación, no 
constituyen declaraciones previas de voluntad, sino únicamente cobrarán el ca
rácter de oferta cuando se le presenten al destinatario.

El segundo concepto de contrato-tipo tiene más visos de contrato, pues se 
considera como tal el documento elaborado de común acuerdo por las partes para 
regular los futuros contratos que celebren25. En otras palabras, el contrato-tipo es, 
según esta versión, un esquema contractual, cuyo contenido ha sido redactado 
por quienes prevén la celebración entre sí de futuros contratos, para evitar la ne
gociación de los mismos y atenerse a los términos del esquema.

Le P era23 nos pone como ejemplo de contrato-tipo el de aquellos formularios 
redactados por las partes, en los cuales los únicos blancos que se dejan para que 
sean llenados por ellas son los datos personales y  algunas otras especificaciones 
indispensables para su identificación.
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Pienso que, en realidad, pese a la impropiedad de la denominación, la pri
mera concepción del contrato-tipo es la correcta, pues no se trata sino de una 
materialización, mediante su incorporación a un documento escrito, usualmente 
un formulario, de las ofertas que está dispuesto a formular el estipulante. Quizá 
donde esta concepción del contrato-tipo cumple su verdadera fundón es en la 
oferta pública de contratos por adhesión, caso en el cual el formulario contiene las 
indicaciones sobre el contenido de las ofertas que formulen los invitados a ofrecer.

El segundo concepto de contrato-tipo se parece, más bien, al contrato nor
mativo, que es el acuerdo concluido entre dos o más empresas para establecer las 
condiciones que deben regir para los futuros contratos que ellas mismas celebren 
entre sí, con la diferencia que el contrato-tipo cubre la totalidad del área contrac
tual, mientras que el contrato normativo (en sentido estricto) cubre sólo parte de 
ella30. Otra peculiaridad del contrato-tipo, según esta concepción, con relación al 
contrato normativo sería, como dice G arcía Amigo33, que se trata de una fórmula 
externa y formal de la técnica contractual.

11. MEDIDAS DE PROTECCIÓN
No existe realmente necesidad de dictar medidas especiales de protección al 

destinatario de la oferta en el contrato libre por adhesión. Su situación es igual 
a la del destinatario de una oferta de contrato paritario, pues se encuentra en la 
absoluta libertad de aceptar o rechazar la oferta. La pérdida de su libertad de 
configuración interna del contrato es sólo un accidente, que no lo coloca en una 
situación vulnerable, desde que si la oferta no satisface sus expectativas tiene 
expedito el recurso de rechazarla, expresa o tácitamente.

Sólo en el caso de contrato necesario por adhesión donde, según se ha visto, 
existe la posibilidad de que el estipulante, abusando del estado de necesidad en 
que se encuentra el destinatario de la oferta proponga cláusulas vejatorias, que 
el destinatario se vería competido a aceptar, se requiere proteger a este último 
contra tal abuso.

Esta protección, destinada a restablecer el equilibro contractual, puede darse 
a tres niveles: 1) en la formación del contrato; 2) en la determinación de su conte
nido; y 3) en la fase de ejecución52.

En el primer nivel, se ha recurrido jurisprudencialmente en Francia a una 
reformulación de los vicios del consentimiento, haciendo extensiva la concepción 
del dolo y de la violencia al abuso del estado de necesidad. Nos relata M estre33 
que, sin embargo, un reciente fallo de la Corte de Apelación de París (1977), que 
había anulado un contrato de concesión basándose en que el concesionario se en
contraba en una situación de dependencia económica frente al concedente, que lo 
colocaba en un pie de desigualdad, había sido observado por la Corte de Casación 
de Francia indicando que el abuso de la fuerza económica no puede constituir, 
por sí mismo, un caso de violencia.

Respecto a la determinación del contenido contractual, la protección se ha 
volcado en el sentido de declarar ineficaces las cláusulas que, bien no han sido 
claramente aprobadas por el destinatario, o bien son evidentemente inicuas.
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Finalmente, en lo que se reñere al tercer nivel, se está recurriendo cada vez con 
mayor frecuencia a la ejecución forzada de la obligación por parte del estipulante, 
en lugar de la indemnización, y a la revisión de las cláusulas penales.

Pienso que como, en este aspecto, la situación del destinatario de la oferta 
del contrato necesario por adhesión es similar a la del cliente o consumidor en la 
contratación en masa a base de cláusulas generales de contratación, el sistema de 
protección adoptado por nuestro Código civil es aplicable a ambos casos, por lo 
cual efectuaré un análisis más detenido del tema de la protección al comentar los 
artículos de dicho Código que versan sobre el particular.

12. A MANERA DE CONCLUSIÓN
Una persona puede decidirse a celebrar cualquier contrato de dos maneras: 

bien sea paritariamente, precedido de tratativas; o bien por adhesión, planteando 
unilateralmente las estipulaciones del contrato.

En ambos casos llegará un momento en que la situación es la misma. Una 
de las partes formulará una oferta conteniendo todos los términos del contrato 
propuesto y la otra parte estará colocada en la alternativa de aceptar o rechazar 
dicha oferta. Recuérdese que al comentar el artículo 1376 se ha visto que la llama
da aceptación no conforme a la oferta no es, en realidad, una aceptación, sino el 
rechazo de la oferta y la formulación de una contraoferta (esta última posibilidad 
está excluida en el contrato por adhesión).

También en ambos casos puede darse que las partes se encuentren en un pie 
de igualdad, contingencia en la cual el destinatario de la oferta optará libremente 
entre rechazar o aceptar la oferta, o que el destinatario se halle en estado de nece
sidad conocido por el oferente, eventualidad en la que aquél se verá compelido 
a aceptar la oferta.

Tiene razón, pues, Albaladbjo34 al decir que la peculiaridad del contrato por 
adhesión radica en un problema de formación de la oferta, ya que en los contratos 
paritarios el contenido de la oferta nace, o parece nacer, como fruto de las trata
tivas, mientras que en los contratos por adhesión las estipulaciones de la oferta 
son fijadas unilateralmente por el oferente.

Recordemos que al comentar el artículo 1362 del Código civil se ha hablado 
de tres etapas en el iter de formación de la relación jurídica contractual, que son: 
la etapa precontractual, que se inicia con el acuerdo (expreso o tácito) de tratar y 
termina con la formulación de la oferta; la etapa contractual en sentido estricto, 
que se desarrolla en el lapso entre la formulación de la oferta y el conocimiento 
de la aceptación por el oferente; y la etapa postcontractual, que es la de ejecución 
de la relación jurídica creada por el contrato.

Resulta, por lo tanto, que lo que caracteriza al contrato por adhesión es que 
la etapa precontractual no está constituida por tratativas, sino por la fijación uni
lateral por parte del oferente de las estipulaciones que constituirán su oferta. No 
se ve, en realidad, la razón por la cual esta diferencia en el contenido de la etapa 
precontractual — cuya existencia, por lo demás, no es imprescindible —, determine 
que el contrato por adhesión deje de tener naturaleza contractual.
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Artículo 1 3 9 1 Cuando se permita la adhesión por terceros a un contrato ya 
celebrado y no se determine la manera de adherirse, el interesado debe dirigirse al ór
gano constituido para la ejecución del contrato o, a falta de él, a todos los contratantes 
originarios.

Sumario:
1. Antecedentes de este articulo.
2. La adhesión a un contrato abierto.
3. Modalidades de adhesión.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 67 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 67.- En los contratos de adhesión, cuando no se determinaran las modalidades 
de la misma, el interesado deberá dirigirse al órgano constituido para la realización del 
contrato o, a falta de él, a todos los contratantes originarios.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que se resuelve así un 
problema de destinatario en la declaración de la adhesión.

El mismo texto del citado artículo 67 se conservó en el artículo 68 de la pri
mera Ponencia sustitutoria y en el artículo 66 de la segunda Ponencia sustitutoria.

En el artículo 32 de la tercera Ponencia sustitutoria se introdujo una importante 
modificación pues se precisó que se trataba de los llamados "contratos abiertos", 
o sea aquellos en los que se permite una adhesión posterior a la celebración del 
contrato. La redacción de este artículo quedó así:

Artículo 32.- Cuando se permita la adhesión por terceros a un contrato ya celebrado y no 
se determinaran las modalidades de la misma, el interesado deberá dirigirse al órgano cons
tituido para la realización del contrato o/ a falta de él, a todos los contratantes originarios.

En el artículo 32 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió sólo la palabra 
"realización" por "ejecución", conservándose el mismo texto en el artículo 32 de 
la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto.

En el artículo 1406 del primer Proyecto se sustituyó la frase "y no se deter
minaran las modalidades de la misma" por la frase "y no se determine la manera 
de adherirse al mismo".

En el artículo 1356 del segundo Proyecto se adoptó el texto que tiene el artículo 
1391 del Código civil.



552 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

2, LA ADHESIÓN A UN CONTRATO ABIERTO
El artículo 1391 del Código civil contempla la hipótesis de un contrato ya ce

lebrado entre dos o más personas, al cual está permitida la adhesión por terceros.
El uso de la palabra "adhesión" hace pensar que se trata del mismo acto a que 

se refiere el artículo anterior, o sea la aceptación a una oferta recibida. En el caso 
que así fuera, el sentido razonable del artículo sería que los contratantes originales 
formularan una oferta para que el destinatario de ella se constituya en parte del 
contrato ya celebrado, pues resulta difícil adherirse de otro modo a un contrato.

Para que el artículo 1391 tenga el sentido indicado en el párrafo precedente 
sería necesario que, como dice M irabellí1, el contrato celebrado sea plurilateral 
o que, siendo bilateral (formado por dos partes), sea susceptible de convertirse 
en plurilateral. Se caracteriza, pues, por su posibilidad de apertura a recibir más 
partes, siendo entendido que esta apertura se pone de manifiesto en el mismo 
contrato mediante una oferta, contenida en una cláusula del mismo. Es por esto 
que se le conoce con el nombre de "contrato abierto".

En tal orden de ideas, la oferta para constituirse en parte del contrato podría 
ser dirigida a destinatarios determinados, o sea tener carácter recepticio, o formu
lada al público en general.

En el primer caso, la adhesión de cada destinatario tendría propiamente la 
calidad de aceptación, cuya recepción o conocimiento por los oferentes (los con
tratantes originarios) o por el órgano que se haya constituido al efecto, daría lugar 
a que el órgano que se haya constituido al efecto, daría lugar a que el aceptante 
adquiera la calidad de parte del contrato. No cabría, pues, que la adhesión fuera 
rechazada por los oferentes.

Tratándose del segundo caso, como la oferta al público tendría la calidad de 
invitación a ofrecer (artículo 1388 del Código civil), las adhesiones serían conside
radas como ofertas (desde luego con el contenido indicado en la invitación) que 
los invitantes (policitadores) podrían aceptar o no.

Existe otra corriente de opinión2 en el sentido que la "adhesión" de que habla 
el artículo 1391 tiene un significado distinto a la referida en el artículo 1390.

Según esta corriente, basada en el artículo 1332 del Código civil de Italia, 
que constituye la fuente del artículo 1391 del Código civil del Perú, la cláusula de 
adhesión no es una oferta rú, por lo tanto, es necesario que sea puesta en conoci
miento de alguien, esto es, ni de determinados destinatarios, cuando se trata de 
una declaración recepticia, ni del público en general, en los casos de policitación.

La llamada adhesión no sería, pues, la aceptación de una oferta, sino un acto 
jurídico unilateral mediante el cual el adherente, al conocer la existencia de la 
cláusula de adhesión, la hace eficaz respecto de él mediante su declaración de ad
hesión. Por ello se dice que el adherente es, en realidad, un "sujeto del contrato"5, 
más que una "parte" del mismo.

Parecería que según la opinión antes expuesta, no se celebraría un contrato 
entre los contratantes originarios y el adherente, sino que éste adquiere, mediante 
la adhesión, el status de sujeto de la relación jurídica creada por el contrato cele
brado entre los contratantes originarios.
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Se da como argumento a favor de esta posición el hecho de que la cláusula de 
adhesión continúa eficaz aun cuando falleciera uno de los contratantes originarios 
o deviniera en incapaz.

Pienso que, efectivamente, la adhesión de que habla el artículo 1391 del Código 
civil es distinta del que trata el artículo 1390.

En el caso del artículo 1390 la adhesión es una aceptación que, al ser conoci
da por el oferente, da lugar a la formación de un contrato. Es el acto que crea el 
contrato, desde que antes que se produzca la adhesión sólo existe una oferta que, 
por sí sola, no es idónea para producir los efectos jurídicos deseados.

Tratándose del artículo 1391, existe un contrato celebrado entre los contra
tantes originarios, que tiene vida propia aun sin la adhesión de un tercero. La 
declaración de éste tiene por única finalidad convertirse en sujeto de la relación 
jurídica creada por el contrato y no la de celebrar un contrato con los contratantes 
originarios.

Puede observarse que la adhesión a que se refiere el artículo 1391 puede pro
ducir sus efectos sin llegar a conocimiento de todos los contratantes originarios, 
pues esto último sólo se requiere en el caso que en el contrato no se determine 
la manera de adherirse o falte el órgano encargado de la ejecución del contrato.

Esto me lleva a coincidir con la opinión de M íraselo4 en el sentido que cabe 
una construcción del acto de adhesión en los contratos abiertos como acto jurídico 
unilateral, a diferencia de la adhesión entendida como aceptación de una oferta, 
que no es un acto jurídico.

3. MODALIDADES DE LA ADHESIÓN

El adherente debe, en primer lugar, observar lo preceptuado en el contrato 
respecto a la manera de adherirse. El Código civil no pone limitación alguna a 
esta manera, por lo cual el acto de adhesión puede revestir cualquier formalidad.

Si en el contrato no se hubiera determinado la manera de adherirse, el adheren
te debe dirigirse al órgano constituido para la ejecución del contrato. Entiendo que 
esta declaración del adherente tiene carácter recepticio, o sea que debe ser conocida 
por el citado órgano. Si bien participo de la opinión de quienes consideran que la 
adhesión de que trata el artículo 1391 no es una aceptación de oferta, pienso que 
se trata de una declaración contractual que debe dirigirse al órgano en referencia, 
por lo cual es de aplicación lo dispuesto en el artículo 1374 del Código civil.

Según Blanca5 debe entenderse como órgano constituido para la ejecución del 
contrato el órgano representativo externo al cual se ha conferido la competencia 
representativa del grupo.

Por último, si en el contrato no se hubiera determinado la manera de adherirse 
ni existiese un órgano constituido para la ejecución del contrato, el adherente debe 
dirigirse a todos los contratantes originarios. Obsérvese que si se hubieran adherido 
ya otras personas, el adherente no debe dirigirse también a éstas, sino únicamente 
a los contratantes originarios, lo que pone de manifiesto que los adherentes no 
reciben el trato de partes del contrato en situación igual a los contratantes origi
narios, sino más bien la de sujetos de la relación jurídica creada por el contrato.
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Pienso que en este caso es de aplicación también el artículo 1374 del Código 
civil.
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Artículo 1392.- Las cláusulas generales de contratación son aquéllas redactadas 
previa y unilateralmenie por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con 
el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos 
particulares, con elementos propios de ellos.

Sumario;
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2. Entorno de las cláusulas generales de contratación.
3. Concepto de cláusulas generales.
4. Características de las cláusulas generales.
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6. Clasificación de las cláusulas generales.
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10. Rasgos de las cláusulas generales.
11. Ventajas e inconvenientes de las cláusulas generales.
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13. Medidas para controlar las cláusulas generales.
14. El contrato normativo,
15. La protección al consumidor,
16. Regulación mundial de las cláusulas generales.
17. Conclusión.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 68 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 68.- Las condiciones generales de la adhesión se reputan conocidas por el inte
resado, Empero y salvo que hayan sido aprobadas por escrito no tendrán efecto a favor 
del que las ha impuesto, las limitaciones de responsabilidad, la facultad de rescindir el 
contrato o suspender su ejecución, la facultad de oponer excepciones con terceros y las 
demás que señala la ley.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que el hecho de que en los 
contratos de adhesión está suprimida la capacidad de negociación, hace necesario 
determinadas reglas de protección para el adherente y este es el sentido que tiene 
el artículo 68 de la Ponencia.

Puede observarse que se vinculaba las condiciones generales al contrato de 
adhesión, considerándolas como las estipulaciones del mismo.
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En el artículo 69 de la primera Ponencia sustitutoria se conservó igual redac
ción. En cambio/ la segunda Ponencia sustitutoria dio un nuevo enfoque a las que 
empezó a llamar estipulaciones generales de contra tación dándoles su verdadero 
carácter. El artículo 67 de esta Ponencia decía así:

Artículo 67.- Las estipulaciones generales de contratación preestablecidas por una persona 
o grupo de personas se incorporan automáticamente a todas las ofertas que se formulen para 
contratar en base a ellas, cuando hayan sido aprobadas por la autoridad administrativa.

El mismo texto se conservó en el artículo 33 de la tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En las respectivas Exposiciones de Motivos de estos artículos se dice que 
' las estipulaciones generales de contratación constituyen uno de los medios más 

utilizados en el comercio de bienes y servidos en gran escala o volumen, siendo 
éste el motivo por el que han sido reguladas.

Puede observarse que se otorga a las estipulaciones generales de contratación 
el rol que realmente les corresponde, o sea el de ser medios idóneos para la rapidez 
y facilidad de la contratación masiva.

A sugerencia del Grupo de Trabajo 1 de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú, formada por los señores Ossio, C avalteri, S olari, C hueca y Z ar, la Comisión 
Reformadora acordó definir las estipulaciones —que denominó "cláusulas" — 
generales de contratación, dando lugar a que el artículo 1407 del primer Proyecto 
dijera así:

Artículo 1407.- Son cláusulas generales de contratación las formuladas preventiva y 
unilateralmeníe por una persona o grupo de personas, en forma general y abstracta, con 
el objeto de fijar el contenido normativo general o accesorio de una serte indefinida de 
futuros contratos individuales con elementos propios de ellos.

El artículo 1357 del segundo Proyecto introdujo algunas modificaciones, 
quedando con el siguiente texto:

Artículo 1357- Las cláusulas generales de con tratación son aquéllas redactadas preven tiva 
y unilateralmente por una persona o entidad, en forma genérica y abstracta con el objeto 
de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, 
con elementos propios de ellos.

El artículo 1392 del Código civil ha conservado esta redacción.

2. ENTORNO DE LAS CLÁUSULAS GENERALES DE CONTRATACIÓN
Para comprender el verdadero rol de las cláusulas generales de contratación 

es necesario conocer las circunstancias que rodearon su difusión*1 *!

(1) Hablo de difusión más que de aparición o creación porque las hoy denominadas cláusulas gene
rales de contratación eran conocidas, aunque con carácter algo distinto, desde muy antiguo. Nos
habla Hondius3 que desde que apareció la escritura en Mesopotamia y Egipto alrededor de 3,100 
A.C., la humanidad ha hecho uso de modelos contractuales. Según él, muchas, si no la mayor 
parte, de las más antiguas tablillas de arcilla y de rollos de papiro, a despecho de muchos histo
riadores, no hadan referencia a dinastías de reyes, sino a simples actos jurídicos, que tenían por
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En primer lugar, es preciso tener en cuenta que, tal como lo destaca M essineo1, 
el tráfico que tiene como objeto la riqueza inmobiliaria, que se desarrolla, casi por 
entero, a través de la disciplina tradicional, viene acompañado, con un desarrollo 
cada vez más grande, por el tráfico de bienes mobiliarios, especialmente de bienes 
y servicios, que está paulatinamente tomando un auge impresionante. Conviene 
examinar más de cerca este tráfico.

Provisión de bienes y servicios
Hemos visto que uno de los ingredientes del contrato necesario por adhesión 

es la posición de monopolio de hecho o de derecho de la que goza uno de los 
contratantes, precisamente el que fija las estipulaciones. El acceso a esta posición 
de monopolio tuvo históricamente su origen en el capitalismo individualista del 
siglo XIX, que permitió la concentración de fuentes de producción en unas pocas 
manos, lo que, a su vez, generó el poder de controlar la provisión de determinados 
bienes y servicios, aunque no fuera necesariamente en gran escala. También tuvi
mos oportunidad de ver que este poderío encontró su cauce natural de ejercido 
jurídico a través del contrato por adhesión.

Tiene así el contrato necesario por adhesión un marcado cariz de instrumento 
de opresión, muchas veces con propósito abusivo, que ha hecho de él la típica 
expresión jurídica del poder económico privado5. Este tipo de contratación se 
manifestó, sobre todo, a nivel individual, desde que aún había tiempo de celebrar 
contrato por contrato.

Sin embargo, la expansión del capitalismo en el siglo XX, que determinó el 
pasaje gradual de un capitalismo individualista (muchas de cuyas manifestaciones 
se conservan todavía) a un capitalismo asociaciorústa6, dio lugar a un fenómeno 
distinto, que obedece a otras razones. Se trata de la producción masiva de bienes y 
servicios, que tiene lugar con motivo del auge del nuevo concepto de la empresa, 
entendido no sólo como el fortalecimiento de las grandes empresas individuales 
sino, sobre todo, como el desarrollo de sectores empresariales (no vinculados de 
necesidad internamente entre sí), que van captando de manera inexorable las áreas 
de producción, tanto de bienes como de servidos, orientándose hacia los "grandes 
números" y hacia la uniformidad7.

objeto la venta de tierras o de esclavos, o bien la locación de casas. Existía una gran uniformidad 
entre estos contratos, que tenían como base común las colecciones de modelos contractuales. 
Cuenta Molle3 que en el primer siglo del imperio romano un banquero español establecido en 
Betica exponía en su local una tablilla, llamada túvola hética, en la que daba cuenta de las condi
ciones en que se cumplían determinadas operaciones de crédito.
En Boloña, en los siglos XIí y XIII, se efectuó una compilación de modelos contractuales hecha por 
influyentes juristas que tenían una preparación universitaria, como Irnerío, Salatiele y Passegeri, 
De Boloña, la utilización de modelos contractuales hechos por excelsos juristas se difunde por 
toda Europa, recibiendo el nombre popular de "papagallos".
Se llega así al siglo XVÍI, en el que la invención de la imprenta de libros hizo posible a los merca
deres predisponer sus propias condiciones estándar, que se verificó en primer lugar en el ramo 
de los seguros. En el siglo XIX el uso de las condiciones estándar se difundió rápidamente en 
otras ramas4.
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La construcción en serie de miles de artículos, el funcionamiento de los 
supermercados y tiendas de autoservicio, la utilización creciente de los medios 
masivos de comunicación, la divulgación de los seguros, la existencia de centros 
de espectáculos con gran capacidad de espectadores, la generalización de las 
operaciones bancarias, son ejemplos de este fenómeno.

Consumo de bienes y servicios
Al lado opuesto de esta organización de productores se encuentra un gran 

público, formado por personas cuya identidad no interesa, hacia el cual está di
rigida toda esa producción. Muchas veces la verdadera necesidad de consumo 
por el público coincide con la provisión empresarial de bienes y servicios, de tal 
manera que el tráfico se realiza naturalmente. Otras, la producción de bienes y 
servicios supera a la necesidad de consumo, por lo cual se recurre a fomentar, 
aunque sea artificialmente, esta necesidad. Surge así la utilización de la publicidad 
como medio de influir sobre el pensamiento del público. La producción intenta 
orientar el consumo y, como dice Stíglitz8, se vale para ello de "canales publici
tarios agresivos, anunciando bienes y servicios, en ocasiones con anticipación a 
la demanda, más que para responder a ella". Esto da lugar a que, en palabras de 
Rezzónico9, quien ha publicitado sagazmente su producción no se encuentra con 
un diente "neutro", sino con un adquiriente motivado, dispuesto a obtener el bien 
muchas veces casi "en  trance".

De una manera u otra, las necesidades se multiplican y también los medios 
de satisfacerlas rápidamente, que es la aspiración. El tiempo es un valor10.

Se trata de un tráfico de masas. Por un lado, se encuentran los productores 
que lanzan masivamente al mercado los bienes y servicios que producen. Por el 
otro, hay una masa de consumidores de esos bienes y servicios. Obsérvese que 
en este nuevo fenómeno social no existe necesariamente, al menos en teoría, una 
parte poderosa y una débil. Tan precisado se encuentra el productor de colocar 
rápidamente su producción de bienes o servicios como el público anónimo de 
satisfacer de inmediato sus necesidades de esos bienes y servicios. La velocidad 
es un factor determinante de este tráfico.

Es cierto que, como se verá más adelante, los productores se encuentran 
con frecuencia en aptitud de jugar con la oferta de sus productos, fomentando 
una demanda más intensa del público, lo cual les confiere un mayor poder de 
negociación. También es verdad que los consumidores, mediante organismos 
representativos de ellos, pueden frenar dicho juego y reestablecer el equilibrio, 
aunque hay que reconocer que este sistema, salvo en contados países, no ha po
dido probar su eficacia.

Contratación masiva y célere
Como se ha visto, tenemos, por un lado, una producción masiva de bienes 

y servicios; y de otro lado, un consumo masivo de dichos bienes y servicios. Es 
necesario vincular jurídicamente estas dos situaciones para permitir el tráfico de 
tales bienes y servicios del productor al consumidor.
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Para ello se requiere un instrumento jurídico que contemple los dos requeri
mientos de este tráfico, que son su carácter masivo y su celeridad. Este instrumento 
debe ser el contrato, dados los efectos que legalmente produce, pero no el contrato 
tradicional, cuya negociación adolece de una lentitud que lo hace inadecuado, sino 
un nuevo sistema de contratación que permita reducir al mínimo las tratativas sin 
perder un margen indispensable de flexibilidad. Considero que, por las razones 
que más adelante se exponen, la contratación a base de cláusulas generales de 
contratación (así ha optado el codificador peruano por denominar las usualmente 
conocidas en la doctrina mundial como condiciones generales de contratación) 
representa una respuesta audaz e inteligente a dicho requerimiento.

Por un lado, tal como dice García Amigo11, desde el aspecto masivo del trá
fico "es evidente que el nacimiento de las condiciones generales de los contratos 
se debe a las exigencias que la moderna economía demanda a la dogmática del 
contrato, como vehículo jurídico utilizado para el intercambio de los bienes en una 
economía basada en la división del trabajo: ellas representan un paso más en la 
evolución técnica de dicho instrumento jurídico y corresponden a las necesidades 
económico sociales de nuestra época, de la que representan un medio técnico ju
rídico inseparable; y en este sentido cumplen una función social importantísima: 
solamente con la utilización de las mismas es posible que unos grandes almacenes 
funcionen; que la Volkswagen celebre en idénticas condiciones más de cinco mil 
contratos de compraventa diaria en las latitudes más lejanas mediante sus repre
sentantes; que unas ventanillas despachen miles y miles de billetes de transporte, 
de espectáculos, etc. En resumen, la utilización de condiciones generales repre
senta la racionalización de la técnica contractual, como manifestación concreta del 
proceso racionalizador de la total actividad de una empresa".

Respecto a la exigencia de la celeridad del tráfico, destaca Ferrj12 que "la 
moderna economía, caracterizada por la producción 'standarizada' y en masa 
de bienes y servicios y del vasto consumo y comercio de ellos, ha favorecido la 
difusión de un tipo particular de negociación orientada a permitir la rapidez de la 
circulación de productos a través de la predisposición de esquemas contractuales 
uniformes y la consiguiente simplificación del íter formativo del contrato. Tal 
tipo de contratación no satisface solamente la exigencia de la producción y del 
comercio, sino que además se adecúa también al rápido ritmo de la vida moderna, 
a la necesidad de 'no perder tiempo' común también al consumidor, el cual, si de 
un lado debe estar sujeto a una especie de 'diktat' del otro contratante, por otro 
lado está garantizado de ser las condiciones generales vinculantes para quien las 
ha ideado y predispuesto y de asegurar con su aplicación uniforme, en orden al 
mismo tipo de relación, igualdad de tratamiento" (traducción libre).

Esto no ha pasado desapercibido a Díez— Picazo15, quien afirma que sólo 
uniformando el contenido contractual es posible una racionalización de las opera
ciones comerciales, que permiten una contratación en masa. Nos dice Eorsíh que 
la producción en masa ha dado origen a la uniformidad tecnológica y esta última 
a la uniformidad contractual.

Hay que reconocer que la mayoría de los bienes y servicios quedarían ac
tualmente fuera del alcance del público si no se contrata a base de condiciones o 
cláusulas generales.
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Tal es el auge de la contratación a base de condiciones generales que Hondius15 
cita un artículo en la Harvard Law Review (W.D.Lawson, "Standard form contracts 
and democratic control of law-making power") donde se afirma que los contratos 
a módulo standardizado se estiman llegar al 99% de todos los contratos actualmente 
concluidos. El autor holandés considera que este porcentaje es exagerado,, pues 
haciendo referencia a una encuesta europea, las transacciones concluidas mediante 
condiciones standard se encuentran entre el 50% y el 60% de la contratación total

Beruoz16 y Vállesenos17 opinan que las transformaciones económicas y la 
aparición del capitalismo industrial han determinado que el contrato por adhesión 
abandone su primitiva expresión exclusivamente abusiva para convertirse en el 
instrumento más idóneo del tráfico de masa. Pienso, y confío explicarlo, que el 
contrato por adhesión no juega ese rol, pues sus características dan lugar a su falta 
de aptitud y agilidad para adecuarse a las exigencias de abstracción, generalidad y 
rapidez que caracterizan a la moderna contratación masiva de bienes y servicios. 
Creo, en cambio, que las cláusulas o condiciones generales cumplen admirable
mente bien el papel de herramientas jurídicas de tal contratación.

Debe dejarse perfectamente aclarado que en la contratación masiva no se 
trata de contratos con la masa, sino con cada uno de los individuos, perfectamente 
identificados que la forman.

Precisión necesaria
Se ha elaborado mucho, y quizá irreflexivamente he participado en esa línea 

de pensamiento, respecto a que la regulación legal de las cláusulas generales de 
contratación tiene por objetivo fundamental proteger al contratante débil contra 
el abuso a que la aplicación de dichas cláusulas puede dar lugar.

Es cierto que esta protección ha desempeñado un rol importante porque, si 
bien teóricamente no existe desequilibrio entre las necesidades del productor y 
las del cliente o consumidor, en la práctica éste se encuentra en una situación de 
desventaja con relación al empresario predisponente dé las cláusulas generales, 
lo que ha llevado a pensar que, a semejanza del contrato necesario por adhesión, 
existe en la contratación a base de dichas cláusulas una debilidad del consen
timiento asimilable a un vicio de la voluntad. Se ha dicho, no sin razón, que el 
aparato publicitario de los suministradores de bienes y servicios ha creado en los 
consumidores un complejo de inferioridad, un estado psicológico de dependencia, 
que los lleva a aceptar sumisamente las cláusulas generales de contratación^.

® Comentando este fenómeno, LIPARF dice lo siguiente:
"Bien considerado, no se puede hablar de contratante débil en función de una perspectiva que 
tenga en cuenta solamente la disparidad de 'riqueza' de las partes. Un argumento de este tipo, 
en efecto, sería válido y tendría fundamento cuando se hiciera referencia solamente a un contrato 
individual, pero en el campo de las condiciones generales la cuestión es diferente, ya que se plantea 
en un plano diverso, propio del carácter general y estandarizado de las condiciones mismas, las 
cuales se repitan de manera uniforme en relaciones contractuales de tipo idéntico.
(...)
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Sin embargo, la razón de ser de la regulación legal de las cláusulas generales 
es, en realidad, otra.

El tráfico moderno ha puesto de manifiesto algo que quizá había escapado 
inicialmente a la perspicacia del legislador, preocupado por garantizar el equilibrio 
contractual. Lo cierto es que no se trata de un problema de protección al cliente o 
consumidor, sino de atención a las necesidades impostergables de dicho tráfico, 
que requieren de un sistema legal que permita concertar simultáneamente una gran 
cantidad de transacciones con gentes que se encuentran en similares condiciones 
en lo que respecta a la provisión masiva de bienes y servidos.

Mirabelli19 destaca que "la más reciente opinión reconoce el fundamento de 
la institución no en la exigencia de tutela del contratante más débil, sino en la re
levancia del fenómeno práctico de la predisposición de cláusulas uniformes y en 
la exigencia de contemporizar los intereses de ambas partes". Refiriéndose a los 
artículos 1341 y 1342 del Código civil italiano, nos dice Molle, por su parte, que 
"no es, pues, la tutela del más débil, como antes se opinaba, que inspira dichos 
artículos, sino el fin de realizar, en el ámbito del mecanismo contractual, conexo 
con las exigencias de la empresa, aquel 'un ídem placitum consensus' que vincula 
a las partes".

Supóngase que para proteger a los consumidores se estableciera la obligación 
de instalar en las tiendas de autoservicio, después de la caja, un nuevo control de 
los productos envasados para comprobar el contenido de los envases. Este sistema 
afectaría tanto la rapidez del servicio que, pese a proteger a los consumidores, 
habría que sacrificarlo para velar por las necesidades del tráfico masivo.

Es preciso, pues, rectificar un poco nuestra visión de las cláusulas generales 
de contratación. La predisposición de ellas no obedece fundamentalmente a un 
afán del predisponente de procurarse ventajas injustificadas a costa de los consu
midores, sino lograr la fluidez del tráfico masivo de bienes y servicios, que interesa 
vitalmente tanto al proveedor como a la generalidad de proveídos. No se olvide 
que este tráfico ha cobrado tal importancia en la economía moderna que ha sido

La verdad es que la noción de contratante débil no puede ser referida a una situación patrimonial > 
subjetiva, ni siquiera quizás por la pertenencia a una determinada categoría social, sino que más 
bien resulta ligada a otros factores, bien diversos, que encuentran su raíz en la organización de 
las formas económicas.
Poseer el monopolio de la producción o de la distribución del bien o del servicio; disponer del 
monopolio de la noticia; tener la posibilidad 'por parte de las organizaciones empresariales' de 
utilizar un poder de choque notable, aun a nivel de actuaciones empresariales, sobre las faculta
des de determinación del otro posible contratante mediante un sistema de publicidad constante, 
sistemático, agresivo de las cualidades y de las condiciones de transferencia de los bienes y ser
vidos; poner al adherente, en fin, frente a un contrato ya predispuesto, en el momento en que sus 
facultades de reacción psicológica están comprometidas incluso por la confianza que le supone 
la experiencia de que otros han utilizado el mismo esquema contractual, ya predispuesto, son 
todos ellos hechos que, si de un lado permiten intuir la medida —ya sobre el plano social antes 
que sobre el jurídico— de la disparidad de fuerzas y de poder (y esto antes incluso que tenga 
lugar un encuentro entre las partes en el plano contractual), de otro lado constituyen el signo 
evidente de una comprensión de la personalidad del usuario y del consumidor en la tendencia a 
la eliminación total de toda facultad de decisión propia".
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considerado,, con justa razón, como uno de los signos de nuestros tiempos. Las 
cláusulas generales de contratación están naturalmente orientadas a favorecer la 
producción y el comercio, no al productor y al comerciante.

Puede decirse que las cláusulas generales de contratación son consecuencia 
necesaria de la contratación en masa. Están destinadas a facilitar esta contratación 
y en la medida que no lo logren, debido a su mal uso por predisponentes que 
buscan a través de ellas imponer condiciones inicuas al público consumidor, no 
están cumpliendo su cometido.

Este enfoque de la verdadera función de las cláusulas generales está calando 
en la concepción de nuestros legisladores. En el Proyecto de Ley de Protección 
al Consumidor elaborado en 1989 por una Comisión nombrada por el Ministerio 
de Justicia, se establece en su artículo 26 (ubicado en el Capítulo I del Título III, 
referente a las Cláusulas Generales de Contratación) lo siguiente: "Las cláusulas 
generales de contratación están destinadas a facilitar la contratación masiva de la 
provisión de bienes y prestación de servicios al público. Su finalidad se alcanza 
mediante la prerredacción, hecha por el proveedor o prestador, de cláusulas que 
se incorporan a las ofertas de cada contrato particular que se celebre a base de 
ellas". Obsérvese que se enfatiza que la prerredacción tiene por finalidad facilitar 
la contratación masiva.

Puede llegarse a la conclusión que el tráfico masivo de bienes y servicios sólo 
puede lograr su cabal operación si la contratación se adecúa mediante un sistema 
que permita una celeridad tan efectiva que corra a la par con la frecuencia con que 
se satisfacen las necesidades de dicho tráfico. Comparto plenamente, por ello, la 
opinión de quienes encuentran en las cláusulas generales de contratación, dadas 
sus características que más adelante se explican, una respuesta satisfactoria del 
Derecho al requerimiento de transacciones veloces que nos plantea un mundo en 
que la producción y satisfacción de bienes y servicios aumenta increíblemente. 3

3. CONCEPTO DE CLÁUSULAS GENERALES
Según se ha visto en el rubro. "Antecedentes de este artículo", el artículo 68 

de la Ponencia original hablaba de las condiciones generales de la adhesión, repu
tándolas conocidas por el interesado, y a continuación, inspirándose en el artículo 
1341 del Código civil italiano, indicaba qué condiciones no tendrían efecto a favor 
del que las hubiera impuesto, salvo que hubieran sido aprobadas por escrito.

Posteriormente, apartándose del modelo italiano, el artículo 1407 del primer 
Proyecto definió las cláusulas generales de contratación, otorgándoles un carácter 
distinto del contrato por adhesión.

Adoptada esta decisión, el codificador peruano tenía ante sí dos opciones, 
ambas legítimas. De un lado estaba la posición de la Ley de Israel N.° 5725/1964 
de 12 de febrero de 1964, modificada posteriormente en el año 1969 (Ley N.° 
5729/1969), que regula el contrato standard, considerándolo como un contrato 
cuyas cláusulas han sido predispuestas por el proveedor de bienes y servicios a 
fin de fijar el contenido de una pluralidad de contratos entre él y personas inde
finidas. En el otro lado se encontraba la Ley de la República Federal Alemana de
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9 de diciembre de 1976, que se orienta a disciplinar las condiciones generales del 
contrato, entendidas como las condiciones predispuestas por una parte para una 
pluralidad de contratos.

Obsérvese que la Ley israelita trata de los contratos celebrados con cláusulas 
predispuestas, mientras que la Ley alemana versa sobre las cláusulas (condiciones) 
que se van a incorporar a futuros contratos. Son dos momentos distintos en el iter 
de formación del contrato.

Las Comisiones Reformadora y Revisora optaron por la segunda posición.

Definición
Según el artículo 1392 del Código civil, las "cláusulas generales de contrata

ción son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, 
en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una 
serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos".

Esta definición es bastante completa, pues pone de manifiesto las caracte
rísticas de las cláusulas generales de contratación, que se van a analizar en su 
momento.

Por ahora, me limitaré a destacar que las cláusulas generales de contratación 
tienen existencia jurídica propia antes de formar parte de los contratos que están 
destinadas a integrar. Estos contratos, por su lado, no van a ser colmados totalmen
te por las cláusulas generales, sino deben tener elementos propios (particulares) 
de cada uno de ellos, de tal manera que, en realidad, el resultado final es que en 
los contratos celebrados a base de cláusulas generales de contratación habrán 
cláusulas generales, comunes a todos ellos, y cláusulas particulares, privativas 
de cada uno de ellos.

Esto es importante y ha llevado a Díez— Picazo20 a distinguir entre las condi
ciones generales de la contratación y las condiciones generales de los contratos en 
los contratos por adhesión. Entiendo que en estos últimos la empresa inserta en 
cada contrato una serie de cláusulas típicas, que incluyen las condiciones generales 
de los contratos que eventual y privadamente haya prerredactado para integrar 
todos los contratos que celebre. Resulta así que cada oferta de los contratos por 
adhesión está formada por aquellas cláusulas, que son indiscutibles. Las condicio
nes generales de contratación, en cambio, no son cláusulas de contratos concretos, 
sino normas de organización de todos los contratos de la empresa.

En este orden de ideas, las cláusulas generales de contratación, por ser pro
ducto de una elaboración unilateral, no tienen carácter obligatorio, ni aun para 
el propio predisponente, sino a partir del momento en que se incorporen a una 
oferta para celebrar cada contrato particular a base de ellas, porque sólo desde este 
momento son cláusulas contractuales. Antes de que esto ocurra, la situación de 
las cláusulas es muy singular. Existen, porque ya han sido predispuestas; tienen 
vocación de ser obligatorias, porque se redactan con el propósito de formar parte 
de futuros contratos; pero no producen efecto alguno, porque sólo la celebración 
del contrato les da vida. Son como mercaderías exhibidas en una vitrina, que no 
son de utilidad alguna hasta que haya quienes se decidan a adquirirlas.
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Se discute sí las cláusulas generales de contratación deben fijar el contenido 
"normativo" de todos los contratos que celebre el predisponente o solamente 
de aquellos que éste desee someter al régimen de las cláusulas generales. Los 
B ercovitz22 opinan, a mi parecer con razón, que no es preciso que se apliquen a 
todos los contratos, sin excepción; ni siquiera que ésa sea en principio la intención 
del empresario, agregando que la uniformidad se relaciona con el calificativo 
de generales de las cláusulas. En efecto, cuando el artículo 1392 del Código civil 
habla de redacción en forma general se está refiriendo a la posibilidad de aplicar 
las cláusulas predispuestas a todos los contratos que el predisponente desee ce
lebrar a base de ellas, no excluyéndose la contingencia de que celebre, además, 
contratos tradicionales, precedidos de tratativas sobre todos los términos de los 
mismos. Esto está previsto expresamente por el Proyecto de Ley de Protección al 
Consumidor de que se ha hablado anteriormente, cuyo artículo 27 establece que 
la prerredacción de cláusulas generales de contratación no excluye la posibilidad 
de que el prerredactante celebre contratos particulares con exclusión de ellas, que 
no están sujetos al régimen legal de las cláusulas generales de contratación.

Si alguna crítica adversa puede hacerse al artículo 1392 del Código civil es que 
no especifica que las cláusulas generales no pueden ser materia de negociación, 
sino que deben ser aceptadas en bloque por quienes contratan a base de ellas. El 
numeral 1 de la Ley alemana de 1976 es muy preciso al decir que no se trata de 
condiciones generales de contratación si las condiciones del contrato han sido 
negociadas por las partes en determinados puntos singulares.

Perderían todo su sentido y razón de ser las cláusulas generales de contrata
ción si simplemente fueran cláusulas redactadas previa y unilateralmente por una 
persona o entidad, como un proyecto de contrato apto de ser materia de tratativas. 
La utilidad, y mejor dicho necesidad, de las cláusulas generales radica justamente 
en que el área de los futuros contratos cubierta por ellas sea indiscutible, de tal ma
nera que sólo sean materia de negociación los elementos propios de cada contrato.

La técnica de las cláusulas generales de contratación es precisamente que, para 
no perder tiempo en la modelación de todos los términos de cada contrato, existe 
una parte de ellos que ambos contratantes dan por cierto que no es susceptible de 
revisión, de tal manera que la negociación se concentra en aquellos otros términos 
que singularizan a cada contrato. La libertad de configuración intema queda así 
limitada, en mayor o menor grado según el tipo de contrato, aunque no suprimida 
como ocurre en los contratos por adhesión.

Se dice, por ello, que existe sumisión por parte del público consumidor a las 
cláusulas generales de contratación, puesto que el diente no tiene posibilidad 
alguna de influir en su contenido. Nipperdby22 niega esta sumisión aduciendo que 
ella exigiría que las partes se someten o subordinan a una reglas o normas que ya 
se hallan en vigor, lo que no ocurre en las cláusulas generales desde que, preci
samente, el objeto de la estipulación es dar vigencia a esas normas elevándolas a 
contenido del contrato en concreto.

Pese a lo ingenioso de este racionamiento no puedo identificarme con él, 
pues pienso que las cláusulas generales de contratación llegan a formar parte del 
contrato particular justamente porque el cliente se somete a ellas, que es la única
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manera como puede celebrarse este contrato. Desconocer tal sumisión importaría 
la posibilidad de descartar o discutir las cláusulas generales, con lo cual todo el 
sistema se derrumbaría al perder la base que lo sustenta.

Considero que si bien las cláusulas generales de contratación no son obligato
rias para el cliente en tanto no se haya celebrado su contrato particular, la oferta de 
dicho contrato, como se verá más adelante, incluye necesariamente las cláusulas 
generales y esta inclusión obedece bien sea a una imposición del prerredactante 
o a un mandato de la ley, de tal manera que en ambos casos la aceptación de la 
oferta significa necesariamente la adhesión a las cláusulas generales. Desde luego, 
el cliente puede no celebrar el contrato, con lo cual no se adhiere a las cláusulas 
generales, pero si decide celebrarlo, que es el supuesto legal del artículo 1392 del 
Código civil, es mediante su sumisión a dichas cláusulas.

Denominación
La gran mayoría de la doctrina, y por influencia de ella de las legislaciones, 

emplea la denominación de condiciones generales de la contratación o, con menos 
propiedad, de los contratos. Sin embargo, ha surgido una corriente de opinión, 
que cobra cada vez más fuerza, en el sentido de que la utilización de la palabra 
"condiciones" es inapropiada para el significado que se le da, o sea para denominar 
el fenómeno de preconstitución unilateral del esquema del contrato23, porque la 
condición, jurídicamente hablando, es un elemento accidental del acto jurídico, 
que tiene por finalidad someter su eficacia a un hecho incierto.

Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que el artículo 72 de la 
primera Ponencia sustitutoria hablaba de estipulaciones generales de contratación, 
y que recién en el artículo 1407 del primer Proyecto se empieza a mencionar las 
cláusulas generales de contratación.

Es dudosa la pertinencia del cambio.
Cierto es que Messíneo24 y Rezzónzco25 consideran que la expresión "condi

ción" debe ser sustituida por la de "cláusula". Ossio26, por su parte, estima que la 
palabra "cláusula" es más apropiada que "estipulación", por referirse esta última 
a convenios verbales.

Díez — Picazo27 opina que si bien existe alguna diferencia sensible entre la idea 
de cláusula y la de pacto o estipulación, la idea de cláusula alude más al documen
to en que el contrato se refleja que al contrato mismo y, siguiendo a Carnelutti, 
dice que "no puede hablarse de cláusulas en un contrato verbal, donde puede, en 
cambio, hablarse de pactos o estipulaciones. Ahora bien, si la idea de cláusula se 
toma como parte de un documento, como quiera que los conceptos de contrato 
y documento no coinciden (un documento puede contener varios contratos y al 
revés) puede acontecer que con la expresión cláusula nos estemos, al menos en 
ocasiones, refiriendo no a una particular disposición contractual, sino a un contrato 
entero contenido como parte de un documento. Así, por ejemplo, cuando se habla 
de cláusula compromisoria para designar el contrato preliminar de arbitraje".

■Vallespinos23 cree conveniente adoptar el término "estipulación" para hacer 
referencia a toda la situación jurídica identificada con la elaboración predetermi
nada, o sea que comprende tanto a lo que podrá ser contenido de las relaciones



566 M A N U E L  D E  LA  P U E N T E  Y L A V A L L E

jurídicas contractuales (condiciones generales) como todas las actividades tenden
tes a ese fin (imposición). En definitiva, considera al vocablo "estipulación" como 
un término genérico y mucho más amplio que el de "condiciones generales", pues 
éste está referido exclusivamente a las cláusulas que componen el contenido de la 
eventual relación jurídica. Además, integra este extremo un elemento subjetivo 
como lo es la intención del estipulante de imponer dichas cláusulas expresadas a 
través de condiciones generales.

Personalmente me inclino por esta última posición, pues pienso que la expre
sión "estipulación" revela mejor el acto unilateral mediante el cual el predisponente 
fija —él mismo— los términos que se van a incorporar, sin posibilidad de discu
sión por la otra parte, a los contratos particulares que celebre. En realidad, como 

, ocurre en el contrato a favor de tercero, se otorga al "estipulante" el carácter del 
que impone su voluntad, lo cual pasa precisamente en las llamadas condiciones 
generales de contratación, cuyos términos responden a la voluntad unilateral del 
predisponente.

Sin embargo, reconozco el uso cada vez más frecuente de la locución "cláusulas 
generales de contratación", que se está difundiendo en el vocabulario jurídico, de 
tal manera que la opción del Código civil es justificada.

4. CARACTERÍSTICAS DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
Para que las cláusulas generales de contratación puedan cumplir eficazmente 

su rol de permitir la celeridad del comercio masivo de bienes y servicios se requiere 
que tengan una especial aptitud para facilitar la contratación. Ello ha sido posible 
de alcanzar otorgándoles determinadas características, que giran alrededor de tres 
elementos: su predisposición; su generalidad y abstracción; y su inmutabilidad. 
Voy a analizar a continuación cada uno de estos elementos:

Predisposición
El artículo 1392 del Código civil dice que las cláusulas generales de contrata

ción son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad.
El primer elemento de las cláusulas generales de contratación es, pues, la 

predisposición, entendida como el acto por el cual una persona o entidad elabora 
intelectualmente los términos que se propone figuren como parte integrante de un 
número indefinido de contratos que prevé o está dispuesta a celebrar. La predis
posición tiene por objeto fijar unilateralmente una regla de comportamiento que 
no tiene aplicación actual, sino que regirá los contratos singulares que se celebren 
en el futuro. Tal como dicen Schonenberger y Jaggí29, se trata de un modelo, pero 
no de un contrato, de la misma manera que un plano no es un edificio.

Esta elaboración se plasma generalmente mediante una redacción por escri
to (manuscrito, mecanografía, imprenta u otro procedimiento mecánico), pero 
Messineo30 no descarta la posibilidad de que sean enunciadas verbalmente. Sin 
embargo, Napoli31 cita cierta jurisprudencia italiana que requiere que las cláusulas 
sean impresas o mecanografiadas para asegurar una disciplina uniforme.
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Quien efectúa la redacción unilateral recibe usualmente el nombre de "pre
disponente'", aun cuando existe una tendencia moderna a llamarlo "estipulante"32. 
La contraparte de cada contrato particular será llamado "cliente" y eventualmente 
"consumidor" o "no-predisponente".

La redacción de las cláusulas debe ser previa a la negociación de los contratos 
particulares que se van a celebrar a base de ellas. Esto es así porque las cláusulas 
no están destinadas a integrar un contrato determinado cuyos términos ya tienen 
las partes en mente, sino una serie indefinida de futuros contratos con elementos 
propios de ellos, elementos que el predisponente bien sea ignora en el momento 
de la redacción o bien no los toma aún en consideración.

La predisposición tiene por objeto, precisamente, dotar a las cláusulas gene
rales de aquella generalidad de que se hablará más adelante, que constituye otra 
de sus características, de tal manera que la totalidad de cada serie de cláusulas 
puedan formar parte de todos los futuros contratos que se celebren a base de ellas. 
En la medida que la redacción no fuera previa, se perderla el carácter impersonal 
de las cláusulas.

La predisposición responde a la exigencia de racionalización de la actividad de 
la empresa, a la velocidad de las relaciones comerciales y a la certeza de los pactos33.

Por otro lado, se requiere que la predisposición sea unilateral, o sea hecha 
exclusivamente por el predisponente, sin participación de la otra parte. Esto es 
importante, porque si las cláusulas generales de contratación fueran el fruto de un 
acuerdo previo entre las futuras partes contratantes, estaríamos en el campo del 
contrato normativo, que es el acuerdo concluido entre dos o más empresas para 
establecer las condiciones que deben regir para los futuros contratos que celebren 
entre sí, y no en el campo de las cláusulas generales de contratación.

Surge la duda respecto a si la predisposición debe ser hecha personalmente 
por el predisponente, o si éste puede encomendarla a un tercero.

AI respecto debe tenerse presente que el artículo 1392 del Código civil habla 
de que las cláusulas generales de contratación son redactadas por una persona o 
entidad con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de 
futuros contratos individuales. Aunque el texto no lo dice, fluye del mismo que 
estos futuros contratos van a ser celebrados por el predisponente, quien va a formar 
parte de ellos. Cossro3í, Castro35 y Carresi36 consideran que el predisponente redacta 
las cláusulas que se van a incorporar a los contratos que él se propone celebrar.

Pienso que la predisposición personal no debe entenderse en términos tan es
trictos, ya que la unilateralidad de la misma no se desnaturaliza si el predisponente 
encomienda por su cuenta a un tercero, generalmente a un técnico, para que bajo 
su dirección las redacte. En este caso, el predisponente asume la paternidad de la 
prerredacción37. La situación del tercero es la de longa manus del predisponente, 
quien conserva la autoría y la responsabilidad de la predisposición.

Tampoco dejaría de haber unilateralidad si el predisponente utiliza cláusulas 
generales redactadas por otras empresas, por considerarlas adecuadas a sus intere
ses. La unilateralidad debe ser entendida, en este caso, como la decisión unilateral 
de utilizar como propias determinado tipo de cláusulas, aunque no exista la pa
ternidad real de las mismas. Rezzónico33 cita a LOwe-Westphalen-Trinkner quienes
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dicen que "aún cuando una rama entera utilice las mismas condiciones (bancos, 
aseguradores), no es la rama misma la estipulante, sino quien las individualiza, ñja 
o establece en el caso particular, es decir que se trata entonces del típico elemento 
de la imposición unilateral".

En cambio, si el predisponente encomienda la redacción a un tercero que no 
se encuentra bajo su dirección, para que éste a su arbitrio fije las cláusulas, parte 
de la doctrina considera que no se estaría en la hipótesis del predisponente de las 
cláusulas generales de contratación, sino en la del arbitrados No llego a compartir 
esta tesis, pues pienso que el tercero, si bien actúa según su arbitrio, lo hace por 
encargo unilateral del predisponente, o sea por cuenta de éste, sin intervención de 
la otra parte. La misión del arbitrador radica, en cambio, en efectuar a su arbitrio, 
una determinación por encargo de ambas partes contractuales.

Generalidad y abstracción
Tal como dice Mírabellí39, no basta la predisposición, se requiere que tal pre

disposición tenga el carácter de generalidad o uniformidad.
Se ha visto que la necesidad de las cláusulas generales de contratación está 

determinada en parte por la exigencia del tráfico de masas de garantizar al con
sumidor una igualdad de tratamiento.

Esto se alcanza a través de la generalidad o uniformidad de las cláusulas. "La 
uniformidad determina una externa igualación del individuo. Se suprime toda 
distinción de rango y de características y los individuos se consideran iguales a 
sí mismos. Hay, además, una urúformización, en el sentido que los individuos 
buscan ellos mismos la igualación"40.

Messineo43 considera que la "generalidad" de las cláusulas pueden ser enten
dida en varios sentidos. En primer lugar, puede decirse que la cláusula es general 
porque se pone como antitética de "especial" o "específica". También la cláusula 
general puede significar que ella es "común" a toda la serie de contratos. Finalmente 
puede considerarse que la cláusula es general cuando tiene carácter abstracto.

Pienso que como el artículo 1392 del Código civil habla de generalidad y 
abstracción debe darse a ambos términos contenidos distintos.

La generalidad a que se refiere dicho artículo debe ser entendida como la 
posibilidad de aplicar las cláusulas a una serie (o clase, o categoría) indefinida de 
contratos singulares sin desnaturalizarlos, aun cuando cada uno de éstos tenga 
elementos propios. Tal como lo indica el # 1 de la Ley alemana, la generalidad 
implica la predisposición para una pluralidad de contratos.

En cambio, la abstracción significa que las cláusulas son concebidas sin pensar 
en una relación concreta, o sea no se toma en consideración la personalidad de 
las contrapartes de los futuros contratos ni la relación jurídica particular que van 
a crear tales contratos. Este rasgo de abstracción concede a las cláusulas, según 
Rezzónico42, cierto carácter hermético, rígido o invulnerable, lo que permite al 
predisponente redactarlas con mayor libertad.

La generalidad y la abstracción permiten que las cláusulas generales sean 
utilizadas automáticamente en todos los contratos que se concierten a base de 
ellas, cualquiera que fueren los clientes que intervienen en éstos y la materia de
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los mismos, porque, en realidad, las cláusulas generales no versan sobre temas 
de tales contratos que sean materia de negociación. De esta manera, las cláusulas 
generales constituyen el vehículo ideal para evitar morosas discusiones, pues el 
cliente, sabiendo que la característica de este sistema de contratación es que las 
mismas cláusulas generales regirán para todos los contratos que celebre la empresa 
a base de ellas, se da cuenta que es fuera de lugar alcanzar una ventaja particular.

Tan fuera de lugar es que el cliente de un almacén de ropa hecha pretenda 
que le vendan una camisa de vestir con el bolsillo al lado derecho (todas las de 
confección lo llevan al lado izquierdo), aun cuando ello sería factible mediante una 
mayor inversión de tiempo (labor de una costurera), como que pretenda que se 
modifique una o más cláusulas generales de contratación para celebrar el contrato 
de compraventa de dicha camisa. El elemento "pérdida de tiempo" no permite 
acceder a cualquiera de esas dos pretensiones.

Por otro lado, tal como dice Vallespinos43, asistimos a un fenómeno que 
podríamos llamar de universalización, al haberse ido aplicando en todas las orga
nizaciones, tanto por ser indispensable para la concertación de negocios en masa, 
como por el hecho de que numerosas empresas tienen el carácter de multinacional, 
en cuyo caso adoptan una técnica única para todos los países en que actúan.

Inmutabilidad
Este elemento, que como hemos visto no figura en la definición de cláusulas 

generales de contratación contenida en el artículo 1392 del Código civil, consiste 
en que dichas cláusulas, bien sea se incorporan automáticamente a todas las ofer
tas que se formulen para contratar con arreglo a ellas (artículos 1393 y 1397 del 
Código civil), o bien, a semejanza de los contratos por adhesión, son planteadas 
por el predisponente como un conjunto único e indiscutible, de tal manera que 
no cabe modificación de tales cláusulas.

Si bien la predisposición y la generalidad son elementos de las cláusulas ge
nerales que han sido aceptados sin discusión por la doctrina, no ocurre lo mismo 
con el elemento de la inmutabilidad, pues existe una opinión muy difundida en 
el sentido que cabe que el predisponente y el cliente o , consumidor, de mutuo 
acuerdo, pueden modificar, para el caso de un contrato singular celebrado a base 
de cláusulas generales, algunas de éstas.

Tal es la posición del Código civil peruano, que en sus artículos 1395 y 1400 
contempla la posibilidad de que las partes convengan que determinadas cláusulas 
generales no se apliquen a un contrato particular sometido a ellas.

La Exposición de Motivos del primero de dichos artículos invoca como 
fundamento de esta posición el principio de la autonomía de la voluntad, que 
es de aplicación dado el carácter privado de las cláusulas generales, agregando 
que no existe razón alguna para que en el contrato individual o privado al que 
se adhieren las cláusulas generales, una o varias de ellas sean suprimidas por las 
partes intervinientes.

Se aduce, por otra parte, que las cláusulas generales no son de orden público, 
por lo cual es posible pactar contra ellas.
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Sinceramente, pienso que permitir la modificación de las cláusulas generales 
por acuerdo de las partes es atentar contra la naturaleza de éstas y destruir la 
verdadera finalidad de su utilización.

Se ha visto que la razón fundamental de la regulación legal de las cláusulas 
generales de contratación es, más que proteger al contratante débil, facilitar la 
contratación moderna en la provisión de determinados bienes y servicios mediante 
un sistema que, proporcionando un notable ahorro de tiempo en la concertación 
del contrato, permite que simultáneamente se efectúe masivamente esa provisión.

Precisamente los otros elementos de las cláusulas generales de contratación, o 
sea la predisposición, la generalidad y la abstracción, están orientados a que en el 
momento de celebrarse los contratos particulares a base de dichas cláusulas, éstas 
se apliquen automáticamente, sin discusión, de tal manera que la negociación se 
reduce a los elementos propios de cada uno de esos contratos particulares.

Permitir la modificación voluntaria de las cláusulas generales es abrir el ca
mino para que en todos los contratos particulares el cliente plantee la discusión 
no sólo de los elementos propios de tales contratos, sino también de las cláusulas 
generales, desde que legalmente no se descarta su mutabilidad o supresión.

Es correcto el enfoque de Mbssineo44 cuando dice que la generalidad de las 
cláusulas se resuelve en la uniformidad de ellas, de lo que debe deducirse su 
rigidez (no flexibilidad) y de allí la inverosimilitud de un posible debate entre las 
partes. Tal como dice Gomes45, la rigidez es un desdoblamiento de los otros trazos 
distintivos; las cláusulas son rígidas porque deben ser uniformes y no sería posible 
flexibilizarlas porque desfigurarían la especie.

Si se admite que un contratante obtenga una ventaja particular en las cláusulas 
generales que es negada a los demás que contratan a base de las mismas cláusulas, 
se habrá destruido la esencia del sistema, que descansa precisamente en dar trato 
igual a toda la masa de consumidores.

La contratación en masa está sujeta a reglas distintas de la contratación singu
lar, y una de estas reglas debe ser la aplicación uniforme de las cláusulas generales 
a todos los negocios que constituyen la masa.

Es verdad que las cláusulas generales no son de orden público, porque han 
sido establecidas en interés privado, pero no es menos cierto que si las necesidades 
del tráfico lo exigen puede dárseles carácter inmodificable cuando las partes han 
convenido contratar a base de ellas.

Desde luego, este carácter inmodificable no es óbice para que las partes, de 
común acuerdo, celebren un contrato al cual incorporen voluntariamente determi
nadas cláusulas generales predispuestas por una de ellas y prescindir de otras, pero 
este contrato será un contrato paritario y no uno concertado la base de cláusulas 
generales, por lo cual no estaría sujeto al régimen legal de éstas. 5

5. CLÁUSULAS GENERALES Y CLÁUSULAS ESPECIALES
Se ha visto que el artículo 1392 del Código civil dispone que las cláusulas 

generales de contratación tienen por objeto fijar el contenido normativo de una 
serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.
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Como dice Messíneo46, hay que preguntarse, por natural antítesis, qué cosa 
son, a diferencia de las cláusulas generales, las cláusulas "especiales", o "particu
lares", del contrato. Si por "generales" debe entenderse las cláusulas uniformes y 
constantes para todos los contratos que se celebren a base de ellas, son "especiales", 
obviamente, aquéllas que varían de contrato a contrato.

Las cláusulas "especiales" son, pues, las que contienen los elementos propios 
de cada contrato particular que se celebre a base de las cláusulas generales de 
contratación. Puede decirse, pues, que son especiales todas las cláusulas que no 
son generales.

El mismo autor destaca que las cláusulas especiales se relacionan con la 
finalidad peculiar que las partes se proponen con cada contrato, como son la iden
tidad y calidad de esas partes, al objeto, a la cantidad, al contenido económico, a 
la naturaleza, a las circunstancias, a la duración del contrato, al momento y lugar 
de su ejecución, etc., siendo, por lo demás, formuladas a iniciativa y después de 
libre debate entre ambas partes y, en cierto sentido, coincidiendo con el contenido 
de los contratos singulares.

Estoy de acuerdo con Messineo en cuanto al contenido de las cláusulas es
peciales, aunque tengo ciertas reservas respecto a los alcances de la libertad del 
debate, pues pienso que, en determinados casos, el predisponente de las cláusulas 
generales puede imponer, si goza de mayor poder de negociación, algunas de las 
cláusulas especiales. No olvidemos que, a semejanza de los contratos precedidos 
por tratativas y de los contratos por adhesión, el imperio de uno de los contratantes 
sobre el otro puede llevar a aquél a hacer prevalecer inflexiblemente su voluntad. 
Este tema se desarrollará con mayor detalle más adelante.

6. CLASIFICACIÓN DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
Existen varios criterios de clasificación de las cláusulas generales de contra

tación.

. Principales y accesoria
Son cláusulas generales de contratación principales cuando versan sobre los 

elementos esenciales de los futuros contratos que se van a celebrar a base de ellas, 
tales como objeto, precio, etc.

Puede observarse que existe cierta similitud entre las cláusulas especiales 
y las cláusulas generales principales, pues ambas se refieren, en principio, a los 
elementos esenciales, con la diferencia que, en el primer caso, estos elementos 
son los propios de cada contrato particular y, en el segundo, tales elementos se 
generalizan para integrar todos los contratos.

Las cláusulas generales son accesorias si se refieren a elementos del contrato 
que tienen carácter natural o accidental (garantías, traslado del riesgo, limitacio
nes de responsabilidad, legislación aplicable, tribunal competente, etc.). Según 
García Amigo, también son accesorias las cláusulas generales que, en cuanto a los 
elementos esenciales, sólo determinan las modalidades de los mismos, tales como 
el lugar, el tiempo y las formas de entrega de la cosa y del pago del precio, etc.
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Si bien se sostiene que las cláusulas generales accesorias pueden ser supli
das por el Derecho dispositivo^, ocurre con mayor frecuencia, y es también más 
lógico, que sean precisamente las cláusulas accesorias las que tengan carácter 
inmodificable y rijan para todos los contratos singulares a celebrarse, mientras 
que las cláusulas principales de estos contratos no deben ser generales a fin de 
que puedan ser materia de negociación entre los contratantes3 (4).

En efecto, el predisponente de las cláusulas generales no está interesado en 
discutir elementos accidentales, pues ellos simplemente se refieren, por regla 
general, a aspectos operativos que pueden ser comunes para la serie de negocios 
que proyecta concretar a través de cada uno de los contratos particulares y que 
están destinados, fundamentalmente, a dar un trato general y uniforme a toda la 
masa de consumidores por entenderse que son connaturales al tráfico masivo de 
bienes y servicios. Dosseto considera que las cláusulas accesorias "pueden asumir 
un carácter de generalidad en cuanto que ellas, por quedar inmutables, están en 
aptitud de servir no solamente para un contrato singular, sino también para una 
serie indefinida de contratos que tengan por objeto prestaciones idénticas o simi
lares (...), por lo cual reciben la denominación técnica de condiciones generales 
del contrato". En cambio, son los elementos esenciales de cada contrato particular 
(como, por ejemplo, cosa y precio en la compraventa) los que van a dar singula
ridad a estos contratos como elementos propios de ellos.

Nos relatan Lacruz Berdejo, Luna Serrano, D elgado Echeverría y Rivero Her
nández?9 que, con motivo de la Ley española de 19 de julio de 1984, una parte de 
la doctrina ha venido suponiendo que las "condiciones generales" son cláusulas 
accesorias a los elementos fundamentales del contrato, esto es, la prestación y la 
contraprestación, elementos que nunca podrán constituir "condición general", y 
ello aunque su contenido se determine por la voluntad de una de las partes de 
modo uniforme para una serie de contratos.

(3) COSTANZA47 explica ei hecho de que tratándose de contratos típicos se recurra a las cláusulas 
generales accesorias y no a las normas legales dispositivas de dichos contratos, afirmando que 
ello se debe a que la normativa contenida en el ordenamiento jurídico positivo es insuficiente e 
inidónea para satisfacer las exigencias de las relaciones económicas que conciernen la actividad 
económica del predisponente. Comparto parcialmente el planteamiento de esta autora, pues pien
so que, muchas veces, las normas legales dispositivas de los contratos típicos no responden a la 
celeridad que exige el tráfico de masas, pero creo, por otro lado, que la utilización de las cláusula 
generales accesorias se debe a que el predisponente intenta, mediante estas cláusulas, obtener 
ventajas a costa de los consumidores, que no le serían admitidas si se aplicaran exclusivamente 
las normas dispositivas.

(4) Es interesante la cita que hace Rezzónicg® de un despacho aprobado en las VHI Jomadas Nacionales 
de Derecho Civil (Argentina) que establece: "Están afectados de nulidad relativa los contratos 
celebrados mediante condiciones generales cuando éstas comprometan elementos esenciales de 
la contratación. Si comprometen elementos accidentales el contrato será válido, pero las cláusulas 
cuestionadas serán pasibles de nulidad. Sólo la parte afectada podrá solicitar la declaración de 
nulidad del contrato o de la cláusula según el caso. Cuando se trate de condiciones que hieran 
elementos accidentales, el juez, a pedido de parte, podrá modificar la cláusula viciada". Una 
solución parecida ha adoptado el codificador peruano, como se verá al comentar el artículo 1399, 
tratándose de las cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente.
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Como acertadamente dice Vallespinos50, en las cláusulas generales están 
determinadas las condiciones técnicas que, en definitiva, son las consideraciones 
que el predisponente, merced a su preponderancia contractual, y también a su 
experiencia en la materia, entiende que deben quedar incluidas para la formación 
de sus negocios.

Neutrales y vejatorias
Son cláusulas generales neutrales aquéllas cuyo contenido no favorece es

pecialmente a una de las partes51. Generalmente se refieren a aquellos aspectos 
destinados exclusivamente a facilitar de manera objetiva la contratación masiva, 
sin procurar ventajas egoístas al predisponente. Romero52 afirma, con razón, que 
las cláusulas neutrales tienen por finalidad perfeccionar el contrato individual a 
celebrarse, imponiendo un criterio equitativo sin favoritismos para ninguno de 
los contratantes.

Reciben el nombre de vejatorias las cláusulas generales que, en cambio, buscan 
colocar a la contraparte en una situación de inferioridad, que baga más débil su 
posición. Messineo55 considera que las cláusulas vejatorias pueden bien sea actuar a 
beneficio del predisponente, o bien obran a cargo del otro contratante. Al comentar 
el artículo 1398 del Código civil desarrollaré este tema con la debida amplitud.

7. ROL TEN LA FORMACIÓN DEL CONTRATO
En otro trabajo5* he analizado con bastante detenimiento la manera como se 

presta el consentimiento en los contratos celebrados a base de cláusulas generales 
de contratación. Contemplé allí las posibilidades de que las cláusulas generales 
bien sea fueran simples invitaciones a formular ofertas, bien constituyeran un 
proyecto de contrato, bien representaran una oferta contractual perfecta o bien 
tuvieran una naturaleza especial,

Como este análisis lo efectué antes que se redactara el nuevo Código civil, 
conviene adecuar lo allí dicho a la realidad de este Código.

De acuerdo a su artículo 1392, las cláusulas generales de contratación son una 
declaración unilateral de voluntad no sólo porque son unilateralmente predis
puestas, sino también porque la declaración está destinada, no a combinarse con 
una aceptación para dar lugar a un contrato, sino simplemente a fijar el contenido 
normativo uniforme que el predisponente desea dar a una serie indefinida de 
futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Manera de su incorporación al contrato
Al momento de su redacción, las cláusulas generales de contratación tienen, 

por definición, carácter abstracto, es decir, que al redactarlas no se toma en consi
deración la personalidad de las futuras contrapartes en los contratos particulares 
que se van a celebrar a base de ellas, por lo cual dichas cláusulas no pueden ser 
consideradas una oferta contractual, no sólo porque no contienen los elementos 
propios de cada contrato, sino también porque no tienen carácter de declaraciones
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recepticias, o sea no están destinadas, cuando son predispuestas, a ser conocidas 
por un destinatario determinado.

Sin embargo, la abstracción de las cláusulas generales no significa que se 
redacten simplemente como un proyecto, como algo que no va a tener realización 
concreta, pues su única razón de ser es formar efectivamente parte de futuros 
contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Para que esta finalidad se realice es necesario que las cláusulas generales, ya 
abstractamente predispuestas, lleguen a formar parte de una de las dos declara
ciones contractuales que dan lugar a la celebración del contrato, o sea la oferta y 
la aceptación. Nuestro ordenamiento legal no contempla otra manera de concluir 
un contrato.

La primera posibilidad es que las cláusulas generales de contratación constitu
yan una invitación al público a ofrecer. Esta solución, si bien salva el inconveniente 
del carácter no recepticio de las cláusulas generales, es impracticable porque estas 
cláusulas en el momento de su predisposición, o sea cuando son declaradas, no son 
necesariamente dirigidas ni se ponen usualmente en conocimiento del público55, 
sino que en muchos casos, como se verá más adelante, pueden ser ignoradas por 
las contrapartes de los futuros contratos particulares o ser sólo conocidas por éstas 
al momento o después de celebrar dichos contratos. Por otro lado, el predisponente 
puede muy bien utilizar sus cláusulas generales para formular ofertas suyas y no 
para recibir ofertas ajenas.

Otra posibilidad es que las cláusulas generales se incorporen a la aceptación 
de cada contrato particular celebrado a base de ellas. Sin embargo, como la de
claración de aceptación sólo puede importar una conformidad absoluta con la 
oferta o bien una elección entre varias alternativas contenidas en la oferta, no es 
factible que las cláusulas generales de contratación se incorporen a la aceptación 
sin desnaturalizar ésta, o sea sin convertirla en una modificación de la oferta que, 
según el artículo 1376 del Código civil, tiene la naturaleza de ser una contraoferta 
o nueva oferta.

Debe tenerse presente que los contratos que se celebren a base de cláusulas 
generales de contratación deben tener elementos propios de ellos, que no deben 
figurar en las cláusulas, lo que determina que éstas no cubran todo el contenido 
contractual. En realidad, la oferta de un contrato particular a celebrarse a base de 
cláusulas generales de contratación contiene dos clases de cláusulas: las propias 
del contrato particular (que pueden ser materia de negociación a través de trata- 
tivas) y las uniformes contenidas en las cláusulas generales (que son inmutables).

Por ello, la única solución idónea es que las cláusulas generales de contrata
ción se incorporen a la oferta, que es la declaración contractual que debe contener 
todos los términos del contrato.56

Esto no significa necesariamente que la oferta deba formularla el predispo
nente o estipulante, pues bien puede ocurrir que sea el cliente o consumidor quien 
formule la oferta para contratar a base de las cláusulas generales predispuestas 
por el estipulante, caso en el cual estas cláusulas generales se incorporarán a la 
oferta del cliente.
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Por lo tanto, las cláusulas generales de contratación son declaraciones uni
laterales de voluntad que no tienen valor obligatorio, sino en la medida que se 
incorporen a una oferta contractual. Sólo a partir de este momento, y dado el carác
ter obligatorio que tiene la oferta en el régimen peruano (artículo Í382 del Código 
civil), las cláusulas generales obligarán a quien formula la oferta a base de ellas.

Surge la duda respecto a si el estipulante está obligado a aceptar una oferta 
que se le haga a base de las cláusulas generales predispuestas por él mismo, 
entendiéndose que ha manifestado tácitamente su aceptación de estas cláusulas. 
La solución debe ser negativa, pues como la oferta debe contener también los 
elementos propios del respectivo contrato particular, que no han sido aceptados 
previamente por el estipulante, puede éste no estar de acuerdo con tales elementos 
propios y, por lo tanto, no prestar su conformidad al contrato.

Incorporación a la oferta
Refiriéndose al paso de las cláusulas generales a regular la relación contractual 

concreta, dice García Amigo57 que "estamos en presencia de uno de los puntos más 
discutidos en la problemática de la teoría de las condiciones generales: su impor
tancia es tal que constituye, en nuestra opinión, el núcleo central en tomo al cual 
gira todo el problema de los llamados contratos por adhesión, En realidad, se trata 
de ver la eficacia práctica, la cara real y fáctica de la cuestión: todo lo demás será 
teorizar sobre la realidad de los supuestos en que las condiciones generales pasan a 
regular jurídicamente las singulares relaciones contractuales; por eso interesa sobre 
todo verificar los posibles procedimientos técnicos que realizan dicha misión".

El problema es distinto según se trate de la incorporación de las cláusulas 
generales a la oferta formulada por el predisponente o a la formulada por la 
contraparte.

En el primer caso, esta incorporación puede realizarse de cualquiera de las 
siguientes maneras:
a) Cuando las cláusulas generales figuran en el mismo documento que contiene 

la oferta, la aceptación de ésta significará la adhesión automática a las cláusulas 
generales, que pasarán así a formar parte del contrato.

b) Cuando en la oferta se hace referencia expresa a la existencia de las cláusulas 
generales, indicándose cómo se puede conocerlas, pero sin transcribirlas en 
la oferta, la aceptación de ésta dará lugar a que se considere incorporadas a 
ella las cláusulas generales así referidas.

c) Cuando se trata de cláusulas generales que han regido una serie de contratos 
particulares anteriormente celebrados entre las mismas partes, bastará la 
referencia a tales cláusulas para que se consideren incorporadas a la oferta,

d) Cuando las cláusulas generales han sido aprobadas por la autoridad admi
nistrativa, tales cláusulas se incorporan automáticamente a todas las ofertas 
que se formulen para contratar con arreglo a ellas. Este tema será analizado 
con mayor detalle al comentar el artículo 1393 del Código civil.

e) Cuando las cláusulas generales son conocidas por la contraparte o haya po
dido conocerlas usando una diligencia ordinaria, las cláusulas se incorporan
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a la oferta! En el comentario del artículo 1397 se tratará la problemática del 
conocimiento o de la posibilidad de conocimiento,

f) Cuando el cliente acepta la oferta sin conocer o haber podido conocer las 
cláusulas generales, pero las conoce posteriormente, se considerará que las 
cláusulas generales se han incorporado a la oferta si el cliente no formula 
observación alguna al conocer las cláusulas.
Surge el problema relacionado con el momento en que se considerará efec

tuada la incorporación de las cláusulas generales a la oferta, o sea si es cuando 
el cliente acepta la oferta o cuando conoce las cláusulas generales y no las objeta. 
Por las razones expuestas en otro trabajo5®, la solución que me parece correcta es 
la segunda.

En cambio, si el cliente objeta las cláusulas generales al conocerlas, no se 
produce su incorporación a la oferta ni, consecuentemente, se celebra el contrato 
particular.

En el caso que la oferta sea formulada por el cliente sólo son aplicables las 
posibilidades contempladas en los puntos c), d) y f) que preceden, pues debe supo
nerse que si el cliente manifiesta su propósito de celebrar el contrato a base de las 
cláusulas generales es porque conoce éstas. Efectivamente, como el predisponente 
ha redactado las cláusulas generales es evidente que las conoce, de tal manera que 
toda oferta que recibe en la que se haga indicación del propósito de contratar a 
base de ellas, o se infiera tal propósito según las circunstancias, bastará para que 
se considere que lleva implícita la incorporación de las cláusulas generales.

Desde luego, como se ha expresado anteriormente, el estipulante no está 
obligado a aceptar la oferta, pues como ella debe contener los elementos propios 
del respectivo contrato particular, es posible que el estipulante no esté de acuerdo 
con estos elementos y, por ello, no acepte la oferta.

En cambio, pienso que no es posible que el estipulante manifieste su confor
midad con los elementos propios del contrato particular que se le ofrece, pero 
su desacuerdo con la incorporación de alguna o todas las cláusulas generales, 
pues debe considerarse que si él las ha redactado son vinculantes para é l Sería 
inconsecuente que el estipulante planteara que sus cláusulas generales deberán 
incluirse indiscutiblemente en todos los contratos que celebre a base de ellas y 
luego desconociera este planteamiento.

Bien sea que las cláusulas generales se incorporen a la oferta formulada por el 
predisponente o bien que se incorporen a la oferta formulada por la contraparte, 
el contrato sólo se celebra cuando el destinatario de la oferta acepta ésta. Por lo 
tanto, las cláusulas generales de contratación pasan a formar parte del contrato, 
no por su incorporación a la oferta, sino por la aceptación de ella.

Fijación del contenido normativo
Como se ha visto, el artículo 1392 establece que las cláusulas generales de 

contratación tienen el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de 
futuros contratos particulares. Esta referencia al contenido normativo sólo empieza a 
figurar a partir del artículo 1407 del primer Proyecto, donde se menciona que este
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contenido puede ser general o accesorio, mención esta última que fue suprimida 
en el segundo Proyecto.

No he podido encontrar la razón por la cual se ha utilizado la expresión 
"contenido normativo", cuyo sentido no es preciso, pues puede dar lugar a que 
se piense que las cláusulas generales tienen un valor distinto que las cláusulas 
especiales de cada contrato particular. En efecto, si normativo es lo que regla una 
situación, se tendría que, mediante una interpretación contrario sensu (cuyo valor, 
hay que reconocer, es muy relativo) las cláusulas especiales no reglarían los con
tratos particulares, lo cual es inaceptable.

El peligro de la utilización de la citada expresión es tanto más grande cuan
to que, como se verá más adelante, existe una teoría normativa para explicar la 
naturaleza jurídica de las cláusulas generales, según la cual éstas son fuentes de 
Derecho objetivo, o sea constituyen verdaderas normas jurídicas. Esta teoría no 
tiene cabida en el sistema adoptado por el Código civil para reglar las cláusulas 
generales de contratación.

No ha sido prudente, quizá, el empleo de la expresión "contenido normativo", 
a la que, en realidad, no debe darse otro significado que el de ser las cláusulas 
generales fuentes de derecho subjetivo, o sea que fijan el contenido de la relación 
jurídica patrimonial creada por el contrato particular, rol que comparten por igual, 
desde luego, con las cláusulas especiales de tal contrato. No existe razón valedera 
alguna para dar a las cláusulas generales de contratación mayor valor "normativo" 
que a las cláusulas especiales de cada contrato particular.

8, NATURALEZA JURIDICA
He éstudiado con todo detenimiento en otro trabajo59 la naturaleza jurídica 

de las cláusulas generales de contratación, desarrollando las dos posiciones que se 
habían planteado sobre el particular, o sea la que sostiene que las cláusulas gene
rales tienen carácter normativo y la que afirma que constituyen meros elementos 
integrantes de los contratos.

Según la tesis normativa, las cláusulas generales forman parte del ordena
miento legal y deben ser consideradas como normas vinculantes y obligatorias f 
tanto para quien las predispone cuanto para quienes se vinculan con él.

De acuerdo con la posición contractualista, dichas cláusulas constituyen una 
expresión de la autonomía privada y tienen el carácter de elementos del contrato.

En esa oportunidad me pronuncié en el sentido que las cláusulas generales de 
contratación son declaraciones unilaterales de voluntad que adquieren virtualidad 
cuando forman parte de los contratos que se celebren a base de ellas.

Habiéndose con posterioridad dictado el Código civil, que regula minucio
samente las cláusulas generales de contratación, y existiendo nuevas opiniones 
doctrinarias sobre la naturaleza jurídica de dichas cláusulas, conviene revisar aquel 
pronunciamiento para determinar si conserva vigencia.

Quiero advertir, sin embargo, que estamos en presencia de un nuevo fenó
meno jurídico, que se está adaptando a una realidad cambiante, por lo cual no es 
conveniente aferrarse a conceptos rígidos, encajándolos a como de lugar, sino que
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hay que actuar con imaginación, usando enfoques frescos, pero sin abandonar la 
prudencia.

Puede decirse que actualmente subsisten las dos posiciones tradicionales, o 
sea la normativista y la contractualista, y que han surgido algunos nuevos puntos 
de vista, que pueden englobarse en el rubro de tesis mixtas.

Tesis normativista
Partiendo de la observación que la voluntad del predisponente se impone a 

todos los otros contratantes con su imperatividad de facto, mientras la adhesión 
de la otra parte aparece como un acto de menor valor, la tesis normativa ha apro
ximado las cláusulas generales de contratación a un comando jurídico60.

Costanza® hace un planteamiento muy interesante, según el cual las cláusulas 
generales existen debido a la carencia de normas legales dispositivas que regulen 
adecuadamente las relaciones sobre las que versan dichas cláusulas. Resulta así 
que las cláusulas generales, por su gran difusión, van tipificando contratos atípicos 
y, de esta manera, se convierten en normas dispositivas.

Cita Rezzónico62 la novedosa posición de Helm, para quién las cláusulas gene
rales de contratación son reglas reguladoras del comportamiento y son, como tales, 
normas jurídicas, pero cuya validez no descansa en un acto legislativo legítimo, 
sino en el contrato de sometimiento, lo cual las convierte en normas con validez 
jurídica condicional, a diferencia de las normas jurídicas con validez ipsojure.

Tesis contractualista.
Se acentúa el regreso de la doctrina a conceder carácter contractual a las 

cláusulas generales.
Al respecto, dice L a r e n z 63 que "las condiciones generales de contratación 

no contienen una regulación sólo para un caso concreto, sino para una generalidad 
de casos y para un número indeterminado de negocios. Pero les falta la validez 
normativa, la obligatoriedad del Derecho objetivo, puesto que ni el empresario 
que las establece está facultado para crear Derecho, ni se trata de un Derecho con
suetudinario por faltarles el requisito de la convicción jurídica predominante en 
la comunidad. Las condiciones generales de contratación sólo adquieren vigencia, 
caso por caso, cuando el cliente se somete a ellas. Mediante esta sumisión llegan 
a ser formalmente Derecho contractual, que en el supuesto concreto únicamente 
vincula a los contratantes, y ello en base a su acuerdo".

Díez-Picazo64 concuerda en que "las condiciones generales sólo adquieren 
fuerza obligatoria como estricto contenido contractual".

Los Stiglitz65, por su parte, dicen que "la modalidad en la formación del acto 
consistente en la adhesión a un contenido predeterminado con anterioridad y no 
discutido previamente, no priva al negocio de su naturaleza contractual, pues en 
definitiva hay una declaración sobre la cual las partes consienten, no pudiendo 
desconocerse que la adhesión, aunque consista en la aceptación incondicionada de 
pactos establecidos por otros es, al menos formalmente, un acto de libre voluntad 
que no puede ser constreñido a cumplirse".
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Finalmente, Bíanca66 sostiene que "en realidad, en el ámbito de cualquier 
relación las condiciones generales son eficaces en cuanto encuentran su título en 
el contrato. La regla legal valedera para las condiciones generales no excluye la 
necesidad de la aceptación del adherente, pero reconoce como suficiente la acep
tación genérica de todo lo propuesto por la otra parte. Las cláusulas, en definitiva, 
son eficaces no porque así lo quiere la ley, sino porque el adherente ha aceptado 
el reglamento de la otra parte".

Tesis mixtas
Rezzónico67 nos habla de la teoría de la institución de Hauriou, según la cual 

se parte de la base de que existen casos en que el acto jurídico no crea derechos 
determinados, sino que instaura una situación permanente que más adelante será 
fuente de derechos y obligaciones: se dice que se ha creado una institución, que se 
ha dado nacimiento a través del acto jurídico a una situación estable, susceptible 
de engendrar en el futuro relaciones jurídicas que, empero, pueden experimentar 
variaciones.

Mirabeli#  se ocupa de dos teorías recientes elaboradas por la doctrina italiana, 
que son la teoría de la interpretación típica y la teoría de la declaración tipificada.

Según la teoría de la interpretación típica, el comportamiento del adherente es 
una declaración verdadera y propia de adhesión al contrato, por efecto de la cual 
se insertan en el contrato las cláusulas generales, llegándose a esa conclusión a 
través de una interpretación integradora, fundada en el criterio de la buena fe y 
del deber de diligencia.

De acuerdo con la teoría de la declaración tipificada, la declaración del adherente, 
o sea de la contraparte de quien ha predispuesto las cláusulas generales, es un 
comportamiento al cual la ley le atribuye un contenido y un significado típicos, 
el significado de aceptación de las cláusulas predispuestas, tal como si hubiera 
emitido una declaración de voluntad por medio de palabras claras. Dicen los 
adeptos de esta teoría*9 que se trata de una declaración tipificada porque los efectos 
que provoca son idénticos para todos los que tienen igual comportamiento.

Opinión personal
Según se ha visto, el artículo 1392 del Código civil establece que las cláusulas 

generales tienen por objeto fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros 
contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Para entender la manera cómo las cláusulas generales fijan el contenido de los 
contratos particulares debe tenerse presente lo dispuesto por los artículos 1393 y 
1397 del mismo Código, según los cuales las cláusulas generales de contratación 
se incorporan a las ofertas que se hagan para contratar con arreglo a ellas.

No se trata, pues, de que las cláusulas generales se incorporan a los contratos 
que se celebran a base de ellas, caso en el cual tendrían carácter normativo desde 
que determinarían el contenido del contrato, sino que la incorporación es a la oferta 
que va a someter una parte contractual a la otra, de tal manera que la aceptación
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de la oferta por su destinatario es lo que da lugar a la aceptación por parte de éste 
de las cláusulas generales de contratación.

El iier de formación del contrato celebrado a base de cláusulas generales es 
el siguiente: en primer lugar, la predisposición de las cláusulas por el estipulante; 
luego, la incorporación de las cláusulas a la oferta, parta ésta del estipulante o de la 
contraparte; y finalmente, la aceptación de la oferta por su destinatario. Conviene 
estudiar estas etapas.

La predisposición de las cláusulas generales es un acto unilateral del estipu
lante, quien de manera general y abstracta, o sea posibilitando su aplicación a una 
serie indefinida de futuros contratos particulares y prescindiendo totalmente de 
la personalidad de las contrapartes en estos contratos, redacta previamente las 
cláusulas generales con el objeto de que necesaria e indiscutiblemente formen 
parte de ellos. Obsérvese que el estipulante se aísla en esta etapa de la problemática 
de la contratación en sí, con la finalidad, precisamente, de dotar a sus cláusulas 
generales de esa generalidad y abstracción que les es inherente.

Una vez terminada la prerredacción, se ingresa, mediata o inmediatamente, 
a la segunda etapa, que es la de incorporar las cláusulas generales a la oferta. Ya 
se ha estudiado (supra, T. I, p. 706) las distintas maneras como puede efectuarse 
esta incorporación. Debe tenerse presente que cada oferta, para ser completa, debe 
contener tanto los elementos propios del respectivo contrato particular como los 
elementos comunes (cláusulas generales) a todos los que se celebren a base de 
dichas cláusulas.

La tercera etapa está constituida por la aceptación de la oferta, con todos sus 
elementos. Sin embargo, la aceptación de estos elementos se realiza de manera 
distinta: los elementos propios de cada contrato pueden ser materia de negociación, 
como en cualquier contrato paritario, mientras que los elementos comunes deben 
ser aceptados en bloque, sin posibilidad de discusión.

Consecuentemente, la oferta sólo se considerará aceptada cuando se haya 
terminado la negociación de los elementos propios del respectivo contrato, 
oportunidad en la cual la aceptación recaerá tanto en dichos elementos como 
en los elementos comunes, respecto de los cuales, repito, no cabe posibilidad de 
negociación.

Desde luego, es posible que el estipulante imponga también en forma indis
cutible los elementos propios de un contrato particular, eventualidad en la cual 
este contrato no será uno a base de cláusulas generales, sino uno por adhesión y, 
por lo tanto, la oferta deberá ser formulada por el estipulante, salvo el caso de la 
policitación.

Debe tenerse presente que el destinatario de la oferta de contrato a base de 
cláusulas generales, sea él, el estipulante o el cliente, está en libertad de aceptarla 
o rechazarla. Es más, cabe que tratándose del rechazo de los elementos propios, 
este rechazo se produzca mediante una contraoferta modificatoria, de conformi
dad con el artículo 1376 del Código civil, posibilidad que no existe respecto de los 
elementos comunes, los cuales deben ser aceptados o rechazados íntegramente. 
Es obvio que el rechazo por el cliente de los elementos comunes determina la 
caducidad de la oferta.
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Tomando en consideración lo anteriormente expuesto, ha llegado el momento 
de tratar sobre la naturaleza jurídica de las cláusulas generales de contratación. 
Para ello, creo que lo más saludable es analizar tanto las cláusulas generales en 
sí, cuanto el contrato celebrado a base de ellas.

En lo que se refiere a las cláusulas generales, considero que debo mantener mi 
opinión en el sentido que son declaraciones unilaterales de voluntad del predispo
nente que no obligan a éste en el momento de redactarlas, pero que lo obligarán 
en el futuro cuando se incorporen a un contrato particular celebrado a base de 
ellas, bien sea debido a una oferta formulada por el predisponente, o bien a una 
oferta aceptada por él. Debe tenerse presente que en ambos casos esta obligación 
no surge de la redacción de las cláusulas generales, sino de formar ellas parte del 
contrato particular.

Respecto a los contratos celebrados con arreglo a las cláusulas generales de 
contratación, pienso que como ellas no se incorporan directamente a los respectivos 
contratos particulares, sino a las ofertas de dichos contratos, éstos se forman en 
virtud de la aceptación de tales ofertas. Ello da lugar a que las cláusulas generales 
sean obligatorias por razón de la voluntad común del predisponente — plasmada 
al redactar las cláusulas y al formular una oferta a base de ellas— y del cliente 
—plasmada al aceptar la oferta del predisponente o al formularle una oferta a 
base de las mismas—, voluntad que, en ambos casos, es declarada mediante la 
aceptación de la oferta.

Si la oferta de un determinado contrato particular no es aceptada por su res
pectivo destinatario, las cláusulas generales no cobran obligatoriedad y conservan 
su carácter de declaraciones unilaterales de voluntad susceptibles de formar parte 
de otros contratos particulares que sí lleguen a celebrarse a base de ellas.

Esto en cuanto a la mecánica de formación del contrato.
Se ha insistido mucho en que en los contratos celebrados a base de cláusulas 

generales, dado que regulan un tráfico masivo de bienes y servicios, no existe, 
en realidad, voluntad del cliente o consumidor, el cual se ve arrastrado por la 
corriente de cientos o miles de otros consumidores que buscan también satisfacer 
su necesidad de tales bienes y servicios. La contratación masiva, se dice, anula la 
personalidad del cliente y lo convierte, conjuntamente con los otros clientes, en 
un conglomerado anónimo que actúa uniformemente, sin verdadera voluntad.

Francamente no estoy de acuerdo con esta posición.
Como he venido reiterando a lo largo de este comentario, las cláusulas gene

rales de contratación son herramientas del tráfico masivo de bienes y servidos, 
cuya fluidez están interesados en proteger tanto los empresarios cuanto los con
sumidores. La utilización de cláusulas generales facilita dicho tráfico en el sentido 
de reducir el área de las tratativas a lo que es indispensable para la concertación 
de los contratos particulares.

No se olvide que estos contratos particulares tienen elementos propios de 
ellos, que los caracterizan, los cuales elementos pueden ser materia de negociación. 
Resulta así que, como se ha dicho anteriormente, cada oferta de contrato particu
lar, que es la declaración de voluntad del oferente, está compuesta de dos clases 
de elementos: los elementos propios de ese contrato, susceptibles de discusión, y
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ios elementos comunes a todos los contratos particulares sujetos a las cláusulas 
generales redactadas por el predisponente, que sólo pueden ser aceptados o re
chazados íntegramente.

El destinatario de la oferta puede manifestar su voluntad en dos sentidos: 
concertando o no con el oferente los elementos propios del contrato y aceptando 
o rechazando íntegramente los elementos comunes.

Si el destinatario de la oferta, después de negociar los elementos propios de 
ella, decide aceptarla, formula una declaración de su voluntad, que está articulada 
a su vez en dos partes: su conformidad con los elementos propios concertados 
y su adhesión a los elementos comunes. Ambas partes de esta declaración son 
expresión legítima de la voluntad del aceptante.

Téngase presente que el destinatario de una oferta de contrato a base de cláu
sulas generales sabe que se le propone un contrato distinto al contrato paritario o 
tradicional. No ignora que hay un área del contrato que le está vedado discutir, no 
obstante lo cual se encuentra dispuesto a considerar la oferta, a fin de declarar su 
voluntad sobre ella. Es cierto que si la acepta existe una sumisión a las cláusulas 
generales, pero ello no es tanto por razón de un sometimiento forzado al predis
ponente, como ocurre en el contrato necesario por adhesión, cuanto para facilitar 
una contratación veloz.

Supóngase una operación bancaria, que es uno de los campos donde las 
cláusulas generales tienen mayor aplicación. Se presume que el diente conoce, 
o debe conocer, las cláusulas generales que regulan dicha operación, por lo cual 
no pierde tiempo en discutirlas, para avocarse a la negociación de los elementos 
propios de ella. Si se pone de acuerdo con el banco sobre los términos de la oferta 
de éste, entre los cuales se encuentran las cláusulas generales, hará suya esa oferta 
y lo declarará así en su aceptación, con lo cual dará lugar a la declaración conjunta 
del banco y del cliente de una voluntad común de ambos. Tanto el banco como el 
cliente saben que esa operación no habría llegado a realizarse con la premura que 
era necesaria si no hubiera sido hecha a base de cláusulas generales de contratación.

Este es el aporte valioso de las cláusulas generales, que permiten una contra
tación masiva de bienes y servicios sin perderse el juego de la voluntad individual, 
que es la que permite la celebración de la serie indefinida de contratos particulares 
que integran esa contratación masiva.

No cabe duda, pues, que los contratos celebrados a base de cláusulas generales 
de contratación son el producto de un acuerdo de declaraciones de voluntad y, 
por ello, están comprendidos en el artículo 1351 del Código civil.

No puede desconocerse, desde luego, el peligro que acecha este tipo de con
tratación cuando, por razón de la posición de monopolio u oligopolio que ocupe 
el predisponente, se vean los consumidores colocados en un estado de necesidad 
que los lleve a aceptar ciegamente las cláusulas generales, por vejatorias que sean.

En efecto, la problemática del contrato a base de cláusulas generales de 
contratación cobra un cariz muy especial cuando, como dice G arcía A migo70, "la 
empresa o empresas predisponentes gocen de una posición monopolística o do
minante en el mercado: en tal caso, es claro que puede haber y hay realmente el 
peligro de abusos por parte de las empresas, pues unidos el natural egoísmo de
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los sujetos económicos en régimen de economía capitalista, al poder económico de 
los mismos en dichas situaciones tienen como clara consecuencia la explotación de 
la clientela — adherente a sus condiciones generales de contrato, leoninas muchas 
v eces- para aumentar precisamente su margen de beneficio".

Reitero que en la contratación masiva de bienes y servicios, que es donde el 
contrato a base de cláusulas generales de contratación juega su verdadero rol, el 
principal interés tanto del predisponente (aunque éste se encuentre en una posición 
de monopolio) como del cliente es la celeridad del tráfico. Consecuentemente, la 
redacción de las cláusulas generales está orientada a facilitar las transacciones, 
eliminando todo aquello que pueda trabarlas. En este sentido, las cláusulas ge
nerales tienen por finalidad reducir el ámbito de las tratativas, limitándolas a los 
elementos propios del contrato, y esta finalidad será tanto más alcanzable cuanto 
que las cláusulas no sean injustamente onerosas para el cliente, quien estará así 
más dispuesto a aceptarlas sin discusión.

Si pese a esto el predisponente, abusando de su posición de monopolio, desna
turaliza la finalidad de las cláusulas generales para convertir a éstas en instrumento 
de su lucro personal a costa del cliente, la situación de éste será mucho más difícil, 
pues el estado de necesidad en que lo coloca el abuso del poder de negociación 
del predisponente, lo llevará a aceptar de plano las cláusulas vejatorias.

Sin embargo, el peligro del abuso del monopolista de su poder de negociación 
para imponer inflexiblemente sus condiciones no es privativo de las cláusulas 
generales, pues existe en toda la gama de la contratación, cualquiera que sea la 
modalidad empleada, esto es, tanto en el contrato paritario o tradicional como en 
el contrato por adhesión y en el contrato a base de cláusulas generales de contra
tación. En efecto, toda vez que un contratante, debido a su apremiante estado de 
necesidad, pierda su libertad de elección entre contratar y no contratar en determi
nadas condiciones, queda a merced de quien lo ha colocado en ese estado debido 
a su posición monopólica o dominante en el mercado (recuérdese la situación del 
ama de casa con relación al carnicero de que nos habla Ripekt). Este abuso es el 
verdadero enemigo del contrato, cualquiera que sea su modalidad.

No es posible anatematizar las cláusulas generales por una situación que 
no han creado y que, en realidad, las desnaturaliza al no permitirles alcanzar su 7 
finalidad, que es facilitar la contratación masiva de bienes y servicios conjugando 
la rapidez de las transacciones con un margen, si bien limitado, de libertad de 
configuración interna^.

Quizá, como dice el mismo G arcía A migo72, la evitación del indicado peligro 
"no debe buscarse en la solución radical de suprimir mediante ley imperativa el

<5> Vallespinos71 reflexiona con mucho acierto que es un hecho común asignarle a las condiciones 
generales una versión mala, abusiva y contraria a Derecho, pero que esta concepción corresponde 
a una etapa superada, a un ciclo en el cual todas las fuerzas estaban dirigidas a la explotación 
del hombre frente a sus necesidades. Por fortuna, agrega, hoy esa dirección ha sido abandonada 
merced a un nuevo tipo de fundamento y justificación, por lo que considera apropiado manifestar 
qué en la actualidad no hay que partir de un proconcepto absolutamente pesimista toda vez que 
existen contrataciones celebradas por adhesión a condiciones generales que de manera alguna 
pueden ser catalogadas de abusivas.
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uso de condiciones generales de los contratos,, pues con ello se suprimiría/ al mismo 
tiempo/ todas las ventajas que la ausencia de la ley imperativa representa en la 
contratación: fundamentalmente/ la autonomía de la voluntad. La solución/ a nues
tro modo de ver, está más bien en atacar las causas que producen las condiciones 
generales monopolísticaS/ a saber: sometiendo a la ley de la competencia económica 
a todas y cada una de las empresas, declarando aquella competencia defendida 
jurídicamente por el principio de orden público — orden público económico-".

El artículo 61 de nuestra Constitución, que dispone que el Estado combate 
toda práctica que limite la libre competencia y el abuso de posiciones dominantes 
o monopólicas, daría pie para ello, tanto más cuanto que agrega que ninguna ley 
ni concertación puede autorizar el establecimiento de monopolios.

Otro camino, que puede emprenderse paralelamente, es legislar la protección 
al consumidor, de la que se tratará más adelante.

9. DIFERENCIAS CON EL CONTRATO POR ADHESIÓN
Se ha afirmado repetidamente que los contratos por adhesión y las cláusulas 

generales de contratación constituyen dos visiones de un fenómeno único, que es 
llamado de la primera manera por la doctrina francesa y de la otra por la doctrina 
alemana, seguida por la italiana y parte de la española.

Creo necesario desvirtuar esta afirmación.
Según se ha visto, el artículo 1390 del Código civil declara que el contrato 

es por adhesión cuando mía de las partes, colocada en la alternativa de aceptar 
o rechazar íntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su 
voluntad de aceptar.

Se trata, por consiguiente, en primer lugar, de un contrato (obligatorio, desde 
luego) que requiere, por lo tanto, de oferta y de aceptación. Además, la oferta 
no admite modificación alguna por el destinatario, quien sólo puede aceptarla 
o rechazarla en su oportunidad. Finalmente, este contrato se forma mediante la 
declaración de voluntad del destinatario de la oferta de aceptar ésta.

Como las cláusulas generales de contratación, de acuerdo con lo que también 
se ha estudiado, son declaraciones unilaterales de voluntad del predisponente que 
no obligan a éste en el momento de redactarlas, pero que lo obligarán en el futuro 
cuando se incorporen a un contrato particular celebrado a base de ellas, resulta 
inadecuado compararlas con el contrato por adhesión, dada la disparidad de sus 
respectivas naturalezas.

Por ello, quizá lo más propio, y también lo más ilustrativo para percibir las 
diferencias entre dos instituciones afines, es parangonar el contrato por adhesión 
con el contrato celebrado a base de cláusulas generales de contratación, llamado 
también contrato standard.
a) La oferta del contrato por adhesión, que como cualquier oferta cubre toda 

el área contractual, es planteada en forma inalterable, de tal manera que el 
destinatario de ella se ve colocado en la alternativa de aceptarla o rechazarla 
íntegramente. Este destinatario, pues, no interviene en la modelación del con
trato, perdiendo totalmente su libertad de configuración interna (contractual).
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La oferta del contrato standard está articulada en dos partes: una que compren
de las cláusulas generales de contratación redactadas por el predisponente, 
que sólo pueden ser aceptadas o rechazadas íntegramente; y otra compuesta 
por los elementos propios de cada contrato particular, que son susceptibles 
de negociación. El destinatario de la oferta conserva parte de su libertad 
contractual.

b) Los términos de la oferta del contrato por adhesión están redactados para 
regular cada contrato que se celebre. Dada la naturaleza del contrato por 
adhesión, dichos términos no son necesariamente uniformes y pueden variar 
de contrato en contrato.
Las cláusulas generales de contratación son redactadas previamente de ma
nera general y abstracta, para ser incorporadas uniformemente a las ofertas 
de una serie indefinida de futuros contratos particulares. Sólo los elementos 
propios de estos contratos varían de contrato en contrato.

c) Como consecuencia de lo expuesto en el punto b) que antecede, los térmi
nos del contrato por adhesión pueden ser determinados en función de la 
personalidad y situación de cada contratante, el cual es pasible de recibir 
un trato particular, distinto al concedido a los demás. Esto puede fomentar 
la desconfianza en cuanto a la imparcialidad y justicia de tales términos y, 
consecuentemente, entrabar la fluidez de la contratación.
En los contratos standard, los contratantes saben que las cláusulas generales 
son de aplicación uniforme a todos los contratos particulares, de tai manera 
que son más propensos a aceptarlas sin discusión — sabiendo que no van a ser 
discriminatoriamente tratados—, aun cuando no se encuentren en estado de 
necesidad respecto del bien o servicio materia del contrato, lo que coadyuva 
a la celeridad del tráfico.

d) El contrato por adhesión se caracteriza por la sumisión de una parte a la vo
luntad de la otra. En el contrato libre por adhesión, esta sumisión está referida 
a la rígida alternativa entre aceptar o rechazar íntegramente la oferta. En el 
contrato necesario por adhesión, la sumisión es total, pues el destinatario de 
la oferta se ve competido a aceptarla.

e) Lo peculiar del contrato a base de cláusulas generales de contratación no es la 
adhesión, la que es meramente circunstancial, sino su aptitud para conjugar la 
celeridad del tráfico masivo con la voluntad individual de cada contratante. A 
ello obedece la predisposición, la generalidad y la abstracción de las cláusulas 
generales, en contraste con la actualidad y negociabilidad de los elementos 
propios de cada contrato particular.

f) El contrato por adhesión, y particularmente el contrato necesario por adhesión, 
es el fruto del ejercido del poder. Quien por razones de ocupar una situación 
de monopolio, de privilegio u otra que conlleve la posibilidad de forzar la 
voluntad de la contraparte, so pena de privarla de un bien o servicio necesario 
para ésta, no vacila en usar del contrato para manifestar ese poder y contratar 
en las condiciones que él desea.
El contrato standard responde a las necesidades de la contratación en masa

de bienes y servicios. El predisponente no suele encontrarse en situación de mo-
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nopolio; por el contrario, la mayoría de las veces interviene en úna despiadada 
competencia de suministro de bienes o servicios, que permite al diente elegir entre 
los competidores. El predisponente utiliza las cláusulas generales, no para imponer 
su voluntad inflexible, sino para ganar tiempo, que no puede perderlo en tratativas 
sobre condiciones que, por ser propias o adecuadas a la naturaleza del negocio 
y las peculiaridades del mercado, deben regir necesariamente su contratación.

Pese a estas diferencias, existe un elemento común al contrato por adhesión y 
— al contrato standard—, y es la rigidez de la oferta en el primero y de las cláusulas 
generales de contratación en el segundo, en el sentido de ser inmodificables. For
mulada la oferta del contrato por adhesión o incorporadas las cláusulas generales 
a la oferta del contrato standard, no cabe introducir variación en ellas.

10. RASGOS DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
El uso cada vez más generalizado de las cláusulas generales de contratación 

ha dado lugar a que éstas vayan tomando algunos rasgos característicos, entre los 
cuales cabe destacar los siguientes:

Redacción impresa
El hecho que las cláusulas generales sean un auxiliar importantísimo del tráfico 

masivo de bienes y servicios, ha llevado a los predisponentes a imprimirlas para 
facilitar su distribución entre los clientes.

Esto ha traído como consecuencia, según apunta Rezzónico73, que debido a 
la autoridad que parece emanar de la letra impresa, se presenta un mecanismo 
psicológico que él denomina "normalidad de verdad", que presenta el conjunto de 
cláusulas impresas y que tiene cierto efecto paralizante sobre la reacción del afectado.

El mismo autor cita a Nordmann, quien sostiene que el solo hecho de que una 
cláusula figure impresa en un contrato crea para el profano la impresión de su licitud 
y lo desalienta para atacarla y a veces inclusive para requerir una opinión autorizada.

Complejidad
Con el afán de cubrir el mayor número de eventualidades que la experiencia 

va presentando, el predisponente usa un clausulado cada vez más complejo.
Por otra parte, como dice Vallbspinos74, el predisponente cuenta con un equipo 

económico-jurídico que lo asesora permanentemente acerca de la conveniencia 
en la inclusión de una u otra condición y que le permitirá alcanzar el objetivo de 
racionalidad de la empresa.

Esto dificulta muchas veces la comprensión de las cláusulas por el cliente, 
quien se siente desorientado ante estipulaciones cuyo verdadero alcance desconoce.

Lenguaje
Para cubrirse contra posibles riesgos legales, el predisponente suele usar un 

lenguaje muy técnico, que no es entendido por el cliente.
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Por ello, la ley española de 1984 sobre protección al consumidor establece en 
su artículo 10 que las cláusulas generales tengan "concreción, claridad y sencillez 
en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos a textos 
o documentos que no se faciliten previa o simultáneamente a la conclusión del 
contrato, y a los que, en todo caso, deberá hacerse referencia expresa en el docu
mento contractual".

Comentando este texto, manifiesta Bercovitz75 que las cláusulas han de ser 
susceptibles de una comprensión directa por parte del consumidor, lo que obliga 
a un esfuerzo por un lenguaje comprensible. Agrega que la comprensión no puede 
relacionarse con la capacidad de un jurista.

11. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE TAS CLÁUSULAS GENERALES
Al comentar el artículo 1390 del Código civil se han señalado las ventajas e 

inconvenientes del contrato por adhesión, contemplando también la situación del 
contrato necesario por adhesión. Respecto de este último se destacó que uno de 
sus inconvenientes, el más importante, era el peligro que el oferente, abusando 
de su situación de poderío, imponga cláusulas vejatorias, que el destinatario se 
vería prácticamente forzado a aceptar.

Ahora que voy a analizar las ventajas e inconvenientes de las cláusulas genera
les de contratación quiero hacer abstracción del tema del abuso del estipulante en 
razón de la posición de monopolio que ostente, pues esta situación no es privativa 
ni característica, como he dicho anteriormente, de tales cláusulas, sino que es un 
veneno que ataca la institución del contrato como categoría general. Cualquier 
modalidad de contrato resulta desnaturalizada por la presencia de este peligro 
que incide sobre la formación y la expresión de la voluntad del cliente.

Creo, por ello, que para conocer las ventajas e inconvenientes de las cláusulas 
generales se deben tomar en consideración únicamente los factores que son propios 
a la naturaleza de ellas, excluyendo los que versan sobre el tema a que se refiere el 
párrafo precedente. El análisis que se va hacer a continuación es complementario 
del efectuado en otro trabajo76.

Ventajas
La doctrina ha estudiado con cierto detenimiento las ventajas que reporta el 

uso de las cláusulas generales de contratación. Como existen diversos enfoques 
de una misma ventaja, voy a tratar de unificarlos para evitar una relación dema
siado extensa.

Ahorro de costos: La uniformidad de las cláusulas generales y su empleo en 
un tráfico masivo de bienes y servicios, determina la reducción de gastos 
generales y de costos de distribución.
Reducción de precio: Uno de los factores que determinan la reducción del precio 
es el ahorro de costos a que se refiere el punto anterior.
Otro factor que puede incidir en el precio es la limitación de responsabilidades 
y obligaciones del predisponente. Sin embargo, se cuestiona si es legítimo este 
recurso, pues, a la larga, puede resultar perjudicial para el cliente.
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Ahorro de tiempo: La reducción del área de las tratativas a los elementos propios 
de cada contrato particular/ eliminando la discusión sobre todos los temas 
comprendidos en las cláusulas generales/ da lugar a una contratación más 
veloz, con lo cual se satisface esa necesidad común de empresarios y clientes 
de "ganar tiempo"/ que constituye una de las características del tráfico masivo 
de bienes y servicios.
Este es quizá el aporte más importante de las cláusulas generales a la contra
tación moderna.
Racionalización empresarial: Se entiende por esto la "idea de mejora/ de progre
so/ de obtener superiores resultados con menor esfuerzo/ dinero o tiempo"77/ 
para lo cual se procura instrumentar medidas organizativas de toda índole, 
Al respecto nos dice Vallespínos7* que todo proceso económico siempre ha 
buscado encontrar su camino jurídico y que la racionalización aplicada por las 
grandes empresas también ha seguido ese principio trasladándose al campo 
jurídico a fin de encontrar las técnicas apropiadas a esa directiva general. 
Agrega dicho autor que el resultado de esa búsqueda ha determinado que 
la contratación a base de cláusulas generales sea la expresión jurídica más 
acorde para sus objetivos económicos.
Delimitación de prestaciones: Las cláusulas generales/ debido a ser redactadas 
con minuciosidad y detenimiento/ permiten una delimitación detallada/ que 
puede acercarse a la perfección/ de las recíprocas prestaciones de las partes/ 
lo cual elimina dudas sobre los respectivos derechos y obligaciones/ evitando/ 
así/ futuras controversias jurídicas/ que pueden dar lugar a largos y costosos 
juicios.
Regulación de cuestiones técnicas: Según Vallespinos79, otra ventaja es la de 
poder reglar las cuestiones técnicas cada día más complejas y que ningún 
ordenamiento jurídico puede prever.
Se dice80, al respecto, que no sólo los Códigos resultan insuficientes, sino que 
también el mismo legislador moderno carece de experiencia y de holganza
para ocuparse de regulaciones tan detalladas y técnicas como las que requieren 
las necesidades de cada rama del comercio.
Uniformidad de jurisprudencia: El uso de las cláusulas generales de contratación 
da lugar a que en las diversas latitudes se apliquen reglas uniformes para los 
supuestos a juzgar/ ya que la norma contractual es siempre la misma, lo que 
determine que la jurisprudencia vaya dictando criterios rectores que pueden 
ser de aplicación general.
Contratación por agentes: Cuando intervienen comisionistas o representantes/ 
que no tienen libertad para estipular las condiciones de cada transacción, 
el uso de las cláusulas generales facilita la contratación por éstos, ya que se 
limitan a aplicar tales cláusulas a cada negocio que celebren.
Existen otras ventajas, tales como la posibilidad de cálculos, la circulación de 

la riqueza, la uniformidad de la contratación, la transparencia del mercado, etc., 
que pueden considerarse derivadas de las ventajas antes mencionadas.
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Inconvenientes
Al lado de las ventajas que proporciona la utilización de las cláusulas generales 

existen, sin duda, inconvenientes, especialmente para la clientela. 
Ambigüedad: B brlioz51 considera que las cláusulas generales dan lugar a ambi
güedades concernientes tanto a la formación del contrato como a su contenido. 
En cuanto a la formación, entiende que los clientes sólo dan a los contratos una 
lectura superficial, sin percatarse que la suscripción de los mismos constituirá 
un compromiso a firme. Quienes les ofrecen estos contratos hacen muchas 
veces vagas promesas de modificaciones, que no llegan a plasmarse.

,, Respecto a las ambigüedades sobre el contenido, el mismo autor señala que el 
contrato contiene cláusulas que disimulan su verdadero contenido, el cual es 
difícil de verificar. El predisponente maquilla la terminología a fin de presentar 
cláusulas que son en su favor como estipulaciones protectoras del cliente. Así, 
las cláusulas de limitación de garantía, concebidas para conceder ventajas al 
predisponente, se presentan con la cubierta de "cláusulas de garantía". 
V allespinos52 sostiene que la utilización de cláusulas ambiguas y de casuismo 
exagerado, no es una particularidad exclusiva de la contratación a base de 
cláusulas generales, aunque sí sea más viable su utilización dada la imposi
bilidad de discusión de las mismas.
Lagunas: Las cláusulas determinantes se encuentran consignadas en documen
tos que no son puestos a disposición de los clientes, sino con posterioridad a la 
celebración del contrato, prácticamente con el carácter de material informativo. 
Laberínticas: C astro53 advierte que, en la práctica, las cláusulas generales con
tienen reglas tan laberínticas y oscuras que ni siquiera un buen conocedor del 
Derecho logran entenderlas.
A esto se agrega la utilización de letra pequeña, difícilmente legible, que 

desanima al cliente de informarse sobre el contenido del escrito, y la redacción 
pesada de las cláusulas, que verdaderamente "quitan el aliento" a cualquier 
hombre previsor54.

12. COLISIÓN DE CLÁUSULAS GENERALES
Es posible que dos empresas, por ejemplo, una fabricante y otra comerciante, 

que tienen predispuestas sus respectivas cláusulas generales contraten entre sí. Si 
las respectivas cláusulas generales son diferentes, se produce lo que se ha llamado 
"batalla de formularios".

El problema radica en establecer cuáles cláusulas generales se incorporarán 
a la oferta del contrato que proyectan celebrar.

Si las partes, antes de celebrar el contrato, se ponen de acuerdo para conciliar 
sus cláusulas generales, no habrá problema alguno.

La dificultad surge si hipotéticamente se acepta la oferta de contrato, some
tiéndolo cada parte a sus respectivas cláusulas generales.

Santos Briz55 considera que el contrato será válido y las lagunas originadas 
por la colisión serán cubiertas en principio por los preceptos legales correspon
dientes y que sólo si en esta discordancia a posteriori no fuera posible, dada su
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trascendencia por afectar a elementos esenciales del contrato, resolver las dudas 
suscitadas, podría llegarse a la ineficacia del contrato.

Rbzzónico36, por su parte, entiende que se trata de un problema interpretativo, 
orientado a determinar si las partes han rechazado o no la conclusión del contrato. 
Plantea el caso que el contrato se cumpla, con independencia de las cláusulas ge
nerales, es decir, sin que se haya producido un acuerdo sobre la validez de dichas 
cláusulas, opinando que ese cumplimiento es un hecho demasiado significativo 
como para que se pueda afirmar que no hay contrato, aunque advierte que hay 
que proceder con cuidado sobre el alcance que se otorgue a ese "cumplimiento".

Personalmente pienso que como las cláusulas generales del oferente se in
corporarían a su oferta y las del destinatario se incorporarían a su aceptación, 
no habría coincidencia entre la oferta y la aceptación y, consecuentemente, no se 
concluiría el contrato por falta de consentimiento.

13. MEDIDAS PARA CONTROLAR LAS CLÁUSULAS GENERALES
Se ha visto a lo largo de este comentario del artículo 1392 del Código civil 

que las cláusulas generales de contratación tienen por finalidad principal facili
tar la contratación masiva de bienes y servicios. Esta finalidad ha sido declarada 
legislativamente en el artículo 26 del Proyecto de Ley General de Protección al 
Consumidor.

En consecuencia, el primer control que deben tener las cláusulas generales 
está orientado a permitirles alcanzar la indicada finalidad.

Por otro lado, las cláusulas generales de contratación son predispuestas uni
lateralmente por el estipulante, lo que permite a éste utilizarlas en su favor, en 
detrimento del cliente.

Tiene razón Royo Martínez37 cuando, refiriéndose a los contratos por adhesión, 
dice que en dichos contratos "las peculiaridades externas encubren importantes 
consecuencias de fondo o contenido porque siempre es grande y, por lo mismo, 
rara virtud en el poderoso la moderación espontánea en el uso de su poder y en 
el inteligente no aprovechar su sagacidad para obtener ventajas sobre los menos 
avispados (...). Y las grandes empresas tienen el poder de su propia magnitud 
económica y ésta además les permite sufragar el más celoso y eficiente asesora- 
miento técnico de ingenieros, abogados y demás profesionales. Reúnen, pues, el 
poder y la inteligencia y no es raro que cedan a la tentación de abusar de uno y 
otra con detrimento a veces grave de los simples individuos particulares que con 
ellas contratan".

Es cierto, pues, que el predisponente tiene la oportunidad de redactar unila
teralmente cláusulas generales que posiblemente excedan del margen de beneficio 
que podría obtener en el curso de las tratativas de un contrato paritario o tradi
cional. Esto constituye, sin duda, un abuso de su situación de predisponente, que 
debe controlarse.

Deseo dejar perfectamente aclarado, aunque resulte reiterativo, que no me 
estoy refiriendo al abuso que comete el predisponente que ocupa una posición de 
monopolio respecto de determinados bienes o servicios, al explotar el estado de
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necesidad de obtener la provisión de tales bienes o servicios en que se encuentran 
grupos de consumidores/ colocándolos en la situación de doblegarse sumisamente 
a sus imposiciones. No se trata ya de la alternativa "lo tomas o lo dejas"/ sino que el 
consumidor se ve forzado a "tomarlo" para satisfacer su indispensable necesidad.

La erradicación de este abuso no cae dentro del campo del control de las 
cláusulas generales de contratación/ sino en el campo más amplio del control del 
contrato en general, al amparo del artículo 1355 del Código civil.

Hecha esta aclaración, conviene estudiar las medidas de control tanto de la 
aptitud de las cláusulas generales para alcanzar su finalidad de facilitar la contra
tación masiva de bienes y servicios como de la indebida utilización de las cláusulas 
generales para beneficiar injustificadamente los intereses del predisponente.

La doctrina ofrece tres clases de medidas para efectuar este control, que son 
las legislativas, las administrativas y las judiciales.

El Código civil ha adoptado estas tres clases de medidas: las legislativas en 
los artículos 1393,1394,1396,1397,1398 y 1399; las administrativas en los artículos 
1393 y 1394; y las judiciales en el artículo 1401. Se van a estudiar con detenimiento 
tales medidas al comentar los respectivos artículos.

14. EL CONTRATO NORMATIVO
Una de las características de las cláusulas generales de contratación es su 

redacción unilateral por el predisponente.
Suele ocurrir, sin embargo, que grupos de empresarios que proyectan cele

brar en el futuro contratos entre sí, como, por ejemplo, un grupo de fabricantes 
y un grupo de comerciantes, convengan contractualmente las normas o líneas 
rectoras que van a regular esos futuros contratos. En realidad, como dice G arcía 
A migo85, se trata de cláusulas generales de contratación que no tienen su origen en 
la voluntad unilateral del predisponente, sino en el acuerdo de voluntades entre 
quienes proyectan celebrar entre sí una generalidad de contratos. Este acuerdo de 
voluntades da lugar, como se ha visto al tratar sobre los contratos por adhesión, 
a los contratos normativos.

R ezzónico05 nos advierte que la denominación "contrato normativo" no debe 
inducir a error, pues dicho contrato no está orientado a ser fuente de normas 
jurídicas que formen parte del Derecho objetivo, sino a regular la producción de 
relaciones jurídicas propias del Derecho subjetivo.

La peculiaridad de los contratos normativos, a semejanza de las cláusulas ge
nerales de contratación, es que no obligan a celebrar los futuros contratos, sino que 
obligan a que, en caso de celebrarse éstos, queden regidos por las líneas rectoras, 
las cuales se incorporarán a dichos contratos. Se diferencian de esta manera de los 
contratos preparatorios, los cuales sí obligan a celebrar los contratos definitivos.

Siguiendo su usual línea de pensamiento, M essineo90 considera que no se trata 
de un contrato, sino de un "acuerdo normativo" debido al paralelismo entre los 
intereses de las partes, posición que no comparto, pues creo que no es requisito del 
contrato la conciliación de intereses opuestos, sino que muy bien pueden existir 
contratos que den obligatoriedad a intereses distintos, aunque no sean opuestos
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entre sí. El contrato normativo (similar al contrat-cadre elaborado por la doctrina 
francesa) crea una obligación de observar las líneas rectoras cuando se celebren 
los futuros contratos previstos por las partes.

Se discute acerca de la eficacia de los contratos normativos. D íez-P icazo32, sin 
negar que estos contratos producen un efecto obligatorio, considera inadmisible 
que ellos puedan configurarse como productores de una eficacia real, inmediata 
e imperativa, o lo que es lo mismo, contratos provistos de una eficacia tal que pe
netre en el contenido del contrato singular, después de realizado, incluso contra 
la voluntad de las partes que lo concluyen. En sentido diverso se pronuncia la 
Corte de Casación italiana, la que en una sentencia de 28 de enero de 1963, cita
da por G arcía A migo32, dice que el contrato normativo vinculante se caracteriza 
como "el acuerdo con el cual se predispone, en todo o en parte, el contenido de 
los eventuales futuros contratos definitivos (obligacionales), de forma que cuando 
éstos se celebren, las partes están obligadas a insertar en ellos y a observar aquel 
contenido predeterminado, fruto de recíproca elaboración precedente. Por tanto, 
el acuerdo normativo obliga a las partes a darle ejecución siempre que se presente 
la situación prevista y disciplinada en el mismo".

Según la doctrina italiana más difundida93, el contrato normativo produce su 
efecto vinculante directamente, sin necesidad de una declaración de voluntad en 
tal sentido (la llamada eficacia real del contrato normativo).

Observando esta diferencia de opiniones, G arcía A migo94 distingue entre los 
contratos normativos vinculantes —cuando obligan a que los contratos que se 
celebren se sometan necesariamente a la disciplina establecida en el mismo — y 
los contratos normativos simplemente directivos, aunque él niega a estos últimos 
el carácter de verdaderos contratos normativos, sino que se trata de simples con
sejos o indicaciones.

Pienso que el contrato normativo, por ser contrato, crea obligaciones, las 
cuales están constituidas por la incorporación de las cláusulas generales a los 
futuros contratos particulares que celebren las partes del contrato normativo, lo 
que se produce de manera automática e imperativa. Desde luego, las partes pue
den convenir que las líneas rectoras acordadas no se apliquen a un determinado 
contrato particular celebrado entre ellas.

15. LA PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR
En los últimos años se ha ido difundiendo una legislación protectiva al con

sumidor, que está articulada en diversas medidas generales, todas ellas orientadas 
a proporcionar a los clientes instrumentos legales adecuados para defender su 
posición frente a los empresarios. En realidad, el concepto de empresario está 
siendo lentamente sustituido por otro que expresa mejor la situación de los que 
han hecho de la producción y del comercio de bienes y servicios un sistema de 
vida. Este nuevo concepto es el de "profesional", al cual se contrapone el de "no 
profesional" o "consumidor".

No ha sido fácil la definición de no profesional y de consumidor. Se ha em
pezado por la de consumidor, definiéndolo como la persona que, para satisfacer
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sus necesidades,, no profesionales, forma parte de un contrato de provisión de 
bienes o de servicios95. La ambigüedad recae sobre la mención "no profesional".

Pueden darse a este término dos sentidos. En una concepción amplia, es no 
profesional aquél que no es un profesional de la misma especialidad que la otra 
parte, por lo que, careciendo de la misma competencia técnica que esta última, se 
hace merecedor de una protección especial Las dificultades a que ha dado lugar 
la aplicación de la concepción amplia han llevado a considerar una concepción 
más estricta que ve en la expresión "no profesional" una simple manera diferente 
de designar al consumidor.

La Magnuson-Moss Warranty Act, 1975, de U.S. A. entiende por "consumidor" 
el comprador de cada producto de consumo que adquiere el bien con propósitos 
diversos de aquél de revenderlos.

En el Perú, el artículo 3 del Decreto Legislativo N.° 716 de 8 de noviembre 
de 1991 dispone que se entiende como consumidores o usuarios las personas na
turales o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales 
productos o servicios.

La ley argentina N.° 24.240 de 13 de octubre de 1993 precisa algo más este 
concepto al establecer en su artículo 1 que se consideran consumidores o usuarios, 
las personas físicas o jurídicas que contratan a título oneroso para su consumo 
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social:
a) La adquisición o locación de cosas muebles;
b) La prestación de servidos;
c) La adquisición de inmuebles nuevos destinados a vivienda.

El artículo 2 de la misma ley aclara que no tendrán el carácter de consumidores 
o usuarios quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servidos 
para integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o 
prestación a terceros.

Comentando la citada ley dicen los Stíglitz que el consumidor a través del 
consumo o del uso, pone fin a la vida económica del bien o servicio.

La protección que necesita el consumidor o usuario es respecto de los derechos 
inherentes a su calidad de tal, que están adecuadamente expuestos en el artículo 
5 del Decreto Legislativo N.° 716:
a) Derecho a una protección eficaz contra los productos y servicios que, en con

diciones normales o previsibles, representan riesgo o peligro para la salud o 
la seguridad física.

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la información necesaria para tomar 
una decisión o realizar una elección adecuadamente informada en la adqui
sición de productos y servicios, así como para efectuar un uso o consumo 
adecuado de los productos o servidos.

c) Derecho a acceder a una variedad de productos y servicios, valorativamente 
competitivos, que les permitan elegir libremente los que deseen.

d) Derecho a la protección de sus intereses económicos, mediante el trato equi
tativo y justo en toda transacción comercial; y a la protección contra métodos 
comerciales coercitivos o que impliquen desinformación o información equi
vocada sobre los productos o servicios.
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e) Derecho a la reparación por daños y perjuicios/ consecuencia de la adquisición 
de los bienes o servicios que se ofrecen en el mercado o de su uso o consumo.

f) Derecho a ser escuchado de manera individual o colectiva a lin d e  defender 
sus intereses por medio de entidades públicas o privadas de defensa del 
consumidor/ empleando los medios que el ordenamiento jurídico permita. 
Debe observarse que la protección de los derechos del consumidor no es

necesariamente contra actos del proveedor, sino que está orientada, en realidad, 
a garantizar que los bienes o servicios que adquiera el consumidor sean idóneos 
para su consumo final por éste.

Ahora bien, ¿cuál es, entonces, la relación entre las cláusulas generales de 
contratación y las normas sobre protección al consumidor?

Pienso que son dos ordenamientos legales distintos, tanto en su génesis como 
en su finalidad, aunque con evidentes zonas de contacto, motivadas en que el 
consumidor participa con frecuencia en un tráfico masivo de bienes y servicios.

Cada vez que un consumidor pierde su individualidad y se incorpora a una 
masa de personas con similares necesidades y semejante premura de satisfacer
las, si contrata con un prerredactante para lograr esta satisfacción, entre en el 
campo de las cláusulas generales de contratación, sin dejar el régimen legal 
de protección al consumidor. No interesa que sea o no la parte débil de una 
negociación contractual.

Supongamos determinados bienes o servicios que, de conformidad con el 
articulo 1394 del Código civil, deben contratarse necesariamente con arreglo a 
cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa. El 
consumidor de tales bienes o servicios, o sea quien pone fin a su vida económica, 
se verá colocado en una doble situación. Por un lado, gozará de la protección que 
le brinda el Decreto Ley N.° 716 y, por el otro, se aplicarán a los contratos que 
celebre para la adquisición de los bienes o servicios las cláusulas generales de 
contratación referentes a los mismos.

Es posible que existan discrepancias o contradicciones y, en tal caso, pienso que 
deben primar las normas del Decreto Legislativo N.° 716, por cuando el artículo 65 
de la Constitución encomienda al Estado la defensa del interés de los consumidores 
y usuarios y, en tal sentido, debe entenderse que el Decreto Legislativo N.° 716 
es la expresión de esa defensa. No llego a afirmar que es Decreto Legislativo sea 
una norma que interese al orden público —hipótesis en la cual serían nulas las 
cláusulas generales que se opusieran a ella (artículo V del Título Preliminar del 
Código civil)—, sino que dicho Decreto Legislativo está orientado a permitir que 
el Estado cumpla una misión que le encomienda la Constitución, por lo cual debe 
tener preferencia sobre una estipulación de carácter privado. No se olvide que 
las cláusulas generales de contratación, pese a su aprobación administrativa, son 
de naturaleza contractual, por lo que, si forman parte de un contrato de Derecho 
privado, tienen tal carácter.

En los demás casos, ambos regímenes son independientes, de tal manera 
que ellos rigen en sus respectivos campos de aplicación. Esto da lugar a que, por 
ejemplo, un consumidor que adquiera bienes o servidos mediante un contrato 
que no sea por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contratación, no
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podrán invocar el artículo 1398 del Código civil para solicitar la ineficacia de las 
estipulaciones de su contrato iguales a las contempladas en dicho artículo.

En algunos sistemas legales extranjeros, como el argentino, se establecen 
paralelamente tanto en sus Códigos civiles como en sus Leyes de Protección al 
Consumidor reglas respecto a la ineficacia de determinadas cláusulas vejatorias 
de los derechos de la parte débil, con contenidos similares.

Así, el artículo 1157 del Código civil argentino dispone que en los contratos 
con cláusulas predispuestas por una de las partes o que hagan referencia a con
diciones generales, que la otra parte estuvo precisada a celebrar, se tendrán por 
no convenidas:
1) Las cláusulas que desnaturalicen las obligaciones, limiten la responsabilidad 

del predisponente por daños corporales, o la limiten por daños materiales sin 
una adecuada equivalencia económica.

2) Las cláusulas que importen renuncia o restricción a sus derechos, o amplíen 
los derechos del predisponente que resulten de normas supletorias, salvo, 
en ambos casos, que conforme a las circunstancias haya conocido o usando 
la debida diligencia haya debido conocer estas cláusulas antes de concluir el 
contrato, y las haya aprobado expresa y especialmente por escrito.
Por su lado, el artículo 37 de la Ley argentina N.° 24.240 sobre Defensa del 

Consumidor establece que sin perjuicio de la validez del contrato, se tendrán por 
no convenidas:
a) Las cláusulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad 

por daños;
b) Las cláusulas que importen renuncia o restricción de los derechos del consu

midor o amplíen los derechos de la otra parte;
c) Las cláusulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversión de 

la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.
Puede observarse que pese a la similitud de las cláusulas declaradas ineficaces 

en el artículo 1157 del Código civil y en la Ley N.° 24.240, que hubiera permitido 
aplicar el primero a las situaciones previstas en la segunda, el legislador argenti
no ha preferido consignar separadamente, aun a riesgo de ser repetitivo, reglas 
separadas en uno y otro ordenamientos para destacar así la total independencia 
del régimen de las cláusulas generales de contratación con relación al régimen de 
protección al consumidor.

16. REGULACIÓN MUNDIAL DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
Dado el carácter de este comentario al artículo 1392 del Código civil, que trata 

exclusivamente sobre las cláusulas generales de contratación, se van a analizar estas 
últimas medidas en la experiencia mundial. Desde luego, este análisis no puede ser 
muy minucioso, por ser esta labor propia de una obra especializada sobre el tema.

V allespinos96 ha realizado un trabajo muy valioso al estudiar los sistemas que 
regulan normativamente los contratos por adhesión a condiciones generales, divi
diendo tales sistemas en dos grupos, uno de ellos en los cuales el tema ha sido tratado 
en los Códigos civiles de distintos países, y el otro por medio de legislación especial. 
Voy a seguir el mismo método utilizado por este autor, actualizándolo en lo posible.
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Países que han tratado el tema en el Código civil
Indudablemente que este grupo simplemente adopta un sistema general de 

tratamiento a las cláusulas generales de contratación, sin entrar en el detalle que 
es propio de las legislaciones especiales.

Italia
Tengo entendido que ha sido el primer ordenamiento jurídico que ha regulado 

las cláusulas generales de contratación, bajo el nombre de condiciones generales 
del contrato.

Se limita a establecer en su artículo 1341 que las condiciones generales esta
blecidas por uno de los contratantes son eficaces respecto del otro si éste las ha 
conocido o hubiera debido conocerlas, señalando a continuación cuáles condiciones 
no tendrán efecto si no son específicamente aprobadas por escrito.

Respecto a los contratos concluidos mediante la firma de formularios, dispone 
en su artículo 1342 que las cláusulas agregadas al formulario prevalecen sobre las 
de éste.

También al tratar sobre la interpretación de los contratos, el artículo 1370 
señala que las cláusulas insertas en las condiciones generales del contrato o en 
formularios dispuestos por uno de los contratantes se interpretarán a favor del otro.

De acuerdo a la información proporcionada por Rizzo97, se ha presentado en ju
nio de 1981 un proyecto de reforma del artículo 1341 del Código civil italiano, basado 
en la ley alemana, que introduce un artículo 1341/2 sobre nulidad de las cláusulas 
abusivas, que deben evaluarse sobre la base de una cláusula general y de una relación 
ejemplificativa; y otro artículo 1341/4 en virtud del cual el juez puede prohibir al 
predisponente de incluir en las condiciones generales las cláusulas respecto de las 
cuales sea comprobada su nulidad en aplicación de los artículos 1341 /2 y 1341 /3.

Egipto
El Código civil egipcio de 1948, si bien no tiene disposiciones expresas sobre 

las condiciones generales de los contratos, establece en su artículo 149 que el juez 
puede, si (el contrato contiene cláusulas leoninas, modificar estas cláusulas o dis
pensar a la parte adherente del cumplimiento de ellas conforme a las reglas de la 
equidad, siendo nula toda convención en contrario.

República Democrática Alemana
El Código de las Obligaciones de este país dictado el 11 de diciembre de 1956 

dispone (artículo 19) que las condiciones generales son dictadas por los directores 
de lós órganos de la administración estatal en los cuales se hallan encuadrados 
los grupos principales de productores y que (artículo 20) son obligatoriamente 
aplicables a todos los contratos sobre el correspondiente tipo de productos.

Etiopía
El Código civil etíope sancionado el 5 de mayo de 1960, cuyo anteproyecto 

estuvo a cargo del jurista francés René D avid93, establece (artículo 1686), refi
riéndose a las condiciones generales utilizadas por uno de los contratantes, que
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ellas no obligan a la otra parte más que en el caso de que ésta las haya conocido 
y aprobado o cuando dichas condiciones han sido prescritas u homologadas por 
la autoridad pública.

Respecto a la interpretación de las condiciones generales, dispone (artículo 
1738) que ella se hará en favor del adherente.

Unión Soviética
En su Código civil de 1964 se dicta (artículo 265), como regla general, que los 

contratos de suministro se concluyen y se ejecutan conforme a los Reglamentos 
de suministros adoptados por el Consejo de Ministros de la Unión Soviética y las 
condiciones especiales de suministro de las diversas especies de producción esta
blecidos de manera fija por el Consejo de Ministros de la Unión Soviética y en los 
casos previstos por ellas, por el Consejo de Ministros de la R.S.F.S.R. (República 
Soviética Federalista Socialista de Rusia).

Solivia
El Código civil boliviano, que entró en vigencia el 2 de abril de 1976, dispone 

en su artículo 518 que las cláusulas dispuestas por uno de los contratantes o en 
formularios organizados por él se interpretan, en caso de duda, en favor del otro.

Paraguay
El Código civil paraguayo, que comenzó a regir el 1 de enero de 1987, si bien 

habla de contratos por adhesión y de condiciones generales del contrato, no precisa 
la distinción entre ellos.

Refiriéndose al contrato por adhesión, hace en su artículo 691 una relación 
de las cláusulas restrictivas de carácter leonino, respecto de las cuales la parte 
adherente podrá ser dispensada de cumplirlas, o pedir su modificación por el juez.

En el artículo 713 establece que las cláusulas insertas en las condiciones gene
rales del contrato así como en formularios dispuestos por uno de los contratantes, 
se interpretarán, en caso de duda, a favor del otro.

Países que han regulado el tema en leyes especíales

Israel
A través de sus 23 artículos, la Ley N,° 5725/1964 de 12 de febrero de 1964, 

elaborada sobre la base de un proyecto presentado por una comisión presidida 
por el jurista italiano Guido T edeshi, desarrolla todo un sistema de tratamiento 
del contrato standard, entendido como el "contrato para el suministro de bienes 
o servidos, cuyas cláusulas en su totalidad, o en parte, han sido predispuestas 
por o para la persona que suministra el bien o servicio, con el fin de determinar 
el contenido de una pluralidad de contratos entre el suministrador mismo y otras 
personas, no determinadas ni en cuanto al número ni en cuanto a la cantidad (es 
decir, la clientela)".

La peculiaridad del régimen israelita, tal como quedó modificado por la Ley 
N.° 5719/1959, es que el control de las condiciones generales de los contratos 
puede ser preventivo o posterior a la celebración del contrato.
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El control preventivo está a cargo de una Comisión (Board) que se ocupa 
de la aprobación de las condiciones restrictivas de los contratos, a solicitud del 
estipulante. Si se concede la aprobación, las condiciones son vinculantes para las 
partes de los contratos singulares celebrados a base de las condiciones aprobadas.

El control posterior es de carácter judicial y tiene por objeto la revisión de los 
contratos celebrados a base de condiciones generales no aprobadas preventivamente.

Según apreciación de D'Ambrosio93, contrariamente a las expectativas, el sis
tema israelita ha encontrado una aplicación asaz limitada.

Países escandinavos
Los sistemas de Dinamarca (Market Act), Finlandia (Consumer Sale Act), 

Noruega (Market Act) y Suecia (Unfair Contract Terms Act) son similares y están 
caracterizados por la intervención del Consumers Ombudsman, que es un órgano, 
compuesto de una sola persona e independiente del Gobierno que, entre sus otras 
funciones, está la de prevenir el uso de cláusulas contractuales injustas.

Lando100 nos relata que el cometido del Ombudsman es, ante todo, tratar con 
la empresa que utiliza una cláusula injusta, revelando la mentalidad escandinava 
tendente a evitar la litis.

El Ombudsman intenta, en primer lugar, obtener de la empresa la modificación 
de sus condiciones generales y, en la mayoría de los casos, tiene éxito. La acción 
judicial es su último recurso.

En Suecia, Noruega y Finlandia el procedimiento judicial se sigue ante una 
nueva institución llamada Corte del Mercado, compuesta por representantes 
de los empresarios y de los consumidores y de un juez togado, que deciden la 
cuestión que se le somete. Es interesante destacar que las decisiones de la Corte 
de Mercado son aplicables a la propia actividad de la empresa, concretándose en 
una forma de tutela de los intereses no más individuales, sino de grupo, y, por 
ello, "supraindividuales", "colectivos" o "difusos".

República Federal Alemana
El 9 de diciembre de 1976 se aprobó en Bonn la Ley para la Reglamentación 

de las Condiciones Generales del Contrato (AGB-GESETZ).
Trata sobre las disposiciones generales aplicables a las condiciones generales 

del contrato, que define en su artículo primero; las cláusulas ineficaces, estable
ciendo que las cláusulas de las condiciones generales del contrato son ineficaces si 
favorecieran desproporcionadamente a la contraparte del utilizador, en contraste 
con las reglas de la buena fe y señalando una relación de las cláusulas que son 
especialmente ineficaces; una lista de cláusulas "sospechosas" que admiten una 
posibilidad de valuación y una cláusula general; el ámbito de aplicación internacio
nal; el procedimiento para las acciones inhibitorias y en el caso de recomendaciones 
también las acciones de desmentido; y el ámbito de aplicación de la ley.

Gran Bretaña
Con el título de Unfair Contract Terms Act, 1977, el Parlamento británico ha 

aprobado una Ley que regula el procedimiento legislativo destinado a controlar 
los contratos standard, la cual ha entrado en vigor el 1 de febrero de 1978.
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Las principales reglas establecidas por la Ley se refieren al control de las 
cláusulas de limitación o de exclusión de responsabilidad en cuatro hipótesis.

La primera regla dispone la prohibición de las cláusulas de exclusión o de 
limitación de la responsabilidad por muerte o lesiones físicas debidas a culpa 
(negligence) del predisponente.

La segunda se refiere a las cláusulas de los contratos con los consumidores o 
las cláusulas predispuestas por la empresa fíente a otras empresas/ estableciendo la 
prohibición de excluir o limitar la responsabilidad por incumplimiento contractual 
y la prohibición de emplear cláusulas que otorgan al predisponente el derecho de 
exigir una prestación diversa de aquella prometida.

La tercera regla excluye la validez de las cláusulas que ponen a cargo del 
consumidor la obligación de resarcir el daño a otros contratantes o a terceros en 
las hipótesis de incumplimiento del predisponente.

La última regla está orientada a resguardar las cláusulas de garantía de bienes 
de consumo y contempla diversas hipótesis.

Francia
El 10 de enero de 1978 se promulgó en Francia una Ley relativa a los productos 

y servicios/ que comprende un capítulo cuarto titulado "tutela del consumidor 
contra las cláusulas abusivas"/ donde el legislador/ en lugar de disciplinar direc
tamente las cláusulas abusivas/ delega sus poderes al Gobierno para dar vida a 
la auspiciada disciplina.

Se señala que el campo de aplicación de la delegación de poderes se encuentra 
en los contratos concluidos entre profesionales y no profesionales o consumidores/ 
los cuales pueden ser vetados, limitados o reglamentados por decretos del Consejo 
de Estado/ distinguiendo eventualmente según la naturaleza de los bienes y ser
vicios/ las cláusulas relativas al carácter determinado o determinable del precio y 
a su pago/ a la naturaleza de los bienes y a su entrega/ a la asunción del riesgo/ a 
la entidad de la responsabilidad y de las garantías, a las condiciones de ejecución, 
rescisión, resolución o modificación de las convenciones, cuando tales cláusulas 
aparecen impuestas a los no profesionales o consumidores por un abuso del poder 
económico de la otra parte y confieren a esta última una ventaja excesiva.

Tales cláusulas abusivas, estipuladas en contradicción con las disposiciones 
precedentes, se consideran como no puestas.

Holanda
Informa Vallespinos103 que en el mes de noviembre de 1981 se reemplazó el 

artículo 3 del Libro ó. Capítulo 5, Sección I del Código civil holandés, por una 
larga reglamentación.

Según este autor la Ley holandesa tiene diversos apartados que tratan, res
pectivamente, sobre las características de las condiciones generales, consideradas 
como aquellas cláusulas que han sido utilizadas por el usuario, tal como las había 
previsto en la estipulación o que están previstas para ser aplicadas en los futuros 
negocios con una cierta regularidad; la validez de las condiciones generales, la 
posibilidad de revocación de las mismas, el carácter irrecurrible que tienen cier



6 0 0 M A N U E L  D E  L A  P U E N T E  V L A V A LLE

tas condiciones y el ámbito en el que han de desenvolverse tales revocaciones; la 
enumeración de las distintas cláusulas de una estipulación que deben conside
rarse como "injustamente onerosas" cuando el adherente no actúe en el ejercicio 
de una profesión o empresa, ni sea persona jurídica o de Derecho público; y las 
obligaciones que pueden imponer las sentencias a las personas jurídicas que han 
celebrado negociaciones en base a condiciones generales,

España
El 13 de abril de 1998 se aprobó en España la Ley de Condiciones Generales 

de Contratación, que al mismo tiempo, a través de su disposición adicional (la 
primera), modifique el marco jurídico preexistente de protección al consumidor, 
constituido por la Ley 26/1984 General para la Defensa de Consumidores y 
Usuarios.

Se pretende distinguir lo que son cláusulas abusivas de lo que son condiciones 
generales de contratación.

Una cláusula es condición general cuando está predispuesta e incorporada 
a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene 
porqué ser abusiva. Cláusula abusiva es la que en contra de las exigencias de 
la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e 
injustificado de las obligaciones contractuales, y puede tener o no el carácter de 
condición general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando 
no existe negociación individual de sus cláusulas, esto es, en contratos de adhesión 
particulares.

17. CONCLUSIÓN
Al terminar este comentario del artículo 1392 del Código civil debo reiterar 

algo que he venido expresando a lo largo del mismo, referente al verdadero ca
rácter de las cláusulas generales de contratación.

El codificador peruano no ha regulado tales cláusulas como una modalidad 
del contrato por adhesión, en el cual, según se ha visto, el destinatario de la oferta 
se encuentra colocado en la alternativa de aceptarla o rechazarla íntegramente, 
sino como una técnica para agilizar la contratación masiva de bienes y servicios.

La esencia de esta técnica es conjugar la rigidez de los elementos comunes 
de todos los contratos sujetos a una determinada clase de cláusulas generales de 
contratación con la flexibilidad de los elementos propios de cada uno de los con
tratos particulares celebrados a base de ellas.

En la medida que no exista esta dualidad de criterios (la rigidez y la flexibili
dad) no estaremos en presencia de un contrato sujeto al artículo 1392 del Código 
civil.

Supóngase la contratación masiva de bienes en un supermercado, en la cual 
los clientes no tienen posibilidad alguna de negociar los elementos propios de 
cada adquisición. En este caso, no se trata, en realidad, de un contrato celebrado a 
base de cláusulas generales de contratación, sino técnicamente de un contrato por 
adhesión con oferta al público. Igual ocurre en el transporte público urbano, en el



II. EL  C O N S E N T IM IE N T O 601

suministro de agua y energía eléctrica, en el servicio telefónico, en la adquisición 
particular de combustibles, etc.

En cambio, la celebración también masiva de operaciones bancarias y de 
seguros, la enajenación de vehículos nuevos, el transporte marítimo y aéreo, los 
servicios de publicidad, la adquisición de viviendas y oficinas sujetas al régimen 
de propiedad horizontal, la edición y distribución de libros, etc., donde, a la par 
de la sujeción a cláusulas generales de contratación, cabe la negociación de ciertos 
términos de cada contrato particular, son ejemplos de contratos celebrados a base 
de dichas cláusulas.

Teniendo en cuenta esta distinción entre contratos por adhesión y contratos 
celebrados a base de cláusulas generales de contratación, será fácil la aplicación 
de las normas contenidas en los artículos 1393 y siguientes del Código civil.
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Artículo  2393.- Las cláusulas generales de contratación aprobadas por la autori
dad administrativa se incorporan automáticamente a todas las ofertas que se formulen 
para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto por el artículo 1395.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Control administrativo de las cláusulas generales

1, ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 73 de la primera Ponencia sustitutoria decía así:

Artículo 73.- Las estipulaciones generales de contratación preestablecidas por una persona 
o grupo de personas se incorporan automáticamente a todas las ofertas que se formulen para 
contratar en base a ellas, cuando hayan sido aprobadas por la autoridad administrativa.

Igual redacción conservaron el artículo 67 de la segunda Ponencia sustitu
toria y el artículo 33 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto.

En la Exposición de Motivos de este último artículo se expresa que el hecho 
de que las estipulaciones generales de contratación sean redactadas previamente 
por una de las partes y que generalmente figuren en contratos por adhesión en 
los que está suprimida la capacidad de negociación, hace indispensable establecer 
reglas de protección para los adherentes, dado el usual poderío de las empresas que 
redactan estos contratos, por lo que el Anteproyecto exige que las estipulaciones 
generales tengan valor automático en la medida en que hayan sido aprobadas por 
la autoridad administrativa competente.

El artículo 1408 del primer Proyecto utilizó la siguiente nueva redacción:

Artículo 1408- Las cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad 
administrativa se incorporan automáticamente a todas las ofertas que se formulen para 
contratar en base a ellas.

En el artículo 1358 del segundo Proyecto se adoptó el texto que tiene actual
mente el artículo 1393 del Código civil.

2. CONTROL ADMINISTRATIVO DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
Inspirado en los artículos 2 y 10 de la Ley N.° 5725/1964 (Standard Contraéis 

Laxo) de Israel, el artículo 1393 del Código civil peruano establece, como se ha visto 
en el rubro anterior, que las cláusulas generales de contratación aprobadas por la



6 o 6 M A N U E L  DE L A  P U E N T E  V L A V A L L E

autoridad administrativa se incorporan automáticamente a todas las ofertas que 
se formulen para contratar con arreglo a ellas.

Este artículo descansa en dos consideraciones.
Las primera es que el predisponente que somete las cláusulas generales 

que ha redactado a la aprobación administrativa está dispuesto a que éstas sean 
revisadas a fin de comprobar su idoneidad para regular todos los contratos que 
celebre a base de ellas. Esta idoneidad se manifiesta, a su vez, en dos aspectos: su 
aptitud para regular un tráfico de masas, con clientes anónimos cuyas necesidades, 
consideradas como las necesidades de una generalidad de terceros, deben ser satis
fechas adecuadamente; y su equidad, en el sentido que se encuentran debidamente 
protegidos los derechos de ambas partes, especialmente los de los consumidores.

Se supone que las autoridades administrativas, conocedoras de las activida
des que van a ser reguladas por las cláusulas generales de contratación, están en 
aptitud de velar por estos dos aspectos. Se alcanza así paralelamente la rapidez 
del tráfico y la eliminación del abuso.

La segunda consideración consiste en que las cláusulas generales, después de 
haber sido depuradas para merecer la aprobación administrativa, son convenientes 
para regular los contratos particulares que desean celebrarse a base de ellas, por 
lo cual se incorporan a las ofertas que se formulen para celebrar tales contratos.

Tal como dice Rizzo*, el control administrativo tiene carácter "preventivo", esto 
es, se produce antes de que las cláusulas generales cobren vigencia, a diferencia 
del control judicial que es, generalmente, posterior.

Entiendo, por la redacción del artículo 1393, que utiliza la expresión "para 
contratar con arreglo a ellas (a las cláusulas)", que el destinatario de la oferta debe 
saber que el contrato que se le propone estará regulado por cláusulas generales 
aprobadas administrativamente, pues si no ignoraría que dichas cláusulas se van 
a incorporan automáticamente a la oferta de su contrato particular.

La novedad del sistema es que no se requiere el conocimiento del contenido 
de las cláusulas generales por el destinatario de la oferta, bastando que sepa su 
existencia. No es una presunción de conocimiento, sino una declaración legal de 
la falta de necesidad de éste.

Podría observarse que el contrato celebrado a base de cláusulas generales 
de contratación aprobadas administrativamente puede, en caso de ignorancia de 
éstas cláusulas por parte del destinatario de la oferta, no representar la voluntad 
de éste, con lo cual habría dejado de ser un acuerdo de declaraciones de voluntad, 
apartándose así de la definición contenida en el artículo 1351 del Código civil.

Sin embargo, debe tenerse presente que las cláusulas generales de contratación 
aprobadas administrativamente no se incorporan automáticamente a los contratos 
que se celebran a base de ellas, caso en el cual las obligaciones que emanaren de 
dichas cláusulas tendrían origen legal por ser impuestas por la ley, como ocurre 
en el caso del artículo 1355 del Código civil (la ley, por consideraciones de interés 
social, público o ético, puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido 
de los contratos), sino que, de conformidad con el artículo 1393 del mismo Código, 
las cláusulas en referencia se incorporan a todas las ofertas que se formulen para 
contratar con arreglo a ellas, de tal manera que la aceptación de la oferta por el
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destinatario es lo que determina la aceptación también por parte de éste de las 
cláusulas generales de contratación.

En estas condiciones, si bien las cláusulas generales de contratación aprobadas 
por la autoridad administrativa tienen origen legal para los efectos de la oferta, 
no lo tienen respecto al contrato celebrado a base de ellas, pues éste se forma en 
virtud de la aceptación voluntaria de la oferta, que puede ser no aceptada por el 
destinatario, lo que determina que las obligaciones que emanan de tales cláusulas 
en razón de su incorporación al contrato tienen origen contractual

La disposición en este sentido del artículo 1393 de nuestro Código civil es 
diferente, y en mi opinión más de acuerdo con el carácter contractual de la obli
gatoriedad de las cláusulas generales, que la contenida en el artículo 10 de la Ley 
israelita N.° 5725/1964, según el cual cuando el Board, acogiendo el pedido del 
proveedor, concede aprobación a las cláusulas sometidas a su control, éstas ad
quieren eficacia en cada contrato que el proveedor haya celebrado antes o durante 
el período de validez de la misma aprobación.

El hecho que en nuestro sistema el destinatario de la oferta pueda no conocer 
las cláusulas generales aprobadas administrativamente, se debe únicamente a que 
dicho destinatario no actuó con la diligencia especial que se le exige en este tipo 
de contratación masiva. No debe olvidarse que las cláusulas existen, aunque se 
ignore su contenido.

A este respecto, el artículo 32 del ya mencionado Proyecto de Ley General de 
Protección al Consumidor establece que las cláusulas generales de contratación 
para la provisión de bienes y servicios aprobadas definitivamente por la Admi
nistración Pública deberán ser publicadas, por una vez, en el diario en el que se 
publiquen oficialmente los avisos judiciales. Además, deberán exhibirse claramente 
en el lugar de suministro al público de dichos bienes y servidos.

Cuando se ponga en vigencia esta norma, no cabe duda que quienes van a 
contratar con arreglo a cláusulas generales aprobadas administrativamente ten
drán la posibilidad de conocer tales cláusulas, actuando con la diligencia normal 
exigible a los consumidores, de tal manera que su aceptación de la oferta no será 
un acto ciego o irreflexivo.

Convengo con García A migo2 en que en un sistema en que la aprobación 
administrativa de las cláusulas generales es un trámite destinado a apreciar su 
idoneidad para el respectivo tráfico, sin otorgarles carácter contractual obligatorio, 
tal aprobación no transforma en absoluto la naturaleza contractual de las mismas.

Debe tenerse presente sobre el particular, que la aprobación administrativa 
a que se refiere el artículo 1393 del Código civil sólo está relacionada con la ido
neidad de las cláusulas generales para incorporarse a las ofertas de los contratos 
celebrados a base de ellas, y no convalida, de manera alguna, cualquier ineficacia 
jurídica de que puedan adolecer tales cláusulas, como por ejemplo, su nulidad o 
anulación conforme a los artículos 219 y 221 del Código civil. Tampoco transforma 
dichas cláusulas en normas jurídicas.

Puede objetarse al sistema de la aprobación administrativa que requiere un 
complicado aparato burocrático, que haga posible el estudio de las cláusulas 
generales, a la luz de su aptitud para ser instrumentos útiles para un tráfico de
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masas y de su respeto de los derechos de los consumidores. Entiendo que esta 
consideración fue determinante para eliminar la aprobación administrativa en 
la Ley de la República Federal Alemana3 y que fue también una consideración 
disuasiva para la comisión Tedeschí que elaboró el proyecto de la Ley de Israel.

Sin embargo, considero que las innegables ventajas del sistema de la previa 
aprobación administrativa justifican los inconvenientes de su implantación. Existen 
ya en el Perú numerosas oficinas sectoriales que podrían cumplir esta función.

Al respecto, el artículo 28 del Proyecto de Ley General de Protección al Con
sumidor dispone que los órganos de fiscalización y sanción contemplados en el 
artículo 84 tendrán a su cargo la evaluación, aprobación y modificación de las 
cláusulas generales de contratación que, de conformidad con el artículo 1393 del 
Código civil se sometan a su consideración, siendo obligatorio el pronunciamiento, 
bajo responsabilidad.

Según el artículo 84 de dicho Proyecto, son órganos de fiscalización y sanción 
las dependencias existentes y las que deben establecerse en los ministerios, muni
cipalidades, organismos autónomos y organismos descentralizados, que tengan 
relación con el proceso productivo de comercialización de bienes o de prestación 
de servidos. Tales órganos de fiscalización y sanción, de acuerdo con el artículo 
86 del Proyecto, resolverán en primera instancia, correspondiendo la segunda y 
última instancia al órgano inmediato superior del respectivo sector.

Desde luego, la aprobación administrativa no es obligatoria (con la excepción 
prevista por el artículo 1384), de tal manera que el predisponente que no desee 
obtener que sus cláusulas generales se incorporen automáticamente a las ofertas 
de todos los contratos particulares que celebre a base de ellas no necesita recurrir 
a esa aprobación. En tal caso, será necesario que el predisponente informe a cada 
diente particular su intención de incorporar las cláusulas generales al contrato 
que va a celebrar con él, lo que requerirá la aprobación expresa del diente, salvo 
el caso contemplado en el artículo 1397 del Código civil.
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Artículo 1394.- El Poder Ejecutivo señalará la provisión de bienes y servicios 
que deben ser contratados con arreglo a cláusulas generales de contratación aprobadas 
por la autoridad administrativa.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Obligatoriedad de la aprobación administrativa.
3. Situación de los contratos por adhesión.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 73 de la primera Ponencia sustitutoria tenía el siguiente texto:

Artículo 73.- Mediante leyes expresas se señalarán los suministros de bienes y servicios
que pueden ser contratados en base a estipulaciones generales de contratación aprobadas
por la autoridad administrativa.

El mismo texto se conservó en el artículo 68 de la segunda Ponencia sustitu
toria/ en el artículo 34 de la tercera/ cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto.

En la Exposición de Motivos de este último artículo se dijo que tal dispositivo 
está específicamente dirigido a los suministros de bienes y servidos que puedan 
establecerse por leyes expresas y tiene también como finalidad proteger al público 
que adquiere los bienes o utiliza los servicios.

En el artículo 1409 del primer Proyecto se introdujo un cambio bien importante 
al sustituir la palabra "pueden" por la palabra "deben". Este cambio fue sugerido 
por el Grupo de Trabajo I del Programa Académico de Derecho de la Pontificia ' 
Universidad Católica del Perú, que lo justificó en que tal como se encontraba re
dactado el artículo 34 del Anteproyecto/ dada la impresión que sólo determinados 
suministros de bienes y servicios/ señalados "mediante leyes expresas"/ y no otros, 
podrían ser contratados en base a cláusulas generales de contratación aprobadas 
administrativamente/ cosa que no parece sea el sentido de esta norma.

También tuvo en consideración la Comisión Reformadora que según el texto 
antiguo podría darse el caso que el predisponente/ pudiendo contratar a base de 
estipulaciones generales de contratación quer por ser aprobadas administrativa
mente/ se incorporarían automáticamente a las ofertas de los contratos que celebre/ 
no las presente para su aprobación administrativa temiendo que no merezcan tal 
aprobación/ por lo cual buscaría su vigencia contractual a través de la aceptación 
expresa de las estipulaciones por el cliente. Sin embargo/ hay bienes y servicios 
que por el volumen de su demanda y por su importancia en la vida diaria/ deben
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suministrarse a base de estipulaciones generales aprobadas administrativamente/ 
que garantizan de una manera más eficaz los intereses de los dientes que aquellas 
otras que no reciban tal aprobación.

El artículo 1359 del segundo Proyecto tiene igual redacción que el artículo 
1394 del Código civil.

2. OBLIGATORIEDAD DE LA APROBACIÓN ADMINISTRATIVA
Complementando el sistema adoptado por el artículo 1393 del Código civil, el 

artículo 1394 del mismo Código dispone, como se ha visto, que el Poder Ejecutivo 
señalará la provisión de bienes y servidos que deben ser contratados con arreglo 
a cláusulas generales de contratación aprobadas administrativamente.

Existen determinados bienes y servicios que dado el número de personas que 
son consumidores de ellos, en los que la conveniencia de estar regulados por cláu
sulas generales de contratación aprobadas administrativamente, por las ventajas 
que ello reporta para el tráfico de masas, se convierte en necesidad.

En efecto, como la aprobación administrativa requiere un examen detenido de 
las cláusulas generales, no sólo para evaluar que ellas sean idóneas, por su opera- 
tividad, para el tráfico masivo de bienes y servicios, sino también para comprobar 
que no son lesivas de los legítimos intereses de los consumidores, resulta adecuado 
que esas cláusulas se incorporen necesariamente a las ofertas de los respectivos 
contratos, para proteger así automáticamente a los consumidores, evitando que, 
por falta de aprobación administrativa, se Ies apliquen cláusulas que no hayan sido 
depuradas de todo peligro para ellos en la contratación de determinados bienes y 
servidos, cuya provisión constituye una necesidad difundida.

Aquí la aprobación administrativa juega un rol distinto. No se trata ya de 
permitir a los predisponentes de las cláusulas la utilización de éstas, sino de im
ponerles la obligación de que todos los contratos que celebren lo sean a base de 
cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa. 
En realidad, el artículo 1394 prohíbe la contratación paritaria sobre los bienes y 
servidos a que él se refiere.

Se trata de una medida mixta de intervención legal e intervención adminis
trativa.

Arias Schreiber opina que puede existir contradicción entre el artículo 1394 y el 
artículo 1604 del Código civil, que dispone que por el suministro, el suministrante 
se obliga a ejecutar a favor de otra persona prestaciones periódicas o continuadas 
de bienes, o sea que no se extiende a la provisión de servicios, sometiendo el asunto 
a debate. Pienso que no hay tal contradicción, pues la referencia a la provisión de 
bienes y servicios hecha en el artículo 1394 comprende, sin duda, el suministro 
de bienes. Se trata de una relación de género a especie. 3

3. SITUACIÓN DE LOS CONTRATOS POR ADHESIÓN
Suele ocurrir que en los contratos particulares que se celebran a base de 

cláusulas generales los predisponentes, debido al período de que gozan, colocan 
a los destinatarios de las ofertas de dichos contratos en la alternativa de aceptar
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o rechazar íntegramente no sólo las cláusulas generales redactadas previamente 
de manera abstracta, sino también los elementos propios de cada contrato, con lo 
cual estos contratos se convierten, como se ha visto, realmente en contratos por 
adhesión. No se olvide que lo que peculiariza a los contratos a base de cláusulas 
generales es la posibilidad de negociación de los elementos propios de dichos 
contratos.

Sin embargo, el artículo 1394 se refiere a los bienes y servidos que deben 
ser contratados con arreglo a cláusulas generales de contratación aprobadas 
administrativamente, con lo cual, en sentido estricto, técnicamente, no existiría 
obligatoriedad de obtener la aprobación administrativa de los citados contratos por 
adhesión, aun cuando ellos versaran sobre los bienes y servidos cuya provisión 
contractual señale el Poder Ejecutivo.

Creo que si bien en puridad esto es cierto, todo el sistema de la aprobación 
obligatoria perdería su eficacia, pues quedaría excluida de ella la provisión de los 
bienes y servicios más comunes y necesarios para el público consumidor, como el 
transporte público, los servicios de agua, teléfono y energía eléctrica, las ventas 
en supermercados, los espectáculos públicos, etc., cuyo tráfico se hace a través de 
contratos que son, en realidad, por adhesión.

Considero, pues, que a fin de que el artículo 1394 cumpla el rol para el cual 
fue previsto, es necesario interpretarlo con amplitud, o sea en la inteligencia 
que comprende tanto los contratos celebrados a base de cláusulas generales de 
contratación, propiamente dichos, definidos en el artículo 1392 del Código civil, 
como aquellos otros contratos que, si bien son celebrados asimismo con arreglo 
a cláusulas generales predispuestas, se convierten técnicamente en contratos por 
adhesión al exigir el predisponente también la aceptación o el rechazo íntegro de 
los elementos propios de cada contrato particular.

Obviamente, en ambos casos, lo que quedaría sujeto a la aprobación admi
nistrativa obligatoria sería únicamente las cláusulas generales de contratación 
redactadas previamente, no así los elementos propios de cada contrato que va
riarían de transacción en transacción.

Así lo ha entendido, me parece, el Proyecto peruano de Ley General de 
Protección al Consumidor al establecer en su artículo 31 que será obligatoria la 
contratación a base de cláusulas generales de contratación aprobadas adminis
trativamente, para el suministro o prestación de los siguientes bienes y servicios:
a) Productos que se expenden en supermercados y grandes almacenes de venta 

de mercaderías al por menor.
b) Agua.
c) Teléfono, télex y facsímil,
d) Energía eléctrica.
e) Combustibles.
f) Operaciones bancarias.
g) Transporte público de pasajeros, carga y correspondencia.

Por Decreto Supremo podrán modificarse los bienes y servicios que figuran 
en la enumeración que antecede.





Artículo 1395.- Las partes pueden convenir expresamente que determinadas 
cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, no se 
incorporen a la oferta en el contrato particular que ellas celebren.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Procedencia de la no incorporación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 75 de la primera Ponencia sustitutoria disponía lo siguiente:

Artículo 75.- Las partes pueden mediante convención expresa acordar que determinadas
estipulaciones de contratación aprobadas por la autoridad administrativa no se incorporen
a la oferta para el contrato particular que ellas adhieren. ■

Igual redacción tuvo el artículo 70 de la segunda Ponencia sustitutoria, cam
biando solamente la palabra "adhieren" por "celebren", el artículo 36 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En la Exposición de Motivos de este último artículo se dijo que en él se ad
mite la posibilidad de pactar en contra de las estipulaciones generales, ya que su 
aprobación administrativa no significa, en modo alguno, la desnaturalización del 
carácter de acto privado que tiene esta modalidad contractual, desde que tales es
tipulaciones generales, por ser declaraciones unilaterales de voluntad formuladas 
por la parte prerredactante para que formen parte de los futuros contratos que 
celebre en base a ellas no tienen, por este hecho, fuerza imperativa. Obviamente, 
por constituir una excepción a la regla general, la exclusión deberá ser expresa y 
no tácita.

En el artículo 1410 del primer Proyecto se sustituyó la palabra "estipulaciones" 
por "cláusulas", y con este texto pasó al artículo 1360 del segundo Proyecto y al 
artículo 1395 del Código civil. 2

2. PROCEDENCIA DE LA NO INCORPORACIÓN
Arias Schreiber1, reiterando su conformidad con el artículo 1395 del Código 

civil, ya expresada en la Exposición de Motivos del artículo 36 de su Anteproyecto, 
manifiesta que no existe razón alguna para que en el contrato individual o privado 
al que se adhieren las cláusulas generales, una o varias de ellas sean suprimidas por 
las partes intervinientes, lo cual es una demostración adicional de la flexibilidad 
que tiene esta modalidad contractual y un factor diferencial más de los contratos 
celebrados por adhesión, que son rígidos.
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Raramente discrepo de este autor, cuya concepción del Anteproyecto del 
Título sobre los contratos en general admiro sinceramente, pero ésta es una de las 
pocas veces en que me atrevo a no coincidir con su opinión.

Para comprender cabalmente mi disentimiento debe tenerse presente que 
estamos tratando de las cláusulas generales de contratación y no de los contratos 
celebrados con arreglo a ellas.

Debe recordarse que una de las características que deben tener las cláusulas 
generales es su absoluta inmutabilidad, a diferencia de los contratos particulares 
celebrados a base de ellas que sí permiten la negociación de los elementos propios 
de los mismos. Tan rígidas son las ofertas de los contratos por adhesión como las 
cláusulas generales de contratación.

Permitir a las partes convenir la no incorporación de determinadas cláusulas 
generales en la oferta de un contrato celebrado con arreglo a ellas, como lo hace el 
artículo 1395 del Código Civil, es precisamente negar la inmutabilidad de dichas 
cláusulas y destruir la eficacia de este tipo de contratación.

En efecto, si se admite la posibilidad de, por común acuerdo entre las partes, 
suprimir la inclusión de algunas cláusulas se está abriendo la puerta para negociar 
cualesquiera de las cláusulas, con lo cual la agilidad de la contratación masiva, que 
descansa precisamente en la aceptación o rechazo íntegro de las cláusulas de con
tratación, sin admitir la discusión de las mismas, se vería destruida por completo.

Con razón dicen los Stíglitz2 que "el tráfico se vería paralizado si sé admitiese 
en cada caso la reconsideración de una cláusula impresa o simplemente de un 
párrafo de ella", citando a continuación a Santos Briz, quien afirma que la sim
plificación de los negocios jurídicos de la misma clase se apoya en la unificación 
del texto mediante condiciones estables.

Es más, si se trata de cláusulas generales de contratación aprobadas admi
nistrativamente, como es el caso del artículo 1395, la supresión de cláusulas que 
han merecido tal aprobación, precisamente porque reúnen la doble condición (en 
sentido semántico) de ser idóneas para facilitar la contratación masiva y proteger 
los intereses del consumidor, representaría la posibilidad de suprimir convencio- 
naímente esta protección.

El medio más sencillo para esta supresión es la imposición, por parte del 
predisponente al consumidor, de la convención expresa sobre no incorporación 
de la cláusula protectora.

Si la autoridad administrativa, después de sopesar las ventajas e inconve
nientes de determinadas cláusulas de contratación, decide aprobarlas para que 
se incorporen automáticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar 
con arreglo a ellas, carecería de sentido esta aprobación si fuera permitido pactar 
sobre las cláusulas que la han merecido.

Sobre todo si se trata de cláusulas generales que, por serles de aplicación el 
artículo 1394 del Código civil, son obligatorias para la contratación de los bienes 
y servicios que señale el Poder Ejecutivo, no se explica que se permita a las partes 
—muchas veces por imposición de una de ellas sobre la otra ~~ convenir en su no 
aplicación. Podría llegar un momento en que gran número de contratos celebrados 
a base de cláusulas generales aprobadas por la autoridad administrativa tuvieran
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una cláusula adicional de estilo por la que se estipulara la supresión de algunas 
de ellas.

Sin embargo,, el artículo 1395 del Código civil existe y debe ser respetado, 
de tal manera que hay que admitir que en el régimen peruano se puede convenir 
expresamente que determinadas cláusulas generales de contratación aprobadas 
administrativamente, no se incorporen a la oferta en el contrato particular que 
celebren las partes contratantes.

Debe tenerse presente al respecto que según el artículo 141 del Código civil, 
no puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige decla
ración expresa, de tal manera que no cabría una exclusión tácita, por evidente 
que ella fuera.

En realidad, pensándolo bien, la recta comprensión del artículo 1395 lleva a 
considerar que su aplicación determina que un contrato que debía celebrarse con 
arreglo a cláusulas generales de contratación aprobadas administrativamente se 
convierta en un contrato paritario, desde que si las partes pueden convenir que 
determinadas cláusulas (teóricamente pueden ser todas) no se incorporen a la 
oferta, es que están admitiendo que las cláusulas que sí se incorporan lo hacen 
por voluntad de ellas (las partes) al no excluirlas,
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Artículo 1396.- En los contratos ofrecidos con arreglo a cláusulas generales de 
contratación aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la uti
lización del servicio genera de pleno derecho la obligación de pago a cargo del cliente, 
aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. El contrato de hecho.
3. Finalidad del artículo 1396.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente del artículo 1396 del Código civil es el artículo 74 de 

la primera Ponencia sustitutoria, que decía así:

Artículo 74.- El suministro de bienes y servicios que se ofrecen en base a estipulaciones 
generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien 
y la utilización del servicio por el cliente generan de pleno derecho la obligación correlativa 
a cargo de él, aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz.

Sin más cambio que el agregar la palabra "En" al principio del texto, queda
ron el artículo 69 de la segunda Ponencia sustitutoria y el artículo 35 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y deí Anteproyecto.

La exposición de Motivos de este último artículo dice que el quehacer de la 
vida moderna ha puesto de manifiesto la existencia de numerosos acuerdos de 
voluntades no exteriorizados mediante declaraciones, sino a través de compor
tamientos o en función de la declaración de una de las partes y de la actitud de 
la otra. Ocurre igualmente con frecuencia, agrega, que el usuario de un servicio 
público lo emplea sin conocer la tarifa existente y también puede suceder que en 
los servidos masivos la voluntad juega un rol peculiar, pues los usuarios adquieren 
la obligación como consecuencia de su conducta y como tampoco la situación de 
los incapaces debe ser ignorada, el Anteproyecto ha contemplado en este artículo 
lo que la doctrina moderna califica como "contrato de hecho" o "conducta social 
típica", entendida como voluntad presunta del usuario.

El texto del artículo 1411 del primer Proyecto fue el siguiente:

Artículo 1411.- En la provisión de bienes y servicios que se ofrecen en base a cláusulas 
generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien 
y la utilización del servicio por el cliente generan de pleno derecho la diligencia correlativa 
a cargo de él, aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz.



6 1 S M A N U E L  DE LA  P U E N T E  Y L A V A LLE

Este texto fue modificado por el artículo 1361 del segundo Proyecto, cuya 
redacción es igual a la del artículo 1396 del Código civil.

2. £1 CONTRATO DE HECHO
Se ha visto en la Exposición de Motivos del artículo 35 del Anteproyecto, que 

ha sido reproducida en la Exposición de Motivos del artículo 1396 del Código 
civil, que dicho artículo se ha puesto en lo que doctrinariamente se conoce como 
"contrato de hecho" o "conducta social típica".

En otro trabajo1 he opinado que en los casos en que una persona tiene deter
minado comportamiento ante una situación que se le plantea, no nos encontramos 
ante un caso de ausencia de voluntad, sino de una declaración sui generis de 
voluntad. En tal sentido, manifesté que la solución de la conducta social típica, 
entendida como una voluntad presunta del usuario, constituye una explicación 
satisfactoria del fundamento de la obligación que adquiere el usuario de servicios 
masivos cuando su voluntad sólo se manifiesta mediante el hecho de la utilización 
del servicio.

Complementando lo dicho en esa oportunidad, sin repetirlo, resulta adecuado 
observar la situación actual de la doctrina sobre el particular.

Para ello conviene recordar que fue Haupt quien en 1941 planteó el concepto 
de las "relaciones contractuales de hecho" en que se establece una relación jurí
dica igual a la creada por un contrato, pero que no emanan de una voluntad de 
contratar, sino de unos hechos a los que socialmente se le atribuyen esas conse
cuencias2. Según Haupt, las relaciones contractuales de hecho pueden provenir 
de tres situaciones distintas: a) del mero hecho de entrar en contacto las personas 
con el fin de entablar entre ellas negociaciones; b) de contratos de hecho ineficaces, 
como la sociedad de hecho o el contrato de trabajo de hecho; y c) de prestaciones 
del tráfico de masas, en los que las obligaciones surgen del hecho de realizar un 
determinado comportamiento sin previa declaración de voluntad.

Díez-Pícazo3 dice, con toda razón, que la situación a) corresponde a la proble
mática de la formación de los contratos y la situación b) a la problemática de la 
ineficacia de los contratos, por lo cual sólo la situación c) tiene alguna autonomía.

Refiriéndose a esta tercera situación, expresó Larenz en 19524 que el "moderno 
tráfico de masas trae consigo que en algunos casos, de acuerdo con la concepción 
del tráfico, se asuman deberes, nazcan obligaciones, sin que se emitan declara
ciones de voluntad encaminadas a tal fin. En lugar de las declaraciones surge 
una oferta pública, y de hecho de una prestación y la aceptación de hecho de esta 
prestación por el que toma parte en el tráfico. Ambas, la oferta pública de hecho 
y la aceptación de hecho de la prestación, no suponen declaraciones de voluntad, 
pero sí implican una conducta que por su significado social típico tiene los mismos 
efectos que la actuación jurídica negocia!".

En una obra posterior (1975) el propio Larenz5 destaca que el criterio que 
sustenta se diferencia de la doctrina de las "relaciones contractuales de hecho", 
creada por Haupt y seguida por Simítis, por limitarse a los fenómenos del tráfico 
en masa y por considerar como elemento jurídicamente decisivo, no el hecho como 
tal, sino su significado socialmente típico. En apoyo de su posición cita un conocido
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fallo del BGH alemán de 1956 (BGHZ 21,319) sobre un parqueo en una playa de 
estacionamiento dada en concesión privada por la Municipalidad de Hamburgo. 
El propietario del automóvil había parqueado éste en un lugar donde figuraba, 
muy visiblemente, la indicación del pago de peaje y había declarado al vigilante 
que no deseaba sus servicios y se negaba al pago, ya que en virtud del uso públi
co se creía con derecho a parquear allí su automóvil. Cuenta Larenz que el BGH 
negó el uso público y condenó al propietario del vehículo al pago del peaje, no 
obstante su declaración explícita de rehusar el contrato de utilización y vigilancia 
propuesto, ya que, según el Tribunal, no importaba la voluntad contraria por aquél 
declarada, sino sólo el significado socialmente típico de su conducta.

Años más tarde aún (1985) Leser6, comentando la evolución del contrato en el 
Derecho alemán, dice que esta decisión (GBHZ 21,319) ha sido abundantemente 
criticada porque se ha visto el peligro de un abandono tal de la voluntad del 
contratante, siendo ésta la razón por la que la Corte Suprema no ha mantenido 
su jurisprudencia.

Resulta así que las posiciones respecto a la "conducta social típica" están 
actualmente divididas. Para entenderlas mejor conviene ver el problema a través 
de uno de los ejemplos más utilizados por la doctrina, que es el transporte público 
de pasajeros.

Por un lado, Carresí7, Bíanca8 y Bessone9 consideran, siguiendo la ruta abierta 
por Larenz, que la voluntad del usuario busca el resultado práctico (de hecho) y no 
la creación de una relación jurídica y, según esto, no declara nada, pero su conducta 
tiene un significado social típico que tiene los mismos efectos que una declaración 
contractual. En el ejemplo propuesto, el pasajero está obligado a pagar el precio 
de tarifa correspondiente al trayecto, y adquiere el derecho a ser transportado, 
sin que se contemple su intención de formular una declaración de voluntad, ni su 
capacidad, e incluso si conoce o no las condiciones del transporte10.

En la posición opuesta se encuentran Sacco11, Vallespinos12 y Lacruz18, entre 
otros, quienes opinan que en los servicios masivos el empresario realiza actos 
efectivos de oferta, aunque no haga una declaración expresa y concreta, y que el 
usuario acepta estas ofertas mediante su comportamiento, que tiene el mismo valor 
que una declaración. Borda14 nos dice que quien sube a un ómnibus no piensa en 
realizar un contrato, pero que ello no significa que no ha contratado. "El fin último 
del contrato es siempre o casi siempre económico, lo que no excluye la voluntad 
de contratar para lograrlo. Y cuando una persona sube a un ómnibus sabe que 
tiene la obligación de pagar el boleto y que solamente ese pago le da derecho a 
ser transportada a su destino; es decir, tiene la conciencia clara de que celebra 
un contrato, de que acepta un servicio que se le ofrece, adquiriendo derechos y 
contrayendo obligaciones, por más que la habitualidad y frecuencia de tales via
jes lo lleva a conducirse casi mecánicamente y sin pensar en cada caso que está 
celebrando un contrato".

Puede observarse que estamos muy cerca del problema del efecto jurídico y 
del fin práctico del contrato, del que se ha tratado al comentar el artículo 1351 del 
Código civil (supra, Tomo I, p. 54), donde se llegó a la conclusión que si bien es 
exacto que la voluntad está encaminada, en primer término, a obtener los resultados
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prácticos, sin tenerse una clara representación de los efectos jurídicos, es necesario 
que las partes quieran obtener esos resultados por la vía jurídica.

La discrepancia entre las dos posiciones se centra, pues, en el valor que tiene 
el comportamiento (conducta) como declaración de voluntad. Para la primera, 
el comportamiento no es una declaración de voluntad, sino una conducta social 
típica, pero tiene los mismos efectos que una declaración contractual (oferta o 
aceptación). Para la segunda, el comportamiento es una manera de declarar la 
voluntad, posiblemente no en forma expresa, pero sí constituyendo una exterio- 
rización inequívoca de la voluntad del sujeto.

Quizá desde la óptica del Código civil peruano dichas dos posiciones no 
están tan alejadas la una de la otra, pues el artículo 141 de dicho Código dispone 
que la manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando 
se formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo. Es tácita, 
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias 
de comportamiento que revelan su existencia.

El comportamiento es, pues, una manera tácita de declarar la voluntad. Esto 
determina que el comportamiento del empresario, al poner a disposición del públi
co sus bienes o servidos constituya, según el sistema peruano, una declaración de 
voluntad de invitar a ofrecer; a la que corresponde el comportamiento del usuario 
de disponer del bien o utilizar el servicio, que juega el rol de la declaración de 
voluntad de ofrecer la celebración del contrato al que se ha sido invitado; lo que 
culmina con el comportamiento del empresario de permitir el consumo del bien 
o la utilización del servicio, que representa la declaración de voluntad de aceptar 
la oferta. De esta manera se llega a celebrar el contrato.

La dificultad surge cuando se toma la postura extrema de negar que el usua
rio tenga una voluntad y que simplemente actúa (se comporta) porque así actúan 
los demás. Parece difícil aceptar que una persona está tan apartada de la realidad 
social que no visualice que detrás del comportamiento humano hay un orden 
jurídico, que es necesario respetar. El que utiliza un medio público de transporte 
no es plausible que no realice que algo debe hacer como retribución por el servicio 
que recibe, o sea que comprenda que está adquiriendo una obligación.

Sin embargo, esta postura extrema no puede ser descartada en el caso de los 
absolutamente incapaces, especialmente los que se encuentran privados de discer
nimiento, y en el de los ignorantes, que viven apartados de la realidad social. Pienso 
que en ambos casos, sobre todo en el segundo, si la persona no tiene conciencia que 
su comportamiento va a tener un efecto jurídico, no estará celebrando un contrato. 3

3. FINALIDAD DEL ARTÍCULO 1396
Se ha visto en el rubro anterior que la doctrina mundial está dividida en dos 

posiciones respecto al valor del comportamiento como declaración de voluntad, 
lo que determina que, para una de estas dos posiciones, una concordancia de 
comportamientos no da lugar a un acuerdo de declaraciones de voluntad, lo que 
impide la formación del contrato.

Igualmente se ha visto que es posible, aunque improbable, que en el tráfico 
masivo de bienes y servicios el comportamiento de los sujetos prescinda por com-
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pleto de los efectos jurídicos del mismo, lo que igualmente es un obstáculo para 
la conclusión del contrato.

Sin embargo, la realidad de la vida nos enfrenta, cada vez con más intensidad, 
con la necesidad de que el público, compuesto no sólo de capaces e ilustrados, sino 
también de incapaces e ignorantes, tenga acceso al tráfico masivo de determinados 
bienes y servidos, indispensables para la vida diaria.

La concepción tradicional del Derecho se encontraba colocada en una alterna
tiva cuyas dos opciones son igualmente adversas: bien sea impedir la participación 
de los incapaces e ignorantes en ese tráfico, o bien declarar nulos o anulables los 
respectivos actos jurídicos, relevando así a los incapaces e ignorantes del cumpli
miento de las prestaciones a su cargo que resultaren de dicho tráfico.

Cualquiera de las dos soluciones tendría como consecuencia colocar a los 
incapaces y a los ignorantes en una especie de ostracismo jurídico, que no les 
permitiría participar en transacciones patrimoniales de las cuales la economía 
moderna no los quiere excluir.

Por otro lado, la aprobación administrativa de las cláusulas generales de 
contratación utilizadas en el tráfico masivo de bienes y servicios constituye una 
garantía de que los intereses de los usuarios son adecuadamente protegidos, de 
tal manera que ningún perjuicio injustificado van a sufrir los consumidores, sea 
quienes fueren, por su participación en dicho tráfico.

El artículo 1396 del Código civil, al imponer a quienes obtienen bienes y ser
vicios mediante su intervención en contratos celebrados con arreglo a cláusulas 
generales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, la obligación 
de pago de tales bienes y servidos, aun cuando no se hayan formalizado los res
pectivos contratos (por aplicación de la tesis de la conducta social típica) o sean 
incapaces, constituye una solución original y satisfactoria a dichos problemas.

En efecto, se está no sólo obviando la dificultad a que podría dar lugar la apli
cación estricta de una corriente doctrinaria que cuenta aún con muchos seguidores 
de altísimo nivel, sino también la cuestión de la participación de los incapaces en el 
tráfico masivo de bienes y servidos. Con relación a este último aspecto, el artículo 
1396 está en la misma línea que el artículo 1358, que ya ha sido comentado, aunque 
este último tiene una limitación distinta, como es la satisfacción de las necesidades ' 
ordinarias de la vida diaria del incapaz.

La aplicación del artículo 1396 da al tráfico masivo de bienes y servicios una gran 
seguridad y fluidez, pues el predisponente de las cláusulas generales de contratación 
aprobadas administrativamente no se encuentra en la necesidad de demorar la cele
bración de cada contrato particular que celebre con arreglo a ellas hasta comprobar 
que la respectiva contraparte ha declarado adecuada y formalmente su voluntad 
de concluir el contrato o que es capaz, sino que le bastará que dicha contraparte 
consuma el bien o utilice el servicio para que pueda exigir el pago de ellos.

En otras palabras, dicho artículo busca destacar que la falta formal de oferta 
o de aceptación o la intervención de un incapaz no determina la inexistencia de 
una relación jurídica, sino que esta relación se genera de pleno derecho por el solo 
hecho del consumo del bien o la utilización del servicio por parte del consumidor, 
lo que le obliga a ejecutar la respectiva contraprestación de acuerdo con la natura
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leza del contrato. La previa aprobación administrativa de las cláusulas generales 
garantiza que las condiciones de la provisión no son lesivas para el consumidor, 
protegiéndolo contra su propia inexperiencia o ignorancia.

Debe tenerse presente que esta solución no se aparta del principio del acuerdo 
de voluntades como generador de obligaciones, desde que parte del presupuesto 
de que tanto el empresario como el consumidor exteriorizan sus respectivas vo
luntades, uno mediante su comportamiento de poner a disposición del público los 
bienes y servicios que provee y el otro mediante su comportamiento de consumir 
el bien o utilizar el servicio, lo que revela que las voluntades que dan lugar a esos 
comportamientos son coincidentes.

No hay duda que es una solución que sale de los cánones clásicos de la con- 
. tratación privada, pero es preciso tomar en consideración algo que ya ha advertido 

Castro y Bravo25 respecto a que la teoría de las relaciones contractuales tácticas 
"ha prestado un buen servicio a la ciencia jurídica, al llamar la atención sobre las 
situaciones indebidamente descuidadas y, además, por haber puesto al descubierto 
lo estrecho del concepto comúnmente admitido de negocio jurídico". El mismo 
autor agrega que la solución de los casos reunidos bajo la etiqueta común de re
laciones contractuales tácticas no exige el abandono de la teoría tradicional de la 
autonomía privada: aunque, eso sí, ello ha traído a primer plano los defectos de 
ciertas teorías corrientemente aceptadas sobre el negocio jurídico.
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Artículo 1397," Las cláusulas generales de contratación no aprobadas adminis
trativamente se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas 
por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conocido las cláusulas generales de contratación 
cuando han sido puestas en conocimiento del público mediante adecuada publicidad.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Cláusulas no aprobadas administrativamente.
3. Conocimiento de las cláusulas generales.
4. Posibilidad de conocimiento de las cláusulas.
5. Presunción de conocimiento de las cláusulas generales.
6. Efecto del conocimiento de las cláusulas.
7. Imposibilidad de conocimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 68 de la Ponencia original decía así:

Artículo 68.- Las condiciones generales de contratación se reputan conocidas por el in
teresado. Empero y salvo que hayan sido aprobadas por escrito no tendrán efecto a favor 
del que la ha impuesto, las limitaciones de responsabilidad, la facultad de rescindir el 
contrato o suspender la ejecución, la facultad de oponer excepciones con terceros y las 
demás que señale la ley.

En la Exposición de Motivos de este artículo se expresó que el hecho de que 
en los contratos de adhesión está suprimida la capacidad de negociación, hace <■ 
necesario determinadas reglas de protección para el adherente y éste es el sentido 
que tiene el artículo 68 de la Ponencia. De otro modo la denominada "parte fuerte 
de la relación contractual" impondrá su criterio a la "parte débil", abusando de su 
posición de privilegio. Se agregó que el antecedente lo encontramos en el artículo 
1341 del Código civil italiano.

En realidad, si bien es ése el sentido del artículo 1341 del Código civil italiano, 
su texto es distinto, pues se pone énfasis en que las condiciones generales hayan 
sido conocidas por el adherente o haya podido conocerlas usando la diligencia 
ordinaria. Esto llevó a dar un nuevo enfoque al artículo 76 de la primera Ponencia 
sustitutoria, que quedó con la siguiente redacción:

Artículo 76 - Las estipulaciones generales de contratación no aprobadas administrati
vamente sólo se incorporarán a la oferta de un contrato particular cuando hayan sido
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puestas en conocimiento del público mediante adecuada publicidad y el cliente declare 
expresamente su voluntad de contratar en base a ellas.

El desconocimiento de las obligaciones generales por el cliente,, cuando ha 
podido conocerlas usando una diligencia ordinaria, no anula el contrato.

Corrigiendo el evidente error de la mención de las "obligaciones generales" 
cometido en el segundo párrafo del artículo antes citado y mejorando la redacción, 
el artículo 71 de la segunda Ponencia sustitutoria quedó así:

Artículo 71- Las estipulaciones generales de contratación no aprobadas administrativa
mente se incorporarán a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas por la 
contraparte de quien las ha redactado o haya podido conocerlas usando de una diligencia 
ordinaria.
Se considerará que la contraparte ha podido conocer las estipulaciones generales cuando 
éstas hayan sido puestas en conocimiento del público mediante adecuada publicidad.

El mismo texto, con el cambio de la palabra "redactado" por "preestablecido", 
se conservó en el artículo 37 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto y en el artículo 1412 del primer Proyecto.

En la Exposición de Motivos del artículo 37 del Anteproyecto se dice que 
en los contratos celebrados en base a estipulaciones generales de contratación 
no aprobadas administrativamente, el usuario debe actuar con cuidadoso celo y 
dichas estipulaciones se entenderán incorporadas a la oferta no sólo cuando las 
haya conocido, sino también en la hipótesis de haberlas podido conocer, a mérito 
de una diligencia ordinaria, como sería si las citadas estipulaciones fueran de 
conocimiento público y oportuno.

El artículo 1362 del segundo Proyecto tiene la misma redacción que el artículo 
1397 del Código civil.

2. CLÁUSULAS NO APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE
De conformidad con lo dispuesto por el artículo 1397 del Código civil perua

no, las cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, a 
diferencia de las que sí han recibido esta aprobación, sólo se incorporan a la oferta 
de un contrato particular celebrado con arreglo a ellas cuando sean conocidas 
por la contraparte del predisponente o haya podido conocerlas usando de una 
diligencia ordinaria.

Se acaba de ver en el comentario al artículo 1393 que el codiñcador peruano 
ha considerado que la aprobación administrativa de las cláusulas generales de 
contratación constituye una adecuada medida para garantizar su idoneidad para 
la regulación de un tráfico en masa y para proteger los derechos de las partes, 
especialmente los del consumidor.

La falta de aprobación administrativa no permite gozar de aquella garantía y, 
en especial, priva al consumidor de esta protección, lo que ha llevado a disponer 
que las cláusulas no aprobadas administrativamente no se incorporan de manera 
automática a las ofertas de los contratos particulares que se van a celebrar a base de 
ellas, sino que para alcanzar este efecto se requiere que el consumidor las conozca 
o haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Sin embargo, esta
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incorporación es necesaria porque tales contratos particulares sólo pueden cele
brarse en razón de la aceptación de una oferta que contenga no sólo los elementos 
propios de cada contrato, sino también las cláusulas generales de contratación. 
Por ello, el artículo 1397 dispone que para que se produzca la incorporación de 
las cláusulas generales a la oferta se requiere que la contraparte del disponente las 
conozca o haya podido conocerlas usando una diligencia ordinaria.

Se ha visto en el precedente rubro "Antecedentes de este artículo", que en 
el artículo 1397 del Código civil peruano tiene su fuente en el primer párrafo del 
artículo 1341 del Código civil italiano, que establece que "las condiciones generales 
del contrato establecidas por uno de los contratantes serán eficaces respecto del 
otro si en el momento de la conclusión del contrato éste las ha conocido o hubiera 
debido conocerlas usando la diligencia ordinaria". El tema del conocimiento de las 
cláusulas (condiciones) generales y de la posibilidad de conocerlas ha apasionado 
a la doctrina italiana, por lo cual se va a recurrir con frecuencia a ella para efectuar 
el presente comentario de nuestro artículo 1397.

Sin embargo, es preciso ser cauteloso en este recurso por cuanto existen sig
nificativas (aunque, a veces, sutiles) diferencias entre ambos dispositivos.

En primer lugar, según la norma italiana el conocimiento o cognoscibilidad 
de las condiciones generales las hace eficaces respecto del no-predisponente, o sea 
que forman parte del contrato cuando éste se concluye, mientras que de acuerdo 
con la fórmula peruana esos conocimiento o cognoscibilidad determinan la incor
poración de las cláusulas generales a la oferta del contrato particular, la cual tiene 
todavía que ser materia de aceptación.

En segundo lugar, el dispositivo italiano, refiriéndose a la cognoscibilidad, 
la caracteriza en que el no-predisponente hubiera debido conocer las condiciones 
generales, a diferencia de la regla peruana que la considera como que el no- 
predisponente hubiera podido conocerlas.

Debe observarse, eso sí, que tanto el texto italiano como el peruano no están 
orientados a proteger al no-predisponente (al supuesto contratante débil), como 
sostiene parte de la doctrina1, desde que el haber debido o el haber podido conocer 
las cláusulas generales, aunque efectivamente no las haya conocido, determinan 
que las cláusulas redactadas unilateralmente por el predisponente sean eficaces; 
(mediante su inclusión en el contrato en el primer caso, o su incorporación a la 
oferta del contrato en el segundo). Se trata, más bien, de una medida destinada a 
agilizar el tráfico de bienes y servidos, pues permite que las cláusulas generales 
jueguen más fácilmente su rol de convertirse en normas contractuales.

Empero, como se verá más adelante, existe a cargo del predisponente el deber 
de permitir que las cláusulas generales sean conocidas por la contraparte, lo cual 
es un factor que favorece la posición de ésta. 3

3. CONOCIMIENTO DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
Si la contraparte del predisponente conoce las cláusulas generales redactadas 

por éste, el contrato particular que se celebre con arreglo a ellas será un contrato 
ordinario en el cual tanto quien formula la oferta como el destinatario de la mis
ma conocen todos los términos de ésta (las cláusulas generales se incorporan a
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la oferta), por lo cual su aceptación da lugar a la celebración de un contrato con 
contenido conocido.

Se reconoce2 que hay diversas maneras cómo la contraparte del predisponente 
puede conocer, efectivamente, las cláusulas generales no aprobadas administrati
vamente, que son las siguientes:
a) Cuando figuran en el mismo texto de la oferta o en un documento adjunto a 

ella.
En este último caso algunas legislaciones, como la Ley francesa de 10 de enero 
de 1978, exigen que el documento adjunto esté firmado también, exigencia 
que no tiene, por ejemplo, la Ley española de 19 de junio de 1984. Debe obser
varse que estos dos dispositivos legales requieren que los contratos queden 
perfeccionados documentalmente.
Pienso que esta precaución es de carácter exclusivamente probatorio, desde 
que, en principio, no hay inconveniente para la celebración de contratos ver
bales sujetos a cláusulas generales.

b) Cuando se indica al cliente dónde están redactadas las cláusulas generales 
con arreglo a las cuales se va a celebrar el contrato y el cliente tiene efectivo 
acceso a ellas.
Es preciso que este acceso sea anterior a la aceptación de la oferta por su desti
natario, para que de esta manera las cláusulas generales puedan incorporarse 
a la oferta.
Los Bercovitz3 opinan que no cabe remisión a textos o documentos expuestos 
o publicados por cualquier medio (carteles en el local del empresario), pero 
pienso que esta precaución es exagerada, ya que, por ejemplo, tratándose de 
una operación bancaria no hay inconveniente para que se indique al cliente 
que las cláusulas generales se encuentran a su disposición en el local del ban
co*. El tema será desarrollado con mayor detalle al tratar sobre la adecuada 
publicidad de las cláusulas generales.

c) Cuando el predisponente y la contraparte han celebrado anteriormente con
tratos con arreglo a las mismas cláusulas generales y conste inequívocamente 
del nuevo contrato que se quiere someterlo a estas cláusulas.

d) Cuando las cláusulas generales que rijan determinadas operaciones mercan
tiles han llegado a ser usos del comercio, es decir, Derecho consuetudinario 
con valor de fuente de Derecho. Como dice Santos Briz5, su aplicación exige 
la prueba suficiente de la existencia y vigencia del uso.
Sobre el particular, el artículo 2 del Código de comercio dispone que los actos 

de comercio se regirán por las disposiciones de este Código; en su defecto, por 
los usos del comercio observados generalmente en cada plaza; y, a falta de ambas 
reglas, por las del Derecho común.

Esto no quiere decir que las cláusulas generales de contratación tengan, de por 
sí, el carácter de uso normativo, como lo sostiene Garrigues6, sino que realmente lo 
sean por reunir los requisitos de constituir la repetición constante de actos iguales 
y existir la opinión generalizada de que se está creando Derecho objetivo.

Las cuatro situaciones que se acaban de analizar son casos en los cuales debe 
considerarse que el no-predisponente ha conocido las cláusulas generales, de tal
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manera que en cualquiera de ellos estas cláusulas se incorporan a las ofertas de 
los contratos particulares que se celebren con arreglo a ellas.

4. POSIBILIDAD DE CONOCIMIENTO DE LAS CLÁUSULAS
La segunda hipótesis planteada por el artículo 1397 del Código civil es que 

la contraparte haya podido conocer las cláusulas generales redactadas por el pre
disponente usando de una diligencia ordinaria.

Esta hipótesis es la que da lugar a mayores problemas, pues impone a cada 
una de las partes una carga para que se incorporen las cláusulas generales a la 
oferta del contrato: al predisponente una carga de cognoscibilidad, en el sentido 
que debe hacer que las cláusulas sean conocibles por la contraparte, de la manera 
más idónea; y a la contraparte, una carga de diligencia para estar en aptitud de 
conocer las cláusulas/ Como la carga impuesta al predisponente es preliminar a la 
impuesta a la contraparte, desde que ésta no podrá conocer las cláusulas si aquélla 
no le permite hacerlo, vamos a estudiar cada una de estas dos cargas en ese orden.

Carga de cognoscibilidad
Messiheo3 nos dice, con razón, que la carga de cognoscibilidad debe entender

se de dos maneras: una de cognoscibilidad propiamente dicha, relacionada con la 
preexistencia de las cláusulas generales y la factibilidad de que sean conocidas; y 
otra de inteligibilidad, orientada a permitir que sea captado su significado concreto.

La cognoscibilidad propiamente dicha (en sentido estricto) impone al predis
ponente, en primer lugar, la carga de exteriorizar las cláusulas generales, es decir, 
que salga de su fuero interno para materializarse externamente mediante su re
dacción, de manera tal que sea factible aprehenderlas; en segundo lugar, el deber 
de poner de manifiesto a la contraparte la existencia de las cláusulas generales; y 
finalmente, la obligación de hacerlas accesibles a dicha contraparte.

Esta última obligación varía según la naturaleza del tráfico. Si estamos en 
presencia de un tráfico individual, en el que el predisponente se va vinculando 
sucesivamente con diversas personas perfectamente identificadas, la accesibili
dad a las cláusulas generales se materializa mediante la indicación personal de 
la manera cómo pueden ser aprehendidas sin mayor dificultad y sin esfuerzo 
excesivo (oficinas abiertas al público, cámaras de comercio, circulares, visitas de 
representantes, etc.). Cuando se trata de tráfico masivo de bienes y servicios (para 
el cual se utilizan con gran frecuencia cláusulas generales), la accesibilidad está 
íntimamente vinculada al tema de la publicidad, del que se tratará al comentar el 
segundo párrafo del artículo 1397.

La inteligibilidad importa no sólo la necesaria lectura o escucha de las cláusulas 
generales (que estén escritas con letra legible o habladas con claridad), sino tam
bién, y muy especialmente, la comprensión de las mismas. De nada vale que los 
no-predisponentes tengan acceso a las cláusulas generales si la redacción de ellas 
es confusa o hecha en términos tan técnicos que no permiten captar su verdadero 
sentido, tomando en consideración los conocimientos del sector a que pertenecen 
las personas a las que se propone la celebración de contratos con arreglo a tales
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cláusulas. Por ejemplo, si se propone un seguro colectivo de abogados, la redacción 
con técnica jurídica es admisible, no así si el seguro es ofrecido al gremio médico 
o al gran público.

Blanca9 sostiene, en mi opinión con razón, que si el texto es inteligible en rela
ción a la práctica del sector, pero resulta ambiguo la cláusula tiene efecto según el 
significado más favorable al adherente, por aplicación del artículo 1370 del Código 
civil italiano, que es equivalente a nuestro artículo 1401.

Carga de diligencia
Cumplida por parte del predisponente su carga de cognoscibilidad, entra en 

juego la contrapartida a cargo del no-predisponente, que es la carga de diligencia. 
Como se ha visto, el artículo 1397 del Código civil dispone la incorporación de 
las cláusulas generales a la oferta del contrato cuando la contraparte haya podido 
conocerlas usando de una diligencia ordinaria.

Se ha comentado anteriormente que el Código civil italiano no gira alrededor 
de la posibilidad de conocimiento, como lo hace el nuestro, sino alrededor del deber 
de conocimiento, lo cual ha originado un sinnúmero de elucubraciones respecto a 
los alcances de este deber. Felizmente, la fórmula peruana nos evita entrar en estos 
debates, pues según ella, la incorporación se produce sí la contraparte simplemente 
ha podido conocer las cláusulas generales.

Esta posibilidad de conocimiento está matizada por el uso de una diligencia 
ordinaria, de tal manera que, una vez que la contraparte se encuentra en aptitud, 
por obra del predisponente, de tener acceso a las cláusulas generales, debe poner 
su empeño en conocerlas.

Hay que advertir que si bien la labor del predisponente se supone que ha 
facilitado el cumplimiento de la carga de diligencia impuesta a la contraparte, no 
por ello ésta puede tomar una actitud pasiva y ponerse a la espera que llegue a 
tener acceso a las cláusulas generales, sino que este último paso es de su exclusiva 
responsabilidad. Por ejemplo, si el predisponente ha manifestado a la contraparte 
que las cláusulas generales están a su disposición en sus oficinas, corresponde a la 
contraparte acudir a estas oficinas y disponer del tiempo necesario para estudiar 
las cláusulas hasta conocerlas a cabalidad, sacrificando otras actividades que no 
sean de inexcusable ejecución.

Debe tenerse presente que quien accede a contratar a base de cláusulas ge
nerales de contratación asume legalmente, por este hecho, un deber especial, que 
no es exigible en otras modalidades de contratación, de procurar conocer dichas 
cláusulas*1*.

w Refiriéndose al fenómeno común de las gentes que no prestan diligente atención a las cláusulas 
del contrato y se interesan sobre todo en la calidad del bien, en el precio y en las condiciones de 
pago, dice Lando20 lo siguiente:
"No todos estamos dispuestos a admitir que el débil y el inadvertido deban ser tutelados respecto 
al fuerte y al bien informado. Es todavía objeto de discusión si existe razón de proteger al impru
dente y al optimista desde que ellos han debido leer el contrato y evaluar las consecuencias. Su
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El artículo 1397 del Código civil peruano, a semejanza del artículo 1341 del 
Código civil italiano, señala que la contraparte debe usar de una diligencia or
dinaria, La doctrina italiana no ha tenido dificultar alguna para afirmar que esta 
diligencia es la del buen padre de familia, por cuanto el artículo 1176 de su Código 
civil dispone que al cumplir la obligación el deudor debe usar la diligencia del 
buen padre de familia, aunque el segundo párrafo del mismo artículo indica que 
en el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercido de una actividad 
profesional, la diligencia debe valorarse en relación a la naturaleza de la actividad 
ejercitada.

Nosotros no tenemos una norma tan precisa, de tal manera que es necesario 
emplear una mayor elaboración.

Al tratar sobre la inejecución de las obligaciones, el artículo 1320 del Código 
civil indica que actüa con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria 
exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias 
de las personas, del tiempo y del lugar.

En la Exposición de Motivos de este artículo11 se expresa que las situaciones de 
hecho son siempre distintas y que ello origina una singular diferencia para apre
ciarlas con una idea abstracta y genérica como — por ejemplo — la del "buen padre 
de familia" o la del "comerciante honesto y leal", ya que lo que debe apreciarse y 
juzgarse, en definitiva, es la conducta de determinado deudor ante determinado 
evento, y no el proceder genérico de un miembro de la especie humana.

Empero, debe tenerse presente que usualmente el empleo de cláusulas ge
nerales de contratación se hace en el tráfico masivo de bienes y servicios, donde 
no es posible apreciar la situación particular de cada contraparte, de tal manera 
que entorpecería irrazonablemente dicho tráfico si hubiera que analizar, caso por 
caso, la posibilidad de conocimiento de las cláusulas generales.

Si una de las acepciones de la palabra "ordinario" es que no tiene grado o dis
tinción en su línea, resulta adecuado aplicar esta acepción al caso de una diligencia 
exigible en una contratación que se caracteriza precisamente por ser celebrada con 
arreglo a cláusulas redactadas en forma general y abstracta, o sea que se aplican 
sin distinción de las personas, para lograr la fluidez de esa contratación.

Es razonable, por ello, la posición de Bianca32 para quien la medida de la dili
gencia ordinaria debe entenderse referida a un criterio de normalidad, atendiendo 
a lo que es normal para la masa de los adherentes en relación al tipo de opera
ción económica, agregando que la aplicación de este criterio excluye que pueda 
requerirse al adherente un particular esfuerzo o una particular competencia para 
conocer las cláusulas generales usadas por el predisponente.

Siguiendo esta línea de pensamiento, Rizzo13 opina que no se trata de hacer 
conocibles las cláusulas generales a un contratante, sino bien sea a todos los des
tinatarios o bien a un tipo o categoría de ellos, por lo que en este último caso debe 
asumirse como modelo el "ciudadano dotado de experiencia y sagacidad en los 
negocios en medida típica", dando a entender que el modelo del buen padre de

desventura, se ha dicho, deriva de su comportamiento y no hay necesidad de prestar ayuda a un 
contratante que habría podido mostrar mayor cuidado o prudencia".
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familia puede asumir un carácter relativo que exija/ de vez en vez, un diverso 
esfuerzo de diligencia de acuerdo con la situación típica de los destinatarios.

Debe tenerse presente que el artículo 1397 exige a la contraparte una diligencia 
ordinaria/ o sea sin excesivo esfuerzo/ pero/ por otro lado, para que se produzca 
la violación de la carga de diligencia bastará precisamente que dicha contraparte 
incurra en culpa leve (con mayor razón si incurre en culpa grave o dolo)14.

Cabe llegar como conclusión de este rubro a que el juego armonioso de la 
carga de cognoscibilidad que pesa sobre el predisponente y la carga de diligencia 
impuesta a la contraparte determina una distribución equitativa de los esfuerzos 
de uno y otro para permitir que el contrato con arreglo a cláusulas generales de 
contratación sea un instrumento eficaz al servicio de ambos para lograr la fluidez 
del tráfico masivo de bienes y servicios.

Repito que esto es lo importante. Si bien la protección del contratante débil 
debe constituir una preocupación del legislador, tal protección no debe llegar al 
extremo de poner obstáculos a la contratación. Por el contrario, debe exigirse la 
contribución de ambas partes (el empresario y el consumidor), aun a costa de 
sendos sacrificios, para hacer que la contratación con arreglo a cláusulas generales 
sea, en realidad, una solución idónea a los graves problemas, tanto prácticos como 
jurídicos, que ha creado un fenómeno nuevo, imprevisto hace unos años, como 
es la generalización y abstracción del tráfico, donde ha aparecido un personaje 
inesperado que es el público, considerado como un conjunto de personas con ne
cesidades comunes que hay que satisfacer con una celeridad cada vez más grande.

5. PRESUNCIÓN DE CONOCIMIENTO DE LAS CLÁUSULAS GENERALES
El segundo párrafo del artículo 1397 del Código civil dispone que se presume 

que la contraparte ha conocido las cláusulas generales cuando han sido puestas 
en conocimiento del público mediante adecuada publicidad.

Presunción de conocimiento
Obsérvese que este artículo establece una presunción de que la contraparte ha 

conocido las cláusulas generales y no de que ha podido conocerlas. Se coloca, por lo 
tanto, en el primer supuesto del primer párrafo del artículo, o sea que la incorporación 
de las cláusulas a la oferta se produce por el hecho del conocimiento de las cláusulas.

No cabría, pues, que la contraparte, sin destruir la presunción, adujera que 
pese a haber usado una diligencia ordinaria no había podido conocer las cláusulas 
generales que han sido publicadas. Todo lo que podría hacer es impugnar el me
dio de publicidad por inadecuado para que las cláusulas lleguen a conocimiento 
del público, pero de no ser así el sólo hecho de la publicación determina que las 
cláusulas generales se presuman conocidas por la contraparte.

Naturaleza de la presunción
La Exposición de Motivos del artículo 139715 indica que la presunción esta

blecida en el segundo párrafo de dicho artículo es jure et de jure, pues el hecho de 
la divulgación así lo impone.
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Lamento no poder estar de acuerdo con tal afirmación.
Ante todo, en puridad de principio, las presunciones legales inris et de iure 

o absolutas no se admiten en el Derecho moderno, por considerarse que no son 
sino disposiciones legales, o sea auténticas normas jurídicas, enmarcadas bajo la 
forma de presunciones. Son, en realidad, ficciones legales16.

Empero, aun admitiendo la antigua distinción entre presunciones inris et de 
iure (que no admiten prueba en contrario) y presunciones inris tantum (que pueden 
destruirse mediante prueba en contrario), debe tenerse presente que todas las pre
sunciones legales deben considerarse inris tantum, salvo que la propia ley indique 
que la prueba en contrario está prohibida, u otra fórmula similar. La presunción 
inris tantum es, pues, la regla y la presunción inris et de iure es la excepción, de 
tal manera que para que entre enjuego el carácter excepcional de esta última, es 
preciso que la norma jurídica destaque, en su texto, tal carácter.

En el caso qiie nos ocupa, el artículo 1397 del Código civil se limita a establecer 
una presunción de conocimiento, sin agregar frase alguna que permite inferir que 
es inadmisible la prueba en contrario, por lo cual debemos pensar que nos encon
tramos frente a la regla general (presunción inris tantum) y no ante la excepción 
(presunción inris et de iure).

Por lo demás, responde al sentido del artículo que si, pese a la adecuada 
publicidad dada por el predisponente a sus cláusulas generales de contratación, 
el cliente acredita que no pudo conocerlas (estadía en el extranjero, enfermedad, 
etc.), dichas cláusulas no se incorporan a la oferta de su contrato particular. No 
debe olvidarse que nos encontramos frente a cláusulas generales no aprobadas 
administrativamente, para las cuales rige la regla de que el conocimiento deter
mina la incorporación.

Modo de funcionar la presunción
La norma en comentario dice que la presunción funciona cuando las cláusu

las generales han sido puestas en conocimiento del público mediante adecuada 
publicidad.

Cuando se habla de público hay que entender el tipo de público que debe 
tomar conocimiento de ellas. Así, en el caso de cláusulas generales destinadas a 
incorporarse a ofertas de contratos particulares a celebrarse con miembros de una 
determinada profesión, bastará su publicación en una revista profesional muy 
difundida en el medio, o de documentos exhibidos en los respectivos colegios 
profesionales, siempre, desde luego, que se informe públicamente esta situación. 
En cambio, tratándose de cláusulas destinadas al público en general, como, por 
ejemplo, la provisión de bienes en una cadena de supermercados o en un gran 
almacén de ventas al por menor, la publicidad debe llegar a ese público a través 
de un medio adecuado, tal como un diario de gran circulación o un canal de tele
visión de considerable audiencia.

La doctrina37 ha estudiado este tema y considera que la publicidad puede 
consistir, según la clase de operaciones, en manifestación de las cláusulas en locales 
accesibles a todos los posibles clientes o donde se celebran los contratos, profusa 
difusión de opúsculos o prospectos que reproduzcan el contenido, inclusión del
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texto en periódicos y, en general medios similares que cumplan el propósito de 
la ley.

Desde luego,- el predisponente es responsable de la falta de idoneidad del 
medio de publicidad empleado para servir a la difusión del conocimiento de las 
cláusulas generales, entendiéndose que la carga de la prueba de la idoneidad co
rresponde a él. La presunción establecida en el segundo párrafo del artículo 1397 
no funcionará si el medio empleado es inadecuado para tal fin.

6. EFECTO DEL CONOCIMIENTO DE LAS CLÁUSULAS
En los tres casos contemplados por el artículo 1397, o sea el conocimiento 

efectivo de las cláusulas, la posibilidad de conocimiento usando de una diligen
cia ordinaria o el funcionamiento de la presunción de conocimiento en caso de 
publicidad, el efecto es el mismo: la incorporación de las cláusulas generales a la 
oferta de cada contrato particular que se celebre con arreglo a ellas.

Surge el problema de establecer cómo se produce esta incorporación.
Aun cuando el Código civil no lo diga explícitamente, pienso que la incorpora

ción, al igual que cuando se trata de cláusulas generales aprobadas por la autoridad 
administrativa, es automática, de tal manera que basta que se produzca cualquiera 
de las tres indicadas situaciones para que la oferta contenga las cláusulas, sin ne
cesidad de una declaración expresa del predisponente o de la contraparte.

Desde luego, la oferta así conformada requiere de aceptación para que se 
concluya el contrato.

Para que el conocimiento de las cláusulas generales produzca el indicado efec
to se requiere que exista en el momento de la aceptación de la oferta. Como dice 
Messineo*7 8, si la contraparte las ha conocido antes, mejor; pero si las ha conocido 
después de la conclusión del contrato, no son vinculatorias para ella. Agrega que 
también la ignorancia culposa de las cláusulas generales debe existir en el momento 
de la conclusión del contrato; a la contraparte no le beneficia la ignorancia anterior, 
así como no le perjudica el haber ignorado después de la conclusión del contrato.

7. IMPOSIBILIDAD DE CONOCIMIENTO
A la doctrina italiana le preocupa mucho la situación de las cláusulas generales 

que no han podido ser conocidas por la contraparte. Esta preocupación obedece 
a que según el artículo 1341 de su Código civil, el conocimiento de las cláusulas 
generales por la contraparte determina su eficacia, de lo que hay que inferir que 
si las cláusulas no han sido conocidas ni conocibles por la contraparte, deben ser 
consideradas (las cláusulas mismas) ineficaces.

Se discute, entonces, si dichas cláusulas son nulas (posición de Mírabelli19) o 
simplemente el juez debe dejar de aplicarlas, podiendo la contraparte aceptarlas, 
si lo quiere (posición de Blanca20) .

Este problema no se presenta en nuestro Derecho, pues las cláusulas ge
nerales existen desde que son redactadas por el predisponente, y simplemente 
no se incorporan a la oferta de un determinado contrato si la contraparte no las 
conoce o no ha podido conocerlas. Siguen existiendo y conservan su aptitud para
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incorporarse a las ofertas de otros contratos. No se trata, pues, de una cuestión 
de ineficacia o nulidad.
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Artículo 1398.- En los contratos celebrados por adhesión y en las cláusulas 
generales de contratación no aprobadas administrativamente, no son válidas las 
estipulaciones que establezcan a favor de quien las ha redactado, exoneraciones o 
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecución del contrato, de 
rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones 
o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Alcances del artículo 1398.
3. El problema de las cláusulas "vejatorias".
4. Enumeración de las cláusulas "vejatorias".
5. Carácter de la relación del artículo 1398.
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7. Invalidez de las cláusulas "vejatorias".
8. Otras cláusulas "vejatorias" posibles.
9. Criterios de cláusulas "vejatorias".
10. Solución más conveniente,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

Como se ha visto en el comentario del artículo 1397 del Código civil, el artí
culo 68 de la Ponencia original, inspirándose en el artículo 1341 del Código civil 
italiano, decía así:

Artículo 68.- Las condiciones generales de contratación se reputan conocidas por el in
teresado. Empero y salvo que hayan sido aprobadas por escrito no tendrán efecto a favor 
del que tas ha impuesto, las limitaciones de responsabilidad', la facultad de rescindir el 
contrato o suspender su ejecución, la facultad de oponer excepciones con terceros y las 
demás que señale la ley.

Este texto se conservó en el artículo 69 de la primera Ponencia sustitutoria, no 
así en la segunda Ponencia sustitutoria, cuyo artículo 73 tuvo la siguiente redacción:

Artículo 73.~ En los casos de los artículos 70 y 71 no tendrán efecto, si no fuesen aproba
das expresamente, las estipulaciones generales de contratación que establezcan a favor de 
quien las ha redactado limitaciones de responsabilidad, facultades de rescindir el contrato 
o suspender su ejecución, o sancionen a cargo de la contraparte caducidades, limitaciones 
a la facultad de oponer excepciones, prórroga o renovación tácita del contrato, cláusulas 
compromisorias o derogaciones a la competencia de la autoridad judicial.
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Una redacción casi igual (corrigiendo la referencia) tuvo el artículo 39 de la 
tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En la Exposición de Motivos de este último artículo se dice que él contempla 
situaciones que pueden producir severas consecuencias y que, por ello, no son 
admisibles en tanto no hayan sido autorizadas.

El artículo 1413 del primer Proyecto contiene una modificación en cuanto a su 
referencia a los contratos por adhesión y a las cláusulas generales de contratación 
no aprobadas administrativamente. El artículo 1363 del segundo Proyecto tiene 
el mismo texto que el artículo 1398 del Código civil.

2. ALCANCES DEL ARTÍCULO 1398
De la redacción de este artículo se desprende que él es aplicable a los contratos 

celebrados por adhesión y a las cláusulas generales de contratación no aprobadas 
administrativamente, lo que lleva a pensar que esta falta de aprobación sólo se 
refiere a las cláusulas generales de contratación y no a los contratos celebrados 
por adhesión.

Según se ha visto en el comentario del artículo 1394 del Código civil, suele 
ocurrir que en un contrato ofertado para ser celebrado con arreglo a  cláusulas 
generales de contratación, el predisponente coloca al destinatario de la oferta en 
la alternativa de aceptar o rechazar íntegramente no sólo las cláusulas generales, 
como es pertinente, sino también los elementos propios del contrato, con lo cual 
éste se convierte técnicamente en un contrato por adhesión.

Pienso que el artículo 1398, para ser adecuadamente eficaz, hay que enten
derlo en el sentido que se refiere también a estos contratos que se convierten en 
contratos por adhesión, o sea que para ellos vale la referencia a la no aprobación 
administrativa. Podría darse el caso que algunos de ellos fueran aprobados ad
ministrativamente, caso en el cual no estarían comprendidos en el artículo 1398. 3

3. EL PROBLEMA DE LAS CLÁUSULAS "VEJATORIAS"
En 1948 sostuvo Messineo1 que las cláusulas a que se refiere el segundo párrafo 

del artículo 1341 del Código civil italiano, que corresponde a nuestro artículo 1398, 
pueden ser llamadas "vejatorias" porque están dirigidas a mantener a la contra
parte en condiciones de inferioridad jurídica o, peor, a agravar esta inferioridad.

El mismo autor reconoce posteriormente (1968) que esta calificación hizo cierta 
fortuna, entrando en el uso corriente, pero que ha sido objetada por cuanto parte 
de un preconcepto, según el cual los artículos 1341 y 1342 del Código civil italiano 
disciplinan el contrato por adhesión y tienen por finalidad proteger al contratante 
"débil" contra la prepotencia del contratante "fuerte", siendo así que, aparte del 
primer párrafo del artículo 1341, del tenor de esas normas resulta que la finalidad 
efectivamente perseguida es que el carácter vejatorio de aquellas cláusulas es en 
el sentido que desfavorece a la contraparte, también si se hace abstracción de la 
dicotomía de contraparte "fuerte" y "débil". Sea como fuere, la locución cláusula 
"onerosa" (que se ha propuesto introducir en sustitución) no dice cosa muy distinta: 
en el sentido que da realce igualmente a aquella disparidad de situaciones entre
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las partes. Por esta razón, dicho autor considera que puede acogerse la calificación 
de "subrepticia" atribuida a la cláusula en examen.

Lo cierto es que la calificación de "vejatoria" ha tenido tal fortuna que autores 
tan modernos como M olde (1966), Auletta (1979) y Blanca (1984) la continúan uti
lizando para calificar las cláusulas generales que agravan la posición del adherente 
respecto a la disciplina legal del contrato.

Es verdad que existe una reciente tendencia doctrinal, seguida por M alinvaud 
(1979), Lando (1979), Bricks (1982), Stíglítz (1985), Rezzóníco (1987), G hesttn (1988), 
entre otros, que se inclinan por darles la denominación de cláusulas "abusivas". Ha 
quedado perfectamente aclarado2 que la fórmula "cláusula abusiva" no se refiere 
a la teoría del abuso del derecho, sino que debe ser interpretada como cláusula 
excesiva, demasiado onerosa, que reporta una ventaja indiscriminada a favor de 
uno de los contratantes en menoscabo del otro.

En Suecia se reemplazó el término "abusivo" por el vocablo "excesivo", dado 
que, desde un punto de vista lingüístico, es menos fuerte5.

Sin embargo, dada la difusión de su uso, voy a continuar intitulándolas 
cláusulas "vejatorias", sin desconocer la propiedad de las otras denominaciones, 
especialmente la última.

En síntesis, puede decirse que son vejatorias, en el contexto de este comentario, 
las cláusulas generales de contratación que alteran, en ventaja del predisponente, 
el equilibrio entre los derechos y obligaciones contractuales de las partes.

La Ley francesa de 10 de enero de 1978 considera dos criterios que deben jugar 
acumulativamente: el abuso del poder económico y la ventaja excesiva de una 
de las partes. Pienso que una cláusula puede ser vejatoria aun cuando no exista 
abuso del poderío económico del predisponente, sino únicamente inexperiencia 
de la contraparte.

El que una cláusula sea vejatoria no implica necesariamente que sea ilícita, 
ya que, como dicen los Stiglitz4, no se trata de expresiones intercambiables. Por 
ejemplo, la exclusión o limitación de responsabilidad por culpa leve no es una 
cláusula ilícita, aunque sea vejatoria para el régimen legal peruano.

4. ENUMERACIÓN DE CLÁUSULAS "VEJATORIAS"

El artículo 1398 del Código civil hace una relación de las estipulaciones que son 
inválidas por establecer determinados derechos a favor de quien las ha redactado.

Exoneraciones o limitaciones de responsabilidad
De conformidad con el artículo 1321 del Código civil, queda sujeto a la in

demnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, 
culpa inexcusable o culpa leve.

El artículo 1328 del mismo Código establece que es nula toda estipulación que 
excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de 
los terceros de quien éste se valga. También es nulo cualquier pacto de exoneración 
o limitación de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros 
violen obligaciones derivadas de normas de orden público.
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Dado que las cláusulas generales de contratación se convierten en normas 
contractuales cuando es aceptada la oferta de cada uno de los contratos particulares 
celebrados con arreglo a ellas, es obvio que la nulidad declarada por el artículo 
1328 es aplicable a dichas cláusulas.

En tal sentido, la norma contenida en el artículo 1398 relativa a la exoneración 
o limitación de responsabilidad se refiere, sin duda, a la derivada de culpa leve, 
pues de otra manera tal norma sería absolutamente innecesaria.

El último párrafo del referido artículo 1321 dispone que si la inejecución o el 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, obedecieran a culpa 
leve. El resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo en que ella 
fue contraída.

Es la exoneración o limitación de esta responsabilidad, que sí se permite pactar 
en los contratos paritarios, la que está sancionada con invalidez por el artículo 1398. 
Ello se explica por cuanto los contratos celebrados a base de cláusulas generales de 
contratación están sujetos, en lo que se refiere a las obligaciones del predisponente, 
a un régimen más estricto que los contratos paritarios.

Entiendo que las obligaciones de saneamiento y la garantía de buen funciona
miento del bien transferido dan lugar, en el régimen peruano, a responsabilidad 
por parte del transferente, por lo cual podría pensarse que tales obligaciones y 
garantía, que normalmente es posible restringir o suprimir (artículo 1489 del Códi
go civil), están comprendidas en la responsabilidad de que habla el artículo 1398. 
Sin embargo, si se tiene en cuenta que tal posibilidad significa, en realidad, una 
facultad que legalmente se otorga a los contratantes, no será consecuente que el 
ejercido de tal facultad pueda ser considerado vejatorio, excepto cuando se trata 
de contratos onerosos.

Asimismo, no resulta vejatoria, en sentido estricto, para los efectos del artículo 
1398, la cláusula que aumentara la responsabilidad de la contraparte por inejecu
ción de sus obligaciones debido a dolo, culpa inexcusable o culpa leve. Este tema 
será tratado con más profundidad al estudiar la posibilidad de la interpretación 
analógica o de la extensiva.

Suspensión de la ejecución del contrato
Tal como dice Biánca5, la vejatoriedad de la cláusula debe encontrarse cuando 

el predisponente se atribuye una facultad de suspensión que por ley no le compete.
No sería, por lo tanto, vejatoria la cláusula general de contratación que estipu

lara que el predisponente, en el caso de un contrato con prestaciones recíprocas en 
que éstas deban cumplirse simultáneamente, puede suspender el cumplimiento de 
la prestación a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice 
su cumplimiento.

Este es un derecho que legítimamente corresponde a todo contratante de 
conformidad con el artículo 1426 del Código civil, de tal manera que mal podría 
considerarse vejatorio el legítimo ejercicio de este derecho.

En cambio, si el predisponente se atribuye la potestad de suspender la eje
cución de un contrato de prestaciones autónomas —en el cual no funciona la
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excepción de incumplimiento— si la otra parte no cumple la prestación a su car
go, esta estipulación sería inválida en un contrato celebrado por adhesión, o con 
arreglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente.

Sería igualmente inválida la estipulación que autoriza al predisponente a 
suspender la ejecución de un contrato a su solo arbitrio o por una causal diferente 
al incumplimiento de la contraparte.

El mismo Blanca6 sostiene, en mi opinión con razón, que debe considerarse 
que la vejatoriedad no queda excluida por el hecho que igual facultad de suspen
sión se establezca en favor de la contraparte. En efecto, no sólo la igualdad de las 
situaciones es más aparente que real, sino que, y esto es lo que más cuenta, se trata 
siempre de una cláusula que establece a favor del predisponente una facultad de 
suspensión fuera de las previsiones legales.

Rescisión y resolución del contrato
Los artículos 1379 y 1371 del Código civil regula, respectivamente, la rescisión 

y la resolución del contrato, aunque en este último caso, es más propio decir la 
resolución de la relación jurídica creada por el contrato. El artículo 1372 explica 
cuáles son los efectos de ambas figuras.

La ley contempla los casos en que se autoriza la rescisión y la resolución del 
contrato. Así, por ejemplo, procede la acción de rescisión por lesión y la acción de 
resolución por excesiva onerosidad de la prestación.

En todos estos casos, por la misma razón expuesta al tratar sobre la suspensión 
de la ejecución del contrato, no puede ser considerada como vejatoria la cláusula 
general que permite al predisponente ejercitar las respectivas acciones de rescisión 
o de resolución cuando se presentan los supuestos legales que las autorizan.

Especialmente en lo que respecta a la cláusula resolutoria expresa, un sector 
muy importante de la doctrina (Auletta7, De Nova3, Blanca5 considera que es efi
caz la cláusula general que permite convenir que el contrato se resuelva cuando 
la contraparte no cumple determinada prestación, establecida con toda precisión.

Pienso que este pronunciamiento es aplicable también a la cláusula general 
que permita al predisponente ejercitar la acción de resolución por incumplimiento 
a que se refiere el artículo 1428 del Código civil.

Es evidente que la prohibición de establecer en las cláusulas generales de 
contratación no aprobadas administrativamente facultades para resolver el con
trato está dirigida a evitar que el predisponente pueda, arbitrariamente, resolver 
el contrato por razones que normalmente no darían lugar a tal resolución, por lo 
cual no debe referirse a la resolución por incumplimiento (tanto en vía de acción 
como por razón del pacto comisorio expreso), que es un derecho legítimo de todo 
contratante.

Desde luego, sería vejatoria la cláusula general que permitiera al predispo
nente resolver el contrato por incumplimiento cuando no se tratara de un contrato 
con prestaciones recíprocas o cuando la resolución no se deba a incumplimiento 
de la contraparte.
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Prohibición de oponer excepciones
En términos generales/ se considera vejatoria toda cláusula que no permite a 

la contraparte interponer excepciones en el plano procesal.
Empero/ es particularmente interesante la problemática relacionada con la 

cláusula general de contratación que subordina el derecho de la contraparte a 
oponer excepciones al previo cumplimiento de la prestación a su cargO/ conocida 
como cláusula solve et repete, o al cumplimiento de cualquier otro acto sustancial. 
La opinión más difundida es que tal cláusula general es considerada vejatoria. 
Auletta30 nos informa que la jurisprudencia italiana se encuentra definitivamente 
fijada en ese sentido.

Prórroga o renovación tácita del contrato
Dada la redacción de esta parte del artículo 1398 del Código civil (se encuentra 

entre punto y coma la frase "de prohibir a la otra el derecho de oponer excepciones 
o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato") podría pensarse que es vejatoria 
la cláusula general que prohíbe a la contraparte la prórroga o renovación tácita 
del contrato/ cuando en realidad lo que no es válido es pactar dichas prórroga y 
renovación. Ello se desprende claramente del texto del artículo 1341 del Código 
civil italiano/ que ha servido de modelo al citado artículo 1398/ pues allí no se 
menciona la prohibición a la contraparte.

En efecto/ lo que se busca es que el predisponente no pueda estipular la 
automática prórroga o renovación del contrato a falta de una expresa denuncia. 
Se ha considerado33 que es igualmente vejatoria la cláusula general que amplía la 
previsión legislativa de la prórroga o renovación tácita/ imponiendo/ por ejemplo/ 
un plazo más largo de preaviso o una determinada forma al acto de denuncia.

Según Auletta32/ después de una incertidumbre inicial/ se ha considerado 
vejatoria la cláusula de renovación tácita aun cuando se establezca frente a las dos 
partes, pues, como se ha visto anteriormente/ la circunstancia de que la cláusula 
general pueda favorecer a la contraparte no quita que se trate siempre de una 
cláusula que el predisponente redacta a su propio favor.

Blanca33 considera que es igualmente vejatoria la cláusula que reserva al 
predisponente la facultad de prorrogar o renovar el contrato. 5

5. CARÁCTER DE LA RELACIÓN DEL ARTÍCULO 1398
Existe discrepancia de criterios en cuanto al carácter que tiene la relación 

de cláusulas vejatorias en las diferentes legislaciones/ esto es, si se trata de una 
relación taxativa o de una indicativa.

Por ejemplo, refiriéndose a la Ley israelita, V  Ambrosio14 considera que la re- 
lación contenida en el artículo 15 tiene carácter taxativo, mientras que los Stiglitz35 
entienden que se trata de un enunciado no clauso.

Con relación a la Ley alemana, Schlosser36 opina que el catálogo de cláusulas 
ineficaces contenido en los numerales 10 y 11 es sólo ejemplificativo y no clauso.

En lo que atañe a la Ley española, los Stiglitz estiman que el enunciado de 
cláusulas abusivas contenido en el artículo 10 de la Ley es ejemplificativo.
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Dada la fuente del artículo 1398 de nuestro Código civil, interesa sobremanera 
conocer cuál es el carácter de la enumeración que figura en el artículo 1341 del 
Código civil de Italia.

La posición de la doctrina italiana no es pacífica. Por un lado, Miccío17 expresa 
que la opinión prevalente (cita a Giordano y a Genovesb) es en el sentido que el 
elenco no tiene carácter taxativo, sino solamente indicativo, aunque dicho autor 
está incierto en seguir tal enseñanza no sólo por la excepcionalidad de la norma, 
sino también porque el área amplia de gran parte de las hipótesis previstas en el 
artículo mal se presta a revestir aquel carácter indicativo que se le quiere atribuir.

Aulbtta18 dice que el artículo en referencia no enuncia el concepto de cláusula 
vejatoria, pero indica determinadas cláusulas mediante un detallado elenco cuya 
taxatividad es objeto de discusión. Refiriéndose a la jurisprudencia, admite que ella 
es constante en negar la extensión del elenco previsto, mediante analogía, sobre el 
presupuesto que las disposiciones en materia de cláusulas generales ponen límites 
al principio general de tutela de la autonomía privada.

De Nova19, Messinbo20, Ascarelli22 y Molle22, por su parte, consideran que el 
elenco es taxativo.

Dado que el artículo 1398 del Código civil peruano sigue el mismo sistema 
que el segundo párrafo del artículo 1341 del Código civil italiano, o sea hace una 
enumeración de casos sin precederlos por una regla general, es plausible entender 
que tal enumeración es limitativa.

Además, el citado artículo 1398, al establecer que no son válidas determi
nadas estipulaciones de los contratos por adhesión y en las cláusulas generales 
de contratación por aprobadas administrativamente, constituye una norma de 
excepción al principio general contenido en el artículo 1354 sobre la libertad de 
determinar el contenido del contrato. En estas condiciones, como el artículo IV del 
Título Preliminar de dicho Código dispone que la ley que establece excepciones 
o restringe derechos no se  aplica por analogía, el elenco de cláusulas vejatorias 
contenido en el artículo 1398, dado su carácter excepcional, no es susceptible de 
aplicación analógica.

Es sabido que la previsión del legislador se ve generalmente superada por 
el ingenio del hombre y el progreso del tráfico. Constantemente surgen nuevas < 
relaciones contractuales, con características propias, que determinan, a su vez, 
nuevos desequilibrios en las relaciones entre las partes. Por otro lado, situaciones 
diversas a las contempladas en el artículo 1398 del Código civil pueden tener 
consecuencias similares a las allí previstas. La rigidez del sistema adoptado por 
dicho artículo no permite dar cabida a estos sucesos en el régimen de las cláusulas 
vejatorias, haciendo perder eficacia a su efecto protector.

Quizá para conjurar este peligro, el artículo 33 del Proyecto de Ley General 
de Protección al Consumidor dispone que como excepción a lo dispuesto por el 
artículo IV del Título Preliminar del Código civil, el artículo 1398 del Código civil 
podrá ser aplicado por analogía a situaciones no previstas en dicho artículo.
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6. POSIBILIDAD DE INTERPRETACIÓN EXTENSIVA
Se acaba de ver que el artículo 1398 del Código civil no permite actualmente, 

por ser una norma de excepción, su aplicación por analogía a otras situaciones 
similares.

Sin embargo, el hecho de que el citado artículo no sea susceptible de aplicación 
analógica a cláusulas distintas de las expresadas en él, no excluye su aplicación 
por interpretación extensiva. En efecto, tal como dice Albaladejg23, es falso que el 
Derecho excepcional no sea interpretable extensivamente, ya que la interpretación 
extensiva sólo muestra que el verdadero espíritu del precepto —que es el que 
debe prevalecer— es más amplio de lo que parecía. Agrega el mismo autor que 
lo que realmente se debe querer significar con la expresión "ser de interpretación 
extensiva" es que, en caso de duda o inseguridad no se dé una interpretación es
tricta a normas en las que, por ser "favorables", tal interpretación perjudicaría los 
intereses que las normas en cuestión tutelan. "Con otras palabras más breves, ser 
una norma de interpretación amplia es frase que debe ser tomada como queriendo 
decir que se ha de buscar, desde luego, su verdadero espíritu, pero de tal forma 
que lo dudoso se tienda a resolver incluyéndolo".

Se sostiene24 que una manera de determinar el concepto de analogía es recurrir 
a la interpretación extensiva de la ley, agregándose que el criterio para diferenciar 
con precisión la interpretación extensiva de la aplicación analógica es meramente 
cuantitativo. Sin embargo, en la aplicación analógica se extiende la eficacia de una 
disposición a casos en que en razón de su especie no entrarían en el ámbito de la 
misma disposición, sino que se transportan a ella por analogía25, mientras que en 
la interpretación extensiva ella "no sale del propio precepto legal interpretado para 
resolver el caso concreto, comprendido en su contenido normativo, en su espíritu, 
ya que no en su letra"25. Hay que admitir, pues, una diferencia cualitativa y no 
simplemente cuantitativa.

Refiriéndose a las cláusulas generales de contratación, dice Auletta27 que la ju
risprudencia italiana precisa que la admisibilidad de la interpretación extensiva no 
trae como consecuencia que el elenco de las cláusulas vejatorias deba considerarse 
ejemplificativo y no taxativo. Agrega que la misma jurisprudencia admite que la 
interpretación extensiva es posible "cuando la cláusula no expresamente prevista 
participa de la misma vatio de aquella codificada, en el sentido de actuar como 
una derogación a la norma predispuesta para la tutela de la parte predisponente".

Supóngase una cláusula general que aumentara la responsabilidad de la 
contraparte por inejecución de sus obligaciones. Como se ha visto anteriormente 
(supra, Tomo I, p. 785), esta cláusula no resulta vejatoria, en sentido estricto, para 
los efectos del artículo 1398. Sin embargo, no cabe duda que participa de la misma 
vatio que la estipulación que establece una limitación de la responsabilidad del 
predisponente, pues en ambos casos se busca, en materia de responsabilidad, 
colocar a la parte que no redactó la estipulación en una situación de desventaja 
con relación a la parte que sí la redactó. Pienso que, por interpretación extensiva, 
tal cláusula no sería válida.
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7. INVALIDEZ DE LAS CLÁUSULAS VEJATORIAS
La sanción que establece el artículo 1398 del Código civil a las cláusulas ve

jatorias es la invalidez.
En una nota a pie de la página 81 del Tomo I, a la cual me remito, manifesté 

que según la teoría del acto jurídico adoptada por el Código civil peruano la in
validez legal (establecida por la ley) no está sancionada, de por sí, con la nulidad 
ni con la anulación, lo que determina, por las razones expresadas en esa nota, que 
el acto declarado inválido es, en realidad, ineficaz*1).

La ineficacia determina que los actos no produzcan los efectos jurídicos que 
le son propios. Como las cláusulas generales de contratación están destinadas a 
incorporarse a las ofertas de los contratos particulares que se celebren con arreglo 
a ellas, la ineficacia de las cláusulas generales vejatorias da lugar a que dichas 
cláusulas no se incorporen a ninguna de dichas ofertas. Consecuentemente, cuando 
se celebren los contratos particulares por razón de la aceptación de las ofertas, las 
cláusulas vejatorias no formarán parte de ellos.

8. OTRAS CLÁUSULAS VEJATORIAS POSIBLES
La legislación extranjera (Israel, República Federal Alemana, Francia, Espa

ña, principalmente) y la doctrina consideran otras cláusulas vejatorias, además 
dé las consignadas en el artículo 1398 del Código civil peruano que se acaban de 
examinar en el rubro 4) que precede.

Entre estas cláusulas vejatorias adicionales pueden mencionarse las siguientes, 
todas ellas en beneficio del predisponente:

Derogación de competencia jurisdiccional;
Elección de ley aplicable;
Decadencia de derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico;
Reserva de propiedad en ventas a plazos;

- Tácita reconducción del contrato por períodos largos;
Renuncia al derecho de saneamiento por vicios ocultos;
Renuncia al derecho de saneamiento por evicción;
Estipulación de cláusulas penales;
Restricciones a la libertad contractual en relaciones con terceros;
Exclusión y limitación de garantías.

9, CRITERIOS DE CLÁUSULAS VEJATORIAS
Tal como se ha indicado anteriormente en el comentario del artículo 1392 

{supra, Tomo I, p. 705), las cláusulas vejatorias pueden bien sea actuar a beneficio 
del predisponente, o bien a cargo de la contraparte.

a) Es cierto que en el comentario al artículo 1403 del Código civil (infra, T. III, p. 331) planteo una 
solución al problema de las nulidades en dicho Código, pero tal solución sólo podrá ser aplicada 
cuando sea admitida por la doctrina y  la jurisprudencia. Entretanto, la contrariedad de una de
claración de voluntad a las normas imperativas que no interesan al orden público sólo acarrea la 
ineficacia de tal declaración.
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Siguiendo a M essineo23, pero aplicando sus juicios a la relación contenida en el 
artículo 1398 del Código civil peruano, puede decirse que son cláusulas vejatorias 
a favor del predisponente: las exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; y 
las facultades de suspender la ejecución del contrato/ de rescindirlo o de resolver-
lo. Son cláusulas a cargo de la contraparte: la de prohibirle el derecho de oponer 
excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato.

Por otro lado/ Ghestin29 distingue entre las cláusulas vejatorias concernientes 
a la formación del contrato/ como/ por ejemplo/ el sometimiento de la contrapar
te a cláusulas que no ha conocido; y las cláusulas vejatorias concernientes a los 
efectos del contrato/ como sería el caso de aquellas que se orientan a descartar las 
consecuencias de la reciprocidad de las prestaciones en los contratos de esta clase.

Finalmente/ Rezzónico30 señala la distinción que hace la Ley alemana (AGB- 
GESETZ) entre las cláusulas con posibilidad de valoración y sin posibilidad de 
valoración/ aunque pone en duda la razonabilidad de esta distinción.

10. SOLUCIÓN MÁS CONVENIENTE
Existen dos técnicas legislativas para el tratamiento de las cláusulas vejatorias. 

Una de ellas es establecer una regla general que/ según Rezzónico32/ configura un 
precepto abarcativO/ una estructura de tipo que comprende/ con gran generalidad/ 
un determinado campo de hechos a los que alimenta/ de tal manera que todas las 
cláusulas que se encuentran comprendidas dentro de esa estructura son vejatorias. 
Otra es enumerar las cláusulas que tienen este carácter.

Santos Bríz32 es partidario de la regla general/ cuyo tenor sugiere que sea el 
siguiente: "Las condiciones generales negocíales sólo producirán efecto cuando 
esté justificada por las circunstancias particulares de los contratantes la desviación 
que en ellas se contenga a la regulación legal vigente".

La Ley alemana de 1976 (AGB-GESETZ) dispone en su numeral 9 una regla 
general/ según la cual las cláusulas de las condiciones generales del contrato son 
ineficaces si perjudican desproporcionadamente a la contraparte del utilizador en 
contraste con las reglas de la buena fe/ indicando a continuación dos supuestos de 
perjuicio desproporcionado/ luego de lo cual hace una enumeración de 24 cláusulas 
prohibidas. Miroch33 critica adversamente el listado de las cláusulas/ advirtiendo 
que "no ha de dejarse de tener en cuenta como consecuencia no querida/ que una 
lista de esas cláusulas muy fácilmente podría conducir a la conclusión que todas 
las demás condiciones estuvieran prohibidas". Se admite/ sin embargo, que los 
inconvenientes del procedimiento casuístico pueden ser superados por la existencia 
de una regla general, que cree un mecanismo directivo, pero a la vez subsidiario.

En Francia, un decreto del Consejo de Estado de 24 de marzo de 1978, dicta
do al amparo del artículo 35 de la Ley de 10 de enero del mismo año, estableció 
una lista de tipos de cláusulas comparables a la que figura en la AGB-GESETZ 
alemana, que ha sido considerada por G hestin34 sumamente larga, no obstante lo 
cual no cubre todas las cláusulas susceptibles de ser consideradas como abusivas.

La Ley española N.° 7/1998 de 13 de abril dé 1998 establece en su artículo 10 
bis las cláusulas que al menos tendrán carácter abusivo.
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Se ha visto que el artículo 1341 del Código civil italiano,, en el cual se inspira 
el artículo 1398 de nuestro Código civil, hace un elenco de cláusulas vejatorias, 
que gran parte de la doctrina italiana considera taxativo.

Es difícil optar por una de las dos posiciones extremas, o sea la sola existencia 
de una regla general, comprensiva de todas las situaciones, o. la exclusiva enume
ración taxativa de las cláusulas vejatorias. La primera tiene la ventaja de permitir 
un juego más libre del arbitrio judicial, pero el peligro de su imprecisión, que daría 
lugar a una gran inseguridad. La segunda adolece de una rigidez que no está a 
tono con la creatividad cada vez mayor que informa la contratación moderna, pero 
pone coto a las acciones de invalidez de las cláusulas, agilizando esta contratación.

Por ello, quizá el rumbo adecuado es el que han tomado, con más o menos 
variantes, las legislaciones alemana, francesa y española de establecer una "lista 
negra" de cláusulas vejatorias, de carácter ejemplificativo, respaldada por una 
regla general que establezca los factores determinantes de la vejatoríedad.
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Artículo 2399.- En los contratos nominados celebrados por adhesión o con arreglo a 
cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia 
las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el correspondiente contrato, a 
no ser que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Alcances del artículo 1399.
3. Normas imperativas y normas dispositivas.
4. Fundamentación del artículo 1399.
5. Ineficacia de las estipulaciones.
6. Incorporación de las normas dispositivas.
7. Justificación de la validez de las estipulaciones.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 77 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 77.- En los contratos típicos celebrados en base a estipulaciones generales de 
contratación no aprobadas administrativamente, no se considerarán válidas las estipula
ciones que sean contrarias a las normas dispositivas establecidas por la ley para ese tipo 
de contrato, a no ser que las circunstancias particulares de los contratantes justifiquen la 
validez de tales estipulaciones.

Obsérvese que se hacía referencia a los contratos típicos, en vez de a los no
minados, que se mencionaban las normas dispositivas establecidas por la ley para 
ese tipo de contrato y que la contrariedad a estas normas determinaba la invalidez 
de las estipulaciones,

La redacción del artículo 77 de la primera Ponencia sustitutoria se conservó 
en el artículo 72 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 38 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1414 
del primer Proyecto.

En el artículo 1364 del segundo Proyecto se adoptó el texto que tiene actual
mente el artículo 1399 del Código civil. 2

2. ALCANCES DEL ARTÍCULO 1399
Repitiendo lo dicho en el comentario del artículo 1398, debe entenderse que 

el artículo 1399 se refiere también a los contratos ofertados para celebrarse a base 
de cláusulas generales de contratación en los cuales el predisponente coloca al 
destinatario de la oferta en la alternativa de aceptar o rechazar íntegramente no
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sólo las cláusulas generales, como es pertinente, sino también los elementos propios 
de cada contrató particular, con lo cual estos contratos se convierten técnicamente 
en contratos por adhesión.

3. NORMAS IMPERATIVAS Y NORMAS DISPOSITIVAS
Al comentar el artículo 1354 del Código civil (¡supra, Tomo I, p. 210) se ha visto 

que las normas legales, atendiendo al criterio de su eficacia frente a la voluntad 
de los particulares, se clasifican en imperativas y dispositivas. Se desarrolló así la 
diferencia entre unas y otras.

Sólo cabe agregar que las normas imperativas, cuya característica es ser inde- 
rogables por las partes, son promulgadas en interés público, o para proteger el 
tráfico jurídico, o para la protección, por ejemplo, de los menores, o en virtud de 
fundamentos sociales análogos a los intereses individuales! Las normas dispositivas, 
en cambio, tienen como función regular adecuadamente situaciones, a buen criterio 
del legislador, sólo para el caso de que las partes no hayan dispuesto otra cosa, por 
lo cual es muy apropiada la expresión de Esser-Schmidt2 de ser un ordenamiento 
de reserva, "que a la vez que cubre el silencio de las partes, exterioriza la idea del 
legislador respecto de lo que él comprendería como una equivalencia de intereses o 
justicia particular del contrato".

En estas condiciones, siendo las normas imperativas de observancia inexcusa" 
ble, resulta ocioso dar a entender que las estipulaciones de los contratos celebrados 
por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas 
administrativamente que son contrarias a estas normas carecen de eficacia, pues 
ello ya está establecido, con carácter general para todos los contratos, por el 
artículo 1354 con Código civil. Por ello, se justifica quizá que el artículo 77 de la 
primera Ponencia sustitutoria y los de las siguientes Ponencias que copiaron su 
texto, para lograr una mayor precisión, establecieran que la invalidez recaía en las 
estipulaciones contrarias a las normas dispositivas, desde que, si no existiera esta 
precisión, tales estipulaciones serían válidas.

La redacción del artículo 1399 del Código civil, si bien técnicamente más 
adecuada, pone a la sombra que el objetivo principal de este artículo es hacer 
imperativas, para los contratos a que él se refiere, las normas dispositivas de los 
contratos nominados. Por ello, hubiera sido preferible que dijera (...) "contrarias 
a las normas tanto imperativas como dispositivas establecidas (...)", con lo cual se 
disiparía cualquier duda sobre el particular. Muchas veces el lenguaje legal debe 
perder elegancia para alcanzar precisión.

El efecto buscado por el artículo 1399 es que la falta de aprobación admiras- 
trativa de las cláusulas generales de contratación dará lugar a que ellas no puedan 
modificar las normas, tanto imperativas como dispositivas, de los contratos típicos. 
En otras palabras, la falta de aprobación administrativa determina que todas las 
normas de los contratos típicos adquieran carácter imperativo, por lo cual no tiene 
efecto alguno el pacto en contrario.
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4. FUND AMENTACIÓN DEL ARTÍCULO 1399
Siendo las normas dispositivas, como se ha visto, un ordenamiento de reserva, o 

sea una previsión del legislador para que exista una regulación general aplicable 
a todos los contratos típicos cuando las partes, por una razón u otra, han omitido 
estipular una regulación particular para un contrato determinado de ese tipo, es 
natural que dicho ordenamiento obedezca a un criterio de equilibrio entre los 
derechos y obligaciones de la partes teniendo en cuenta los intereses que busca 
tutelar ese contrato típico. En otras palabras, el legislador, al dictar, una por una 
y todas en conjunto, las normas dispositivas de un contrato típico, busca diseñar 
el contrato ideal que, en su concepto, proteja armoniosamente los intereses de 
las partes, tomando en consideración la finalidad del contrato, de tal manera que 
las partes puedan confiar en que existe una regulación supletoria de su voluntad 
común que ha sido elaborada precisamente para velar por la justicia contractual^.

En estas condiciones, resulta adecuado que en los contratos típicos celebrados 
(técnicamente) por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contratación 
no aprobadas administrativamente, o sea que no han pasado por el filtro de la 
regulación armoniosa de los intereses de las partes conjugados con las exigen- 
cías de la contratación masiva, que es el presupuesto de dicha aprobación, no se 
admita estipulaciones que resulten contrarias a las normas dispositivas de cada 
contrato típico, o sea a esa regulación ideal elaborada por el legislador para velar 
supletoriamente por el equilibrio contractual.

S antos B riz3 dice al respecto que la doctrina alemana (dada la fecha de su 
obra se refiere a la anterior a la AGB-GESETZ) ha propuesto una norma que, a 
manera de regla general, estructure coactivamente la ley dispositiva, en el sentido 
que "las normas dispositivas serían en principio obligatorias para el empresario 
que formula las condiciones generales, y sólo podría desviarse de ellas si lo jus
tificase en una situación especial y si el cliente no fuese injustamente reducido 
en su posición jurídica". Después de precisar que tal regla sólo valdría para los 
contratos de masa y no para los contratos auténticos individuales, agrega que, 
de esta forma, las normas dispositivas reciben distinto trato, según se esté ante

(I) Larenz* describe magistralmente este rol de las normas complementarias diciendo: "Se podría 
opinar que únicamente son aplicables si las partes nada han previsto al regular expresamente 
una cuestión relacionada con la ejecución del contrato, y tampoco se puede dar una respuesta 
segura según el contexto en su totalidad. En este punto sólo una cosa ha de ser tenida en cuenta: 
precisamente las partes intervínientes en un contrato perteneciente a cierto sector del tráfico y 
concertado en igual forma innumerables veces todos los días, no tienen en absoluto la intención 
de ponerse de acuerdo sobre todos los puntos que posiblemente requerirían una reglamentación. 
Confían en que de darse semejante hipótesis, su regulación está determinada por la ley; por lo 
tanto, consideran a la ley no sólo como suplementaria, sino como norma general en la que con
fían, porque esperan de ella la solución 'justa' de las cuestiones que quizá surjan. En efecto, las 
normas legales, incluso las renunciables, pretenden hallar aquella regulación que, en virtud de 
cuidadosas reflexiones y muchas veces de una experiencia de siglos, ha considerado el legislador 
como más adecuada, al menos para la masa de los casos a regular, como la mejor, objetivamente 
considerada en armonía con los intereses de las partes y por ello con las exigencias de la 'justicia 
distributiva', No quieren tener solamente carácter 'supletorio', sino constituir la norma justa del 
promedio de casos".
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contrato individual o ante contrato de masa/ transformándose para estos últimos/ 
en reglas "semicoactivas", en cuanto sólo pueden ser modificadas por el empre
sario cuando tenga un motivo razonable o una justa causa/ pues de lo contrario le 
obligará también el Derecho dispositivo.

Bertjoz5/ por su parte, refiriéndose también al Derecho alemán, dice que se 
ha difundido la noción de normas "semiimperativas", es decir, de normas que 
son jus dispositivum para los contratos negociados y ju$ cogens para los contratos 
de adhesión®.

Constanza6 enfoca el problema de una manera distinta, pues considera que 
la predisposición de las cláusulas generales obedece a que, precisamente, la nor
mativa contenida en el ordenamiento jurídico positivo es insuficiente e inidónea 
para satisfacer las exigencias de las relaciones económicas que tienen interés con la 
actividad de la empresa. Agrega que las cláusulas generales obedecen a la carencia 
de la ley, y que esto vale para los contratos nominados y para los atípicos, pues 
en ambos casos puede haber un divorcio entre la realidad de la ley y la realidad 
de la vida socioeconómica.

Pienso que este enfoque no es totalmente cierto, pues las cláusulas generales 
de contratación no buscan crear un derecho subjetivo nuevo, distinto del legislado, 
sino darle rigidez a este último para que se uniformice y, de esta manera se gene
ralice, adecuándose así a la exigencia de celeridad que impone el tráfico masivo de 
bienes y servicios. El Derecho dispositivo es supletorio, mientras que las cláusulas 
generales tienen vocación de obligatoriedad, pero no existe inconveniente alguno 
para que el Derecho dispositivo se incorpore a cláusulas generales para, a través 
de ellas, ser también obligatorio.

Por otro lado, la uniformidad de las cláusulas generales no es ajena a la regu
lación de los contratos típicos, pues ella (la regulación) está pensada precisamente 
par ser de aplicación general en caso que las partes no estipulen algo distinto. El 
artículo 1399 no entorpece la contratación masiva, sino que únicamente sustituye 
las cláusulas generales no aprobadas administrativamente por las regulaciones 
de los contratos típicos, que ciertamente no son más complicadas que muchas de 
las cláusulas generales.

5. INEFICACIA DE LAS ESTIPULACIONES
A diferencia del artículo 1398 del Código Civil, que declara la invalidez de las 

estipulaciones previstas en dicho artículo, el artículo 1399, con mayor propiedad, 
habla de la falta de eficacia de las estipulaciones contrarias a las normas de los 
contratos típicos.

Consecuentemente, dichas estipulaciones no producen efecto alguno, de tal 
manera que no se incorporan a las ofertas de los respectivos contratos particulares.

García Amigo7, en cambio, dice que poniendo en relación el contenido, es decir, las cláusulas de 
las condiciones generales con el Derecho legal correspondiente, puede ocurrir que propongan
una regla contraria a la ley dispositiva, siendo en tal caso perfectamente válida por virtud del
funcionamiento del principio de la autonomía de la voluntad.
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6. INCORPORACIÓN DE LAS NORMAS DISPOSITIVAS
Aun cuando el artículo 1399 no lo dice, debe entenderse que la contrariedad 

de la estipulación a la norma dispositiva correspondiente determina no sólo la 
ineficacia de aquélla, sino también la incorporación de ésta a la cláusula general 

Si, como se ha visto, la razón de ser del artículo 1399 es que la falta de apro
bación administrativa de las cláusulas generales determina que todas las normas 
dispositivas de los contratos típicos adquieran carácter imperativo, y tomando en 
consideración que, según se ha visto en el comentario del artículo 1355 del Código 
Civil, las normas imperativas integran los contratos en sustitución de las cláusulas 
que son inválidas (ineficaces) por ser contrarias a ellas, igual efecto deben tener 
las normas dispositivas que se han convertido en imperativas.

Consecuentemente, en el caso que, por aplicación del artículo 1399, una 
estipulación de las cláusulas generales resultara ineficaz por ser contraria a una 
norma dispositiva del respectivo contrato típico, tal estipulación sería sustituida 
por la norma dispositiva contrariada, produciéndose así la integración del contrato.

7. JUSTIFICACIÓN DE LA VALIDEZ DE LAS ESTIPULACIONES
No debe descartarse la posibilidad de que determinadas estipulaciones de los 

contratos celebrados por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contra
tación no aprobadas administrativamente obedezcan a razones justificadas, o sea 
que efectivamente agilicen el tráfico masivo de bienes y servicios, sin perjudicar 
los intereses de los consumidores.

Santos Briz8 admite que el predisponente puede estipular cláusulas diferentes 
de las normas dispositivas cuando tenga un motivo razonable o una justa causa.

Según Rezzónico3, no es prudente proponer normas rigurosas para justificar 
que una cláusula general derogue el Derecho dispositivo, sino más bien criterios 
orientadores, dando a título de ejemplo los siguientes:
a) Cuando en el caso concreto "existe una posición de intereses distinta de la 

contemplada en la ley, que difiere de la que ésta adoptara apoyándose en lo 
que se presume como usual".

b) Cuando la cláusula obedece a cubrir un gran riesgo que asume el predispo
nente. Cita el autor el caso de la venta de automóviles usados, respecto de la 
cual un tribunal declaró que "la exclusión de responsabilidad es un deber de 
razonabilidad".

c) Cuando la contraparte acepta la cláusula general por convenir mejor a sus 
intereses que la norma dispositiva supletoria.

d) Cuando el predisponente no se encuentra en posición de monopolio y la con
traparte es un comerciante experimentado, que conoce las particularidades 
del tráfico material del contrato.

e) Cuando "el apartamiento del derecho dispositivo en perjuicio del cliente se 
equilibra con la otra cláusula a él favorable, como si la responsabilidad por 
vicios se suprime por medio de una cláusula, pero en su lugar se concede un 
derecho a reparación, pues el interés digno de protección del cliente consiste 
en recibir una mercadería sin defectos al precio convenido, lo cual queda 
salvaguardado si el vicio es adecuadamente suprimido por el vendedor".
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Rezzónico agrega que, dadas las dificultades de la cuestión, el criterio orien
tador antes enunciado ha de ajustarse-a cada caso particular, para lo cual debe 
recurrirse al amplio y fructífero principio de la buena fe.
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A rtícu lo  1400,- En los casos del artículo 1397 las cláusulas agregadas al form u 
lario prevalecen sobre las de éste cuando sean incom patibles, aunque las últimas no 
hubiesen sido dejadas sin efecto.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. El problema de la referencia al artículo 1397.
3. El concepto de módulo o formulario.
4. Función de la cláusula agregada.
5. Determinación de la incompatibilidad.
6. Efecto de la incompatibilidad.
7. Justificación de la prevalencia.
8. Ineficacia de la cláusula agregada.
9. Opinión personal.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

El artículo 69 de la Ponencia original, inspirándose en el segundo párrafo 
del artículo 17 del Proyecto original de la Comisión Reformadora sobre Actos 
Jurídicos, decía así:

Artículo 69.- En los contratos concluidos mediante lafirma de formularios establecidos 
para disciplinar de modo uniforme determinadas relaciones contractuales, las cláusulas 
agregadas al formulario prevalecen sobre las del formulario cuando fuesen incompatibles 
con éstas, aunque las últimas no hubiesen sido canceladas.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que él es igualmente 
una secuencia de los contratos de adhesión y establece una regla de prevalencia 
cuando se han utilizado formularios. El objetivo es eliminar los problemas que se 
presentan cuando al formulario se agregan determinadas cláusulas. Se indicó que 
la fuente de este artículo está en el artículo 1342 del Código civil italiano.

El texto del artículo 69 de la Ponencia original fue conservado por el artículo 
70 de la primera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 74 de la segunda Ponencia sustitutoria se introdujeron ciertas 
modificaciones, que dieron lugar al siguiente texto:

Artículo 74.- En los contratos por adhesión y en los contratos en base a estipulaciones 
generales de contratación que se concluyan mediante la firma de formularios, las cláusulas 
agregadas al formulario prevalecen sobre las de éste cuando fuesen incompatibles, aunque 
las últimas no hubiesen sido canceladas.
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Esta fórmula fue conservada en el artículo 40 de la tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1415 del primer Proyecto.

En la Exposición de Motivos del artículo 40 del Anteproyecto se expresa que 
una vez más la ley busca proteger a la parte débil de la relación contractual, que 
es la que se adhiere a las regías establecidas por la contraparte.

Al artículo 1415 del Anteproyecto de la Comisión Revisora se le dio una nueva 
redacción, que decía así:

Artículo 1415- En los contratos celebrados por adhesión y en tas cláusulas generales de 
contratación y que se concluyan mediante la firma de formularios, las cláusulas agregadas 
al formulario prevalecen sobre las de éste cuando fuesen incompatibles, aunque las últimas 
no hubiesen sido dejadas sin efecto.

El artículo 1365 del segundo Proyecto cambia esa redacción por la siguiente:

Artículo 1365.- En los casos del artículo 1364 las cláusulas agregadas al formulario 
prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las últimas no hubieran 
sido dejadas sin efecto.

El artículo 1364 mencionado en este artículo se refería al tema tratado en el 
artículo 1399 del Código civil, o sea a las estipulaciones contrarias a las normas 
de los contratos típicos.

Finalmente, el artículo 1400 del Código civil conservó el texto aunque cam
biando la referencia del artículo 1399 (correspondiente al artículo 1364 del segundo 
Proyecto) por la del artículo 1397.

2. EL PROBLEMA DE LA REFERENCIA AL ARTICULO 1397
La Exposición de Motivos del artículo 1400 del Código civil señala que cuando 

se han dictado cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativa
mente, las estipulaciones que se agregan al formulario o esquema preestablecido 
tienen preeminencia cuando resulten incompatibles, aun cuando no se haya tomado 
la precaución de dejarlas sin efecto. Se reitera que este artículo tiene su fuente en 
el artículo 1342 del Código civil italiano.

Resulta así que, según esta Exposición de Motivos, el artículo 1400 sólo es 
aplicable en el caso de cláusulas generales no aprobadas administrativamente.

Sin embargo, como se ha visto al comentar el artículo 1395, se permite, aunque 
en mi opinión equivocadamente, que las partes pueden convenir que determinadas 
cláusulas generales aprobadas administrativamente no se incorporen a la oferta 
en el contrato particular que ellas celebran.

No se entiende, pues, la razón por la cual cuando las cláusulas generales han 
sido aprobadas administrativamente no rija el artículo 1400, o sea que las cláusulas 
agregadas al formulario no prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, 
lo que significa, en realidad, que en este caso, no obstante poder existir un convenio 
expreso en ese sentido, tales cláusulas no se incorporan a la oferta.

Esta contradicción sólo se explica, en mi opinión, por una errada referencia 
al artículo 1397 hecha en el artículo 1400. Para explicar este error, conviene des
entrañar los verdaderos alcances del artículo 1400.
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3. CONCEPTO DE MÓDULO O FORMULARIO

De acuerdo con la definición contenida en el artículo 1392 del Código civil, las 
cláusulas generales de contratación son aquéllas redactadas previa y unilateralmen
te por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar 
el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, 
con elementos propios de ellos.

En estas condiciones, no cabe hablar de cláusulas agregadas (se entiende por 
acuerdo entre el predisponente y la contraparte) al formulario, desde que las cláu
sulas generales, dada su generalidad y abstracción, no salen de la esfera jurídica del 
predisponente hasta que se incorporan a la oferta de un futuro contrato particular.

Por otro lado, en los antecedentes del artículo 1400 hay constantes referencias 
a que su fuente es el artículo 1342 del Código civil italiano, el cual versa sobre los 
contratos concluidos mediante la firma de formularios dispuestos para disciplinar 
de modo uniforme determinadas relaciones contractuales.

En la doctrina italiana, NapoiP considera que los módulos o formularios se 
diferencian de las condiciones generales del contrato, fijadas para servir a una 
serie indeterminada de contratos y que constituyen una declaración dirigida a 
la generalidad, cuyo destinatario se individualiza al momento de la conclusión 
del contrato. El módulo contiene el contrato ya concretado en cada una de sus 
partes, y los contratantes no hacen otra cosa que suscribirlo, con plena libertad, 
del mismo modo que agregar, modificar o suprimir cualquier cláusula. En el caso 
que el módulo haya sido predispuesto por uno de los contratantes, el contrato-tipo 
o el simple módulo no presenta diferencia alguna con el contrato por adhesión*1*.

Debe considerarse que, en realidad, la hipótesis a que se refiere el artículo 1400 
no es la de cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente 
(como resulta de su referencia al artículo 1397), sino la de contratos por adhesión

w Comparando el artículo 1341 (condiciones generales del contrato) con el artículo 1342 (contratos 
concluidos mediante la firma de formularios) del Código civi! italiano, Messineo* encuentra las 
siguientes diferencias:
En el caso del artículo 1341 se toma en consideración la predisposición de cláusulas en particular, 
mientras que en el caso del artículo 1342 se ha tomado en consideración el módulo el cual contie
ne la trama entera del contrato, incidiendo, así, integralmente sobre la disciplina de éste; siendo 
susceptible de inserción de cláusula nueva, que se agrega al contenido ya predispuesto.
La figura de que trata el primer párrafo del artículo 1341 está dominada por la exigencia de que la 
contraparte conozca la cláusula predispuesta o use la diligencia ordinaria para conocerla; en la figura 
de que trata el artículo 1342 la presencia de un documento (módulo) y la suscripción del mismo 
por parte de los contratantes, hace posible siempre el conocimiento del contenido contractual 
En el caso del primer párrafo del artículo 1341, la cláusula predispuesta entra en el nexo contrac
tual de manera distinta a la aprobación o suscripción del documento contractual; en el caso del 
artículo 1342 rige el procedimiento de la suscripción.
A diferencia que en el caso del artículo 1341, la predisposición (mediante módulo) puede ser obra 
de ambas partes o de un tercero natural; con lo cual el problema del conocimiento, o del deber de 
conocimiento, no se presenta.
La cláusula predispuesta unilateralmente puede no ser conocida por la contraparte (y sin embargo 
entrar a formar parte del contenido del contrato); la cláusula incluida en el módulo se presume 
notoria para ambas partes, como dato inseparable de la suscripción del módulo mismo, contem
plada por el artículo 1342.
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cuyas ofertas se redactan en formularios (generalmente impresos), de tal manera 
que para que se celebre el contrato basta que las partes suscriban el formulario. 
Se trata, pues, de los llamados contratos-tipo según la primera versión que de 
ellos he dado al comentar el artículo 1390 del Código civil (supra, Tomo III, p. 48).

Sólo así se explica que, por un lado, el artículo 1342 del Código civil italiano 
hable de contratos concluidos mediante la firma de formularios (el contrato se 
celebra en virtud de la suscripción de la oferta contenida en el formulario) y, por 
el otro, que el artículo 1400 del Código civil peruano se refiera a las cláusulas 
agregadas (se supone de común acuerdo) al formulario, cuando una de las ca
racterísticas de las cláusulas generales (mientras son cláusulas generales) es su 
redacción previa, unilateral y abstracta por el predisponente, sin intervención de 
las futuras y desconocidas contrapartes.

Desde luego, no puede descartarse la posibilidad de que el artículo 1400 no 
sólo verse sobre los contratos-tipo, sino también intente versar sobre los contratos 
celebrados con arreglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas ad
ministrativamente, pero debe tomarse en consideración que en este último caso 
deben existir elementos propios de cada contrato particular que son de libre nego
ciación, lo que no permite, obviamente, que figuren en un formulario. Tampoco es 
posible que dicho artículo verse sobre los contratos celebrados a base dé cláusulas 
generales de contratación en los cuales el predisponente impone la aceptación o 
rechazo íntegro no sólo de las cláusulas generales, sino también de los elementos 
propios de cada contrato particular, porque estos elementos, aunque impuestos, 
varían de contrato en contrato, por lo cual no son susceptibles de constar de un 
formulario de uso generalizado.

Puede llegarse, por lo tanto, a la conclusión que, dada la especial naturaleza 
de las cláusulas generales de contratación en el régimen legal peruano, es posible 
que exista un defecto de redacción en el artículo 1400 del Código civil, desde 
que, a semejanza de su fuente el artículo 1342 del Código civil italiano y de sus 
propios antecedentes legislativos, debe aplicarse a los contratos que se concluyen 
mediante la suscripción de formularios, o sea a los contratos-tipo, que son, como 
se ha visto, contratos por adhesión, y no a las cláusulas generales no aprobadas 
administrativamente.

4. FUNCIÓN DE LA CLÁUSULA AGREGADA
Napoli3 nos informa que, según la jurisprudencia italiana, las cláusulas 

agregadas pueden desempeñar una triple función: pueden ser puestas para espe
cificar la cláusula del formulario; pueden tener un rol meramente confirmativo; o 
pueden estar en contradicción con la cláusula del formulario. Sólo en este último 
caso entran en juego el artículo 1342 del Código civil italiano y el artículo 1400 
del Código civil peruano. 5

5. DETERMINACIÓN DE LA INCOMPATIBILIDAD
El problema radica en la manera de juzgar si la cláusula agregada realmente 

es incompatible con la cláusula del formulario.
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La opinión generalizada es que se trata de una simple regla de aplicación 
concreta de la interpretación subjetiva, estableciendo una norma presuntiva de 
la voluntad contractual4.

Así nos dicen los S tíglítz5 que frecuentemente, al redactar la cláusula agre
gada, se omite indicar que su finalidad es derogar la cláusula del formulario. 
Interviene entonces la interpretación para establecer si existe la contradicción y, 
en caso afirmativo, deducir que la razón de ser de ella es derogar la cláusula del 
formulario. Cabría, en efecto, como se ha dicho anteriormente, que la interpretación 
pusiera de manifiesto que la cláusula agregada, que generalmente es manuscrita 
o mecanografiada, se limita a integrar, aclarar, precisar la cláusula impresa, caso 
en el cual la incompatibilidad queda excluida6.

Es por esto que K o tz7 afirma que la prioridad de la cláusula agregada sobre 
la impresa no es una regla interpretativa, sino que la interpretación se produce 
en una etapa previa, que consiste en establecer la contradicción. La prioridad no 
es sino la aplicación de la regla legal.

S antos B rizs, en cambio, sostiene que es regla de interpretación la preferencia 
de lo particular o especial sobre lo general. R ezzónico5 * opina que en el mismo sen
tido, o sea que la prioridad de la cláusula agregada no deja de pertenecer al terreno 
interpretativo, como que le toca dirimir qué posición ocupará la cláusula agregada.

Pienso que la posición de K otz es correcta cuando en el ordenamiento legal 
existe una norma que concede prioridad a la cláusula agregada sobre la impresa 
(como ocurre entre nosotros), pero que la de Santos B riz y  R ezzónico tiene sentido 
cuando no existe una norma de esa naturaleza, de tal manera que, como dice B er~ 
uoz10, la regla de que las cláusulas agregadas debe prevalecer es una interpretación 
del principio general specialia generalibus deronganl

6. EFECTO DE LA INCOM PATIBILIDAD

De conformidad con el artículo 1400, determinada la incompatibilidad entre la 
cláusula agregada y la cláusula impresa, aquélla prevalece sobre ésta, o sea que la 
sustituye. El texto contractual quedará con el tenor que resulte de la incorporación 
de la cláusula agregada.

El mismo artículo indica que la prevalencia de la cláusula agregada se pro
ducirá aunque la cláusula impresa no hubiese sido dejada sin efecto. En este caso, 
figurarán en el formulario las dos cláusulas, la impresa y la agregada, pero se 
entenderá que la impresa ha quedado sin efecto.

La duda surge respecto a la regla a aplicar en el caso que se deje sin efecto 
(por ejemplo, tapándola) la cláusula impresa, sin agregar una cláusula manuscrita 
o mecanografiada que la sustituya. Considero que en este caso cabe interpretar 
que la voluntad de las partes es simplemente suprimir la cláusula impresa, de tal 
manera que ella no figurará en el texto contractual.

7. JUSTIFICACIÓN DE LA PREVALEMCIA
A lfaro11 nos dice con claridad que el fundamento de la regla se encuentra

en la reconstrucción de la voluntad común de los contratantes. "Las condiciones
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particulares deben prevalecer porque reflejan mejor la voluntad de las partes que 
las condiciones generales".

En efecto, para quienes en el campo mundial sostienen la bondad de la fórmula 
recogida por el artículo 1400 de nuestro Código civil, resulta evidente que siendo 
las cláusulas del formulario redactadas por el predisponente y las cláusulas agre
gadas redactadas posteriormente de común acuerdo entre éste y la contraparte, 
las últimas han sido queridas expresamente por ambos, de tal manera que reflejan 
mejor ese acuerdo de declaraciones de voluntad que es la base del contrato.

Por otro lado, si el formulario se convierte en contrato por el acto de su sus
cripción por ambas partes, resulta consecuente que sea la voluntad vigente en este 
momento, que es cuando ya existe en el formulario la cláusula agregada, la que 
rija la relación contractual.

Desde luego, todo este razonamiento descansa en que la cláusula agregada 
sea obra común del predisponente y de la contraparte. Si esto no ocurre, o sea si, 
como dice R ezzónico32, la inserción de la cláusula manuscrita o mecanografiada es 
obra exclusiva del predisponente o de un amanuense suyo, la cláusula agregada 
no juega otro rol que el de completar la redacción del formulario por el predispo
nente, desde que entre esto y la presentación en formulario impreso sólo existe 
la diferencia derivada de la utilización de medios humanos. Igual consecuencia 
tendría que la cláusula agregada fuera inserta exclusivamente por la contraparte, 
sin intervención del predisponente.

Corresponde al juez, por lo tanto, comprobar que la cláusula agregada sea 
el producto de una elaboración conjunta del predisponente y de la contraparte.

Surge la duda respecto a si los acuerdos orales pueden tener eficacia con rela
ción a las cláusulas impresas. Pienso que tan válida es una cláusula manuscrita o 
mecanografiada como un acuerdo oral, radicando el problema sólo en la dificultad 
de probar este último.

A lfaro33 desarrolla con singular esmero la hipótesis de que en el formulario 
existiera una cláusula según la cual cualquier modificación deberá hacerse por 
escrito, lo que pondría en tela de juicio la validez de los acuerdos orales, siendo 
su opinión, que comparto, a favor de la validez de los acuerdos orales, porque 
éstos son el fruto de una voluntad común, mientras que la cláusula del formu
lario sobre el requerimiento de la modificación escrita representa únicamente la 
voluntad del predisponente.

8. INEFICACIA DE LA CLÁUSULA AGREGADA
Un tema sumamente interesante es el relacionado con la posibilidad de que 

la cláusula agregada resulte, por algún motivo, ineficaz.
Una solución, que parece obvia, es que si la cláusula agregada no produce 

efecto alguno por razón de su ineficacia, la cláusula impresa dejada sin efecto no 
ha sufrido modificación alguna y conserva su validez.

Sin embargo, Alfarq34 observa agudamente que aun cuando el acuerdo resulte 
ineficaz (en mi opinión esa ineficacia no debe provenir de nulidad, pues de ser así 
no existiría jurídicamente) pone de manifiesto la voluntad de las partes de "no
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querer7' la cláusula impresa, de tal manera que "ante la ineficacia de la regulación 
particular estaríamos ante una laguna contractual que ha de ser cubierta de acuerdo 
con lo dispuesto en el derecho dispositivo".

Pienso que esta solución, pese a su originalidad, responde mejor al espíritu 
que informa nuestro sistema, el cual en los contratos celebrados por adhesión o con 
arreglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente 
concede un valor importante a las normas dispositivas. En efecto, si la cláusula 
ineficaz agregada no fuera contraria a las normas dispositivas establecidas para 
el correspondiente contrato típico, desde que dada su incompatibilidad con la 
cláusula impresa (tal es el supuesto de aplicación del artículo 1400), esta última 
sí sería contraria a dichas normas dispositivas y, por aplicación del artículo 1399, 
sería sustituida por éstas. Igualmente, si la cláusula impresa no fuera contraria a las 
hormas dispositivas y la cláusula ineficaz agregada sí lo fuera, pese a ello pondría 
de manifiesto la voluntad de las partes de "no querer" la cláusula impresa, por lo 
cual no valiendo la cláusula agregada — por ser ineficaz—, ni la cláusula impresa 
—por no ser querida por las partes—, habrá de aplicar las normas dispositivas.

Una situación singular se presenta cuando la cláusula agregada no es ineficaz 
de por sí, sino por ser contraria a una norma dispositiva del respectivo contrato 
típico. Pienso que la solución sería la misma, o sea que no se podría aplicar la 
cláusula impresa ni la agregada, por lo cual regiría la norma dispositiva.

Comprendo, desde luego, que el tema es debatible.

9. OPINIÓN PERSONAL
Tal como lo he expresado en el comentario ai artículo 1390, la columna ver

tebral de los contratos por adhesión es su inmutabilidad.
En la medida que se permita que las partes modifiquen de común acuerdo 

la oferta de un contrato por adhesión, se está destruyendo el sistema que justifica 
la existencia de dicho contrato, esto es que la oferta sólo pueda ser aceptada o 
rechazada íntegramente.

El artículo 1400 del Código civil peruano, al contemplar la posibilidad de que 
las partes puedan agregar cláusulas a los formularios de los contratos-tipo, les está 
quitando, en realidad, la calidad de formularios de contratos por adhesión para 
convertirlos en borradores de contratos susceptibles de negociación.

Francamente considero que el artículo 1400 desvirtúa la naturaleza de los 
contratos-tipo, convirtiéndolos en contratos paritarios.
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Artículo 1401.- Las estipulaciones insertas en las cláusulas generales de con
tratación o en form ularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de 
duda,, en fa v o r  de la otra.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Alcances del artículo 1401,
3. Carácter de la interpretación según el artículo 1401.
4. La regla contra stípulatorem.
5. La interpretación "en caso de duda".

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO ■
En la elaboración del Código civil, el tema de la interpretación de las cláusulas 

generales de contratación y de los formularios redactados por una de las partes se 
trató, por primera vez, en el Proyecto de la Comisión Reformadora sobre los Actos 
Jurídicos, cuyo artículo 17, ubicado en el Título Segundo sobre la Interpretación 
de los Actos Jurídicos, tenía la siguiente redacción:

Artículo 17.- Las cláusulas insertas en las condiciones generales del acto jurídico o en for
mulario dispuestos por uno de los agentes se interpretan, en caso de duda, a favor del otro.
Cuando a un impreso se le añade un manuscrito y los textos son contradictorios, prevalece
el manuscrito.

Posteriormente, se decidió que este tema debía ser regulado en el Capítulo VI 
del Título Tercero del Libro VI del primer Proyecto, referente a la Interpretación 
del Contrato, cuyo artículo 1436 decía así:

Artículo 1436.- Las estipulaciones insertas en las cláusulas generales de contratación o en
formularios redactados por una de las partes se interpretarán en favor de la otra.

Con el solo agregado de la expresión "en caso de duda", se redactó el artí
culo 1366 del segundo Proyecto, que tenía el mismo texto que el artículo 1401 del 
Código civil. 2

2. ALCANCES DEL ARTÍCULO 1401
Hemos visto que el artículo 1399 del Código civil versa sobre los contratos 

celebrados por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contratación no 
aprobadas administrativamente, que el artículo 1400 trata de las cláusulas agre
gadas al formulario y que, ahora, el artículo 1401 se aplica a las estipulaciones
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insertas en las cláusulas generales de contratación o en formularios redactados 
por una de las partes.

En el caso del artículo 1399 he opinado que se refiere tanto a los contratos 
ofertados para celebrarse a base de cláusulas generales de contratación, en los 
cuales son de libre negociación los elementos propios de cada contrato, como a los 
contratos a celebrarse también con arreglo a cláusulas generales de contratación, 
en los cuales el predisponente coloca al destinatario en la alternativa de aceptar o 
rechazar íntegramente no sólo las cláusulas generales, sino también los elementos 
propios de cada contrato, con lo cual estos contratos se convierten técnicamente 
en contratos por adhesión.

Respecto del artículo 1400, he considerado, en cambio, que debe aplicarse a 
los contratos que se concluyen mediante la suscripción de formularios, o sea a los 
contratos-tipo (que son contratos por adhesión), y no a las cláusulas generales de 
contratación no aprobadas administrativamente.

Conviene precisar cuál es el ámbito de aplicación del artículo 1401.
Este artículo es copia casi literal del artículo 1370 del Código civil de Italia. 

La opinión de la doctrina italiana va a ser, pues, de incuestionable ayuda para 
determinar los alcances del mismo, sin perjuicio de tomar en consideración las 
diferencias que existen respecto del régimen de las cláusulas generales entre ese 
país y el nuestro.

Debe destacarse, para precisar los alcances de ambos artículos, que el artículo 
1370 del Código civil italiano se encuentra ubicado en el Capítulo denominado "De 
la interpretación de los contratos", que contiene todas las reglas de hermenéutica 
contractual, en tanto que el artículo 1401 de nuestro Código civil, si bien está si
tuado en el Título correspondiente al "consentimiento", se vincula exclusivamente 
al tema de los contratos por adhesión y de las cláusulas generales de contratación.

Por ello, la doctrina italiana ha debido dar un paso inicial — que ha resultado 
innecesario en el régimen peruano —, relacionado con el carácter de la regla con
tenida en el artículo 1370, esto es, si se trata de una norma de aplicación general 
o limitada a las cláusulas insertas en las condiciones generales del contrato y en 
formularios dispuestos por uno de los contratantes.

Colocándose R ízzoí en la hipótesis que el artículo 1370 del Código civil ita
liano impone el deber de hablar claramente, considera que debe atribuirse a esta 
norma el rol de inducir a los contratantes a tener un comportamiento adecuado 
a los cánones de la "corrección" y de la "buena fe" y hacer que se persiga un 
objetivo de máxima claridad en la redacción del contrato, objetivo que debe ser 
perseguido no sólo tratándose de condiciones generales del contrato, sino también 
a los contratos a base individual.

Sin embargo, no es éste el parecer dominante; pues tanto De N ova2 como A lpa3, 
C assottana4 y G arcía A migo5 opinan que el artículo 1370 actúa sólo en el área de 
los artículos 1341 y 1342 del Código civil italiano, o sea en la de las condiciones 
generales del contrato y de los contratos por adhesión.

Puede admitirse, por lo tanto, que los regímenes de ambos países giran alrede
dor de los mismos conceptos, por lo cual va a ser más fácil recurrir al invalorable 
auxilio de la doctrina italiana.
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El artículo 1401 del Código civil peruano se refiere, en primer lugar, a las 
estipulaciones insertas en las cláusulas generales de contratación. Dadas las ca
racterísticas de estas cláusulas, o sea el ser redactadas previa y unilateralmente 
por una persona o entidad, no cabe duda que se trata de estipulaciones que son 
obra también del predisponente.

La norma trata a continuación de las estipulaciones insertas en formularios 
redactados por una de las partes. Ya se ha visto el comentar el artículo 1400 de 
los módulos o formularios deben ser necesariamente entendidos como las ofertas 
de los contratos-tipo, que son, en realidad, contratos por adhesión con contenido 
uniforme. Por lo tanto, en este caso, se trata de estipulaciones redactadas unilate- 
ralmente por el oferente de los contratos-tipo por adhesión.

Puede llegarse como conclusión, pues, que el ámbito de aplicación del artículo 
1401 del Código civil es las cláusulas generales de contratación y los contratos-tipo.

3. CARÁCTER DE LA INTERPRETACIÓN SEGÚN EL ARTICULO 1401

Dada la conclusión a que se acaba de llegar en el último párrafo del rubro 
que antecede, se hace necesario determinar en qué momento, dentro del proceso 
de formación de los contratos celebrados con arreglo a cláusulas generales de 
contratación o a formularios redactados por una de las partes, debe efectuarse la 
interpretación de las estipulaciones insertas en dichas cláusulas y formularios.

Se ha visto en el comentario del artículo 1397 del Código civil (supra, Tomo III, 
p. 185) que respecto de la posibilidad de conocer las cláusulas generales se impo
nen dos cargas: una de cognoscibilidad, que es de incumbencia del predisponente; 
y otra de. diligencia, que afecta a la contraparte.

Es evidente que si el predisponente no cumple con hacer accesibles las cláu
sulas generales a la contraparte, no estará ésta en aptitud para conocerlas y, por 
consiguiente, no podrá formarse un juicio sobre ellas. Por otro lado, no es menos 
patente que si la contraparte no emplea la diligencia ordinaria que se le exige no 
tendrá tampoco la posibilidad de conocer las cláusulas generales.

Esta falta de conocimiento por la contraparte da lugar a que ella (se supone 
que el predisponente conoce las cláusulas desde que él las ha redactado) ignore el , 
contenido de las estipulaciones insertas en las cláusulas generales y, por lo tanto, 
no pueda interpretarlas. Igual cabe decir en el caso de las estipulaciones insertas 
en los formularios redactados por una de las partes.

En consecuencia, sólo cuando han sido cumplidas a cabalidad esas dos cargas, 
la de cognoscibilidad y la de diligencia, podrá la contraparte del predisponente 
juzgar si las estipulaciones insertas en las cláusulas generales o en los formularios 
redactados por éste ofrecen alguna duda que no le permite entenderlas en su recto 
sentido.

Es en este momento cuando se abre propiamente el proceso de interpretación.
Resulta necesario, llegado tal momento, conocer cuál es el criterio que debe 

seguirse para interpretar las estipulaciones redactadas por el predisponente.
Si bien se reconoce que existe una aproximación entre la interpretación de la 

ley y la del acto jurídico*, en el sentido que ambas están orientadas a encontrar
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el espíritu del precepto, hay que reconocer que la interpretación de la ley tiene 
un carácter típico, es decir, que toma en consideración la situación general a la 
que se aplica la ley, mientras que la del acto jurídico está circunscrita a cada caso 
concreto®.

El artículo 1401 del Código civil dice que las estipulaciones insertas en las 
cláusulas generales de contratación o en formularios redactados por una de las 
partes, se interpretan a favor de la otra.

Surge la duda respecto al carácter de esta interpretación, o sea si debe ser una 
interpretación típica, dirigida a encontrar el sentido de la estipulación concebida 
como una norma abstracta, o una interpretación circunstanciada, que tome en 
consideración la situación de la estipulación dentro del contexto de cada contrato.

Dado que en el caso de las cláusulas generales de contratación cada es
tipulación de las mismas es redactada de manera previa, general y abstracta, 
prescindiendo de la voluntad de la contraparte, y que en el caso de los formularios 
las estipulaciones son igualmente redactadas por una de las partes, sin interven
ción de la otra, debe entenderse que la interpretación de las estipulaciones a que 
se refiere el artículo 1401 debe tener carácter típico.

Esta posición es mayoritariamente admitida por la doctrina italiana, la que 
considera que en el caso del artículo 1370 de su Código civil las estipulaciones de
ben ser interpretadas sin considerar las circunstancias de cada caso. Rizzo* observa 
que existe la sensación que en la interpretación de las condiciones generales del 
contrato se hace referencia a su autónoma existencia y consistencia respecto a los 
contratos singulares que van a celebrarse a base de ellas, por lo cual la actividad 
hermenéutica no debe tanto dirigirse a estos últimos cuanto a las primeras.

Podría observarse que si se sostiene, como lo hago yo, que tanto los contra
tos por adhesión como las cláusulas generales de contratación tienen naturaleza 
contractual y no normativa, mal puede recurrirse a una interpretación propia 
de la ley en lugar de la que corresponde a los contratos. Responde A lfarg9 que 
aún entre los contractualistas se sostiene que "las condiciones generales han de

{1) Acfaro7 dice al respecto; "Denominamos interpretación, circunstanciada a la interpretación propia
de los contratos tai y como está prevista en los artículos 1.283-1.289 (interpretación subjetiva), 
1,283-1.289 {interpretación objetiva) del Código civil. Este tipo de interpretación no necesita, por el 
momento, de mayor aclaración. Frente a él se halla la que suele denominarse interpretación típica 
(a veces también llamada uniforme o, con menos precisión, "objetiva"). Este tipo de interpretación 
exige que el juez examine las condiciones generales con independencia de las circunstancias del 
caso concreto, es decir, que limite su análisis al tenor literal de las mismas y al tipo contractual en 
el que se incluyan, negando cualquier relevancia a la relación concreta y a las representaciones y 
cualidades personales del adherente concreto. El intérprete ha de tener en cuenta las relaciones 
entre la empresa y la totalidad de la clientela y, por lo tanto, lo relevante no es lo que entienda 
el cliente concreto, sino lo que entendería un prototipo de adherente: el diente medio honrado 
y diligente. El horizonte de comprensión de este modelo de diente es el que deviene relevante 
para decidir el significado de la condición general. Si en el caso que se juzga, el adherente pudo 
entender algo distinto por sus saberes específicos o no pudo entender tal cosa por sus escasos 
conocimientos, es irrelevante.
Si las partes quieren desviarse del sentido típico de una de las condiciones generales —dirá 
Kaiser—, pueden llevar a cabo un acuerdo individual que, como veremos, prevalece sobre las 
condiciones generales".
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someterse a una interpretación típica o uniforme, justificando tal postura por el 
hecho de que las condiciones generales constituyen una regulación preparada con 
antelación como ordenación general de una pluralidad de contratos y no prevista, 
por tanto, para una relación jurídica concreta, por lo que no tiene sentido atender 
a las circunstancias que rodean la misma".

En realidad, las estipulaciones se redactan en una etapa precontractual y obe
decen a una sola voluntad, la del predisponente, por lo cual se justifica que cada 
estipulación, aun cuando posteriormente pasen a formar parte de un indefinido 
número de contratos particulares, sea interpretada con un solo criterio, o sea de 
manera típica.

Desde luego, hay que matizar esta tipificación con el criterio de normalidad 
del que nos ha hablado Bianca al tratar sobre la diligencia ordinaria que debe usar 
la contraparte, según el artículo 1341 del Código civil italiano, correspondiente al 
artículo 1397 de nuestro Código (supra, Tomo I, p. 775), o sea que debe atenderse 
a lo que es normal para la masa de adherentes en relación al tipo de operación 
económica.

Así, por ejemplo, si se trata de una estipulación inserta en cláusulas generales 
destinadas a la contratación con los miembros de una actividad gremial, la inter
pretación de ella (la estipulación) debe efectuarse tomando en consideración lo 
que entienda un prototipo de componente del gremio. En cambio, siendo el caso 
de una contratación con el público en general, habría que aplicar el criterio de un 
buen padre de familia, o quizá mejor, como dice Alfako, de "un diente medio 
honrado y diligente".

4. LA REGLA CONTRA STIPULATOREM
El artículo 1401 habla de que las estipulaciones a que se ha hecho referencia 

en el rubro "Alcances del artículo 1401" que antecede se interpretan a favor de la 
parte que no las ha redactado.

Antes de ocuparnos del tema relativo a si se trata realmente de una interpre
tación de tales estipulaciones, conviene estudiar el fundamento de la regla que les 
otorga un carácter contrario al estipulante.

Antecedentes de la regla
Hay que reconocer que los antecedentes de esta regla la vinculan a criterios 

sobre interpretación.
Su origen se encuentra10 en el antiquísimo principio interpretaíio contra stipu- 

latorem, según el cual "cuando en las estipulaciones se duda qué es lo que se haya 
hecho, las palabras han de ser interpretadas en contra del estipulante". Citando 
a Bíondí dice Rezzónico11 que se ha de interpretar en esos casos de duda contra 
el estipulante o creador del acto porque en el derecho romano el estipulante es 
quien, precisamente, formula el esquema del acto, mientras que el promitente se 
limita a una manifestación adhesiva.

Según Alfa12, los autores fueron adaptando esta máxima a los tiempos su
cesivos hasta llegar a P othiee13, quien la incorporó a su Regla Séptima para la
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Interpretación de las Convenciones, que dice: "En caso de duda, una cláusula debe 
interpretarse contra aquél que ha estipulado alguna cosa y en descarga del que ha 
contraído la obligación". De allí pasó al artículo 1.162 del Código Napoleón, según 
el cual en la duda, la convención se interpreta contra aquel que la haya estipulado 
y a favor de aquel que haya contraído la obligación.

Fundamento de la regla
El propio Pothier, después de enunciar su Regla Séptima, la justificó diciendo 

que el acreedor debe imputarse el no haberse expresado mejor, de donde surgió 
el fundamento de la autorresponsabilidad del sujeto que realiza una declaración 
de voluntad, que se traduce, según Alfarq24, en el deber del sujeto de expresarse 
claramente (clare toqui), "por lo que si no lo hace debe pechar con las consecuencias 
y consentir que la duda se resuelva en contra suya", agregando que "la regla esta- 
blece, por lo tanto, una distribución equitativa del riesgo contractual: en concreto, 
el adherente que no ha participado en la elaboración de las cláusulas contractuales 
no tiene porqué compartir los riesgos de una defectuosa declaración contractual".

Se trata, pues, de una sanción que se impone al estipulante por la falta de 
claridad de lo que ha estipulado.

El principio del clare toqui ha tenido considerable acogida doctrinal. Así Re 
zo15 nos dice que dicho principio encuentra un fundamento y una justificación 
ampliamente consolidada que, centralizándose particularmente en la figura del 
declarante-predisponente subraya la autorresponsabilidad por sus comporta
mientos y declaraciones.

En la misma línea de pensamiento Balandra26 destaca que quien formuló las 
condiciones del contrato tiene los medios a su alcance para evitar, con la claridad 
de la expresión, toda duda y, si no lo ha hecho, debe soportar las consecuencias 
de su negligencia, impericia o mala fe.

Viene de esta manera a enlazarse la máxima del clare toqui con el principio de 
la buena fe, en el sentido que se protege los intereses impuestos por la buena fe, ya 
que no favorecer al causante de la oscuridad quiere decir favorecer a su adversario27.

La regla fav or  debitoris
Surge así un nuevo enfoque del problema, cuyas raíces se encuentran ya en 

la Séptima Regla de Pothier y, por ende, en el artículo 1162 del Código Napoleón. 
Obsérvese que ambos textos, si bien plantean en primer lugar que la cláusula o 
convención se interpreta contra aquél que la ha estipulado, agregan que también 
se interpreta a favor de aquél que haya contraído la obligación.

Resulta, pues, que no se trata simplemente, como bien dice Díez-P icazo, de 
sancionar al predisponente, sino de beneficiar, a su vez, al deudor de la prestación.

Esto pone sobre el tapete si esta segunda consecuencia, o sea la interpretación 
a favor del deudor (favor debitoris), no debería ser el motor del sistema.

Piénsese, al respecto, que la interpretación en contra del estipulante no tiene 
como correlato necesario la interpretación a favor del deudor. Bien puede suceder 
que el perjuicio del predisponente se agote en su esfera jurídica sin producir un
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beneficio respectivo en la esfera jurídica de la contraparte, como es dable en los 
contratos con prestaciones autónomas.

Si no se optara, pues, por un giro de la regla contra stipuíatorem, en el sentido 
que la meta de la interpretación no es que ésta sea contraria al estipulante —lo 
cual puede ser simplemente una consecuencia—, sino necesariamente favorable 
a la contraparte, no se habría dado remedio a la situación.

La regla del favor debitoris, que es también muy antigua, tiene como eje la 
idea de ayudar a la parte más débil, que se supone sea el deudor, apoyándose en 
un criterio de benignidad. Como dice Rezzónico18 esta idea, inspirada en la ética 
cristiana, ha iluminado también los criterios del favor libertatis, del in dubio pro reo,, 
del in dubio pro operado, etc. y parte del principio según el cual debe preferirse qui 
certat de damno vitando (lucha por evitar un daño) - e l  obligado- a cjui certat del 
lucro captando (lucha por adquirir un lucro) - e l  acreedor- (Carresi),

Aplicando la regla el favor debitoris, la interpretación de las cláusulas dudosas 
debe favorecer al deudor.

La doctrina moderna, especialmente la argentina13, se orienta hacia interpretar 
la citada regla en el sentido de la protección a la parte más débil del contrato, que 
en las relaciones modernas (contrato de seguro, por ejemplo) no es necesariamente 
el deudor. Esta orientación se plasmó en una ponencia aprobada en las X Jomadas 
Nacionales de Derecho Civil realizadas en Corrientes (Argentina).

Posible compatibilidad de ambas reglas
Si se traslada la regla favor debitoris a la interpretación de las estipulaciones 

dudosas en las cláusulas generales de contratación o en formularios redactados 
por una de las partes, cabría establecer que tal interpretación no debe hacerse 
en contra del predisponente, sino a favor de la contraparte, tal como lo hacen el 
artículo 1370 del Código civil italiano y el artículo 1401 del Código civil peruano.

Comentando la fórmula italiana, Cassottana20 señala que subsiste a cargo del 
predisponente el deber de clare toqui, idóneo para determinar en su cabeza una 
particular forma de "responsabilidad" por la ambigua formulación de las expre
siones que ha usado, lo cual resulta claramente de la Relación del Guardasellos < 
al Código civil italiano.

Por lo tanto, la responsabilidad por la falta del clare toqui recae siempre en el 
predisponente, pero no se manifiesta mediante una interpretación en su contra, 
sino una a favor de la contraparte.

Rezzónico21 destaca que la interpretación contra el estipulante y la liberación 
del obligado que figuran en la Regla Séptima de Potbier disipa toda posibilidad 
de hallar diferencias marcadas entre la regla contra stipuíatorem  y el favor debitoris, 
agregando que "decir que la interpretación se debe hacer contra quien estipuló 
significa establecer una ventaja para la otra parte, y correspondientemente decidir 
que la interpretación será a favor del deudor es afirmar que ella ser en desventaja 
el acreedor".

Sin embargo, esta asimilación del "predisponente" ai "acreedor" y de la 
"contraparte" al "deudor" no resulta siempre en el caso del artículo 1401 del
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Código civil, desde que puede darse que la estipulación dudosa redactada por el 
predisponente contenga una obligación a su cargo, que determina un correlativo 
derecho de la contraparte, con lo cual la interpretación favorable a ésta no sería 
en  favor debitoris, sino en favor creditorís.

Consecuentemente, puede establecerse que el artículo 1401 del Código civil 
no está inspirado en un genérico favor debitoris, sino en la regla contra stipulatorem , 
con la peculiaridad que la estipulación dudosa no se interpreta contra el predis
ponente de la misma, sino a favor de la contraparte. En igual sentido se pronuncia 
la doctrina italiana22 al juzgar el artículo 1370 de su Código civil.

El fundamento de esta posición es siempre imponer una sanción al predis
poner por faltar al clare loquí, desde que la redacción de la estipulación dudosa es 
imputable exclusivamente a él, pero con una visión más positiva, pues se orienta 
a hacer surgir un derecho a favor de la contraparte y no a crear un perjuicio al 
predisponente.

En el próximo rubro estudiaremos los alcances que, para los efectos del artículo 
1401 del Código civil, conviene dar al deber del clare loqui.

5. LA INTERPRETACIÓN "EN CASO DE DUDA"
El artículo 1401 del Código civil dispone que las estipulaciones a que hace 

mención se interpretan, en caso de duda, a favor de la contraparte.
Conviene analizar si esta norma obedece a las reglas hermenéuticas generales 

o si se trata de una manera especial de interpretar.

Noción de interpretación
Interpretación, en general, es la actividad destinada a investigar el recto 

sentido del precepto, sea éste una norma jurídica (creadora de Derecho objetivo) 
o un acto jurídico (creador de derecho subjetivo), desde que en ambos hay una 
declaración de voluntad.

Se ha visto que, no obstante que las estipulaciones insertas en las cláusulas 
generales de contratación o en formularios redactados por una de las partes están 
destinadas a formar parte de contratos (actos jurídicos), su interpretación debe 
hacerse siguiendo un criterio objetivo, que es propio de las normas jurídicas.

Sin embargo, esto no altera la finalidad de la interpretación, que es siempre 
llegar a saber cuál es el verdadero espíritu del precepto, su significado jurídico 
relevante.

Necesidad de la interpretación
Refiriéndose al proceso de interpretación, dice Carresi23 que ella se sustancia 

en su complejo de operaciones lógicas de las cuales no es posible prescindir para 
la comprensión del precepto, agregando que es desde esta perspectiva que debe 
apreciarse el significado actual del brocardo in Claris nonfit interpreíatio, que parece 
excluir, desde que el acto ha sido formulado de manera clara, la necesidad misma 
de la interpretación.



li.  E l  C O N S E N T IM IE N T O 669

Al respecto, cita una sentencia de Casación italiana24, según la cual "en caso 
que el sentido literal del contrato revela con claridad y univocidad, a través de las 
expresiones usadas, la común voluntad de los contratantes y no subsiste razón de 
divergencia entre la letra y el espíritu del contrato mismo, una ulterior interpre
tación es inadmisible en cuando conduce a sustituir la propia opinión subjetiva 
de la efectiva voluntad de los contratantes".

Sin embargo, este parecer jurisprudencial no es compartido por un sector im
portante de la doctrina. El propio Carresí25 siembra la inquietud al plantear que si el 
afirmar que la d a n ta s del texto contractual hace superfino el proceso interpretativo no 
es, en realidad, sino una contradicción en términos, porque a la conclusión de que un 
acto es claramente formulado sólo puede llegarse después que se le ha interpretado.

Admite M irabellí26 que en el primer momento del procedimiento interpretati
vo debe ser aplicado el método literal, esto es, debe indagarse el significado propio 
de las palabras, ya que en este momento del procedimiento, siendo el objeto de 
la interpretación una declaración, no puede por cierto ser eliminado. Se impone, 
en cambio, negar valor al brocardo in C la r is  n o n  f i t  in te rp re ta t io  y proceder a un 
completo examen hermenéutico del comportamiento jurídicamente relevante, sin 
detenerse en un reconocimiento prima facie.

Albaladejo27 sostiene que toda norma debe ser objeto de interpretación, en el 
sentido que no hay ninguna que escape a esa necesidad, como algunas escaparían, 
si, por ejemplo, unas hubiesen de interpretarse y otras no, por entenderse a primera 
vista. "Pues lo mismo, agrega, es tarea interpretativa la sencilla de leer el precepto 
claro y captar —a la primera— su sentido. Lo que ocurre es que esa interpretación 
es fácil. Pero ¡o es también, ya que interpretar no se llama solamente a la difícil 
búsqueda del sentido de las cosas oscuras", lo que lo lleva a afirmar que (en su 
sentido literal) es falso el brocardo in  C la r is  n o n  f i t  in te rp re ta t io .

Sí bien escrita en 1983, la obra de G rassetti23 sobre interpretación conserva 
su vigencia^ y tiene una influencia determinante en el Derecho italiano. Refi
riéndose a que el presupuesto necesario y suficiente de los dos momentos de la 
interpretación —el literal y el ló g ico - es una voluntad manifestada, y no sólo 
una voluntad manifestada imperfectamente, afirma que "la interpretación tanto 
del negocio jurídico como de la ley, es una operación necesaria también cuando 
las palabras no son oscuras ni ambiguas (dice que es, por tanto, falsa la máxima 
in  C la r is  n o  f i t  in te rp re ta t io , que se intenta basar en una errónea generalización de 
un pasaje de Paulo relativo a los testamentos): la opinión opuesta deriva de una 
confusión entre interpretación y dificultad de su realización".

Cabe sostener, pues, que todo precepto, tanto creador de Derecho objetivo 
como de derecho subjetivo, debe ser materia de interpretación. En el caso de las

(2) En ía Premisa de la nueva edición de su obra efectuada en 1933, Grassetti manifiesta que la co
dificación de 1942 no ha cambiado sustancialmente los resultados de su monografía, que así ha
encontrado en el Código de 1942 completa adhesión, como resulta de la Relación que la acompaña.
Agrega que la jurisprudencia formada sobre el mismo Código de 1942 no se aleja frecuentemente 
de sus conclusiones, salvo sobre algunos puntos, como la revalorización del "diíierio" in Claris no 
f i t  interpretatio,, revalorización con la que él no consentiría hoy, como no consiente Mirabelli.
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estipulaciones que se insertan en cláusulas generales de contratación o en formu
larios redactados por una de las partes, si bien no son reglas normativas ni actos 
jurídicos, son declaraciones de voluntad que van a formar parte de contratos 
particulares, por lo cual requieren ser interpretadas.

Surgimiento de la duda
Desde que la claridad del precepto no excluye el requerimiento de su interpre

tación, la duda, respecto a su recto sentido (del precepto) no surge necesariamente 
de su oscuridad (falta de claridad), sino también de otro elemento o factor que no 
permite conocer prima facie ese recto sentido.

Pienso que este elemento o factor es la ambigüedad, considerada como la 
calidad de entenderse de varios modos y dar, por consiguiente, lugar a dudas 
respecto a cuál es el concepto adecuado; a diferencia de lo oscuro, que es lo que 
no se puede entender.

Esta ambigüedad puede provenir, y en la mayoría de los casos efectivamente 
proviene, de la oscuridad del precepto, pero cabe también , aunque es menos 
común, que un enunciado claro (o sea empleando las palabras que corresponda) 
tenga varios significados o pueda ser entendido de diversas maneras.

Al tratar sobre la regla contra stipulatorem dije que ella está basada en el deber 
del clare toqui, o sea de expresarse claramente, que recae sobre el estipulante. Pare
cería, pues, que si el estipulante cumple con ese deber al redactar las estipulaciones 
a que se refiere el artículo 1401, no hay lugar a que éstas se interpreten, en caso de 
duda, a favor de la contraparte.

Pienso, a la luz de lo expuesto en el presente rubro, que el deber del clare ¡oquis, 
tratándose del citado artículo 1401, debe entenderse en un sentido más lato que el 
tradicional, o se que el expresarse claramente no sólo significa evitar la oscuridad 
de la declaración, sino también su ambigüedad.

La doctrina nos proporciona varios criterios para determinar la ambigüedad 
de una estipulación dentro del marco de las cláusulas generales de contratación.

Así Rezzónico29, después de conceptuar la cláusula ambigua como aquélla 
que da motivo a incertidumbre o confusión, indica que ello puede deberse a un 
posible sentido doble o plurívoco, a una oscuridad del pensamiento o a otras 
causas similares.

Por su parte Cassottana3í), quien trata el tema con especial cuidado, nos pro
porciona algunos criterios sobre la ambigüedad de la estipulación, considerando 
que puede deberse a: ser "indeterminada", aunque reconoce que ello puede 
deberse a su carácter abstracto; ser "determinada", pero de tenor "incierto"; ser 
"equívoca", cuando no pone de manifiesto los alcances de su contenido; ser de 
difícil conocimiento (letra pequeña) o comprensión (estar confundida entre otras 
estipulaciones de distinto carácter).

El mismo autor31, después de hacer esta exposición esquemática, nos indica 
algunos puntos firmes para determinar cuándo debe considerarse que subsiste 
aquella "duda" de que habla el artículo 1370 del Código civil italiano (correspon
diente al artículo 1401 de nuestro Código civil):
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a) El problema no puede ser resuelto en modo unitario, sino que se necesita 
criterios diversificados.

b) La individualización de los casos en que la cláusula resulta "indeterminada", 
"incierta" o "equívoca" se remite a la apreciación discrecional del juez.

c) La buena fe representa el instrumento principal para dar estos primeros pasos, 
debiendo averiguarse si la ambigüedad deriva necesariamente de la exigencia 
de disciplinar de modo uniforme una pluralidad de relaciones o del hecho 
que no pueden preverse todas las circunstancias.

d) Debe establecerse qué grado de incertidumbre debe ser soportado por la 
contraparte y cuáles consecuencias jurídicas pueden asignarse a la expresión 
"duda", usando también el criterio de la buena fe.

Camino a recorrer
El artículo 1401 del Código civil no es una norma interpretativa, en el sentido 

que no da pautas para efectuar la interpretación, sino que se limita a establecer las 
consecuencias que se derivan cuando se determina que la estipulación redactada 
por el predisponente da lugar a dudas.

Consecuentemente, antes de aplicar el artículo 1401 es preciso interpretar 
cada estipulación, recurriendo para ello a las reglas hermenéuticas aplicables al 
caso (interpretación literal, lógica, histórica, sistemática y teleológica), tomando en 
consideración que, tal como se ha estudiado en el rubro " Carácter de la interpreta
ción según el artículo 1401" de este comentario, tal interpretación debe ser típica, 
dado el carácter abstracto y unilateral de las estipulaciones, aunque matizada con 
el criterio de la normalidad.

Sólo una vez que, dado este primer paso, se establece a juicio del juez que la 
estipulación se presta a duda, habrá que "interpretarla" (enseguida veremos que 
se emplea impropiamente esta expresión) en favor de la contraparte.

Recto criterio
Se ha visto que la interpretación tiene por objeto encontrar el recto sentido 

del precepto, saber cuál es su significado jurídico relevante.
Consecuentemente, interpretar las estipulaciones redactadas por el predis

ponente para incorporarse a las cláusulas generales de contratación y a las ofertas 
de los contratos-tipo por adhesión (que es el campo de acción del artículo 1401) es 
necesariamente tratar de encontrar cuál es el sentido que el propio predisponente 
les ha querido dar.

Establecer, como lo hace el artículo 1401, que la interpretación de la estipula
ción debe hacerse, en caso de duda, a favor de la otra parte (que ciertamente no es 
el espíritu de la estipulación) constituye una desnaturalización de la interpretación.

Lo que ocurre, como dice Berlíoz32, es que bajo capa de una interpretación (que 
él llama "interpretación ingeniosa") se está, en realidad, efectuando una revisión 
del contrato para proteger al adherente.

No es criticable, como se ha visto, la regla contra stipulaíorem. Por el contrario, 
es loable que se exija al predisponente un deber de expresarse claramente y que se
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sancione el incumplimiento de este deber estableciendo que la estipulación que/ 
por su oscuridad o ambigüedad/ da lugar a dudas sobre su verdadero sentido/ se 
aplique a favor de la contraparte. Lo censurable es que a este procedimiento se le 
llame "interpretación".

Alparq33 reconoce que "constituye un lugar común en la literatura jurídica 
sobre condiciones generales señalar que la 'interpretación'' se ha bautizado en 
ocasiones por los jueces para efectuar un control encubierto del contenido de 
los contratos celebrados sobre la base de condiciones generales", agregando que 
muchas son las ocasiones en que el Tribunal Supremo español, con el propósito 
de proteger al adherente como parte débil de la relación y so pretexto de estar 
llevando a cabo una actividad meramente interpretativa, ha procedido a una au
téntica modificación del contenido contractual. Tal solución, dice G ierke34, si bien 
muy cómoda, es metódica y prácticamente errónea.

El Derecho no necesita estos subterfugios para llevar a cabo el justificadísimo 
propósito de responsabilizar al predisponente por la oscuridad o ambigüedad de 
las estipulaciones que ha redactado y de efectivizar esta responsabilidad favore
ciendo a la contraparte. Como afirma Lando35, la técnica de utilizar la interpretación 
para efectuar un control indirecto de las cláusulas generales se presta a crítica, 
pues el problema debe encararse abiertamente.

Por otro lado, es posible que la duda no se deba a oscuridad o ambigüedad 
de la estipulación, sino a circunstancias totalmente ajenas al predisponente, que él 
no estuvo en posibilidad de tomarlas en consideración al momento de redactarla. 
No resulta justo que, en este caso, se imponga al predisponente la sanción de res
ponsabilizarlo por la duda, resolviendo ésta a favor de la contraparte. Creo que, 
si así fuere, no será de aplicación la regla del artículo 1401, debiendo solucionarse 
la duda de acuerdo con las reglas normales de la interpretación.

Desde luego, reconozco que el artículo 1401 del Código civil peruano se ha 
limitado a recoger una norma que existe en muchas legislaciones y que tiene 
un rancio abolengo jurídico, por lo cual estoy muy lejos de criticar a nuestros 
codificadores por su adopción, pero pienso que hubiera sido preferible darle la 
siguiente redacción:

Artículo 1401 - Las cláusulas generales de contratación y las estipulaciones 
de las ofertas de los contratos-tipo, en caso de ser oscuras o ambiguas por razones 
imputables al predisponente, favorecerán a la contraparte.

Para finalizar este comentario quiero hacer referencia a un argumento que 
se ha esgrimido con bastante frecuencia, en el sentido que las normas destinadas 
a, en caso de duda, favorecer a la contraparte, darán lugar a que "los contratos 
de empresa sobre formularios sean cada día más claros en perjuicio del cliente"36.

En el mismo sentido, Raiser37 dice que "la victoria sobre el empresario es 
breve, según demuestra la experiencia, porque éste pondrá toda la sagacidad de 
sus asesores en lo que de ellos dependa para hacer la cláusula menos dudosa, 
todavía más general, menos al alcance de un control interpretativo de esta clase", 
agregando Alfaro que, como sucede tantas veces, covert tools are not reliable tools 
(expresión de Lewellyn).
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Título III
OBJETO DEL CONTRATO





Preliminar

Se debate en doctrina sobre la utilidad de la noción de objeto del contrato. Algu
nos autores1 critican adversamente esta noción por considerar que es totalmente 
superflua — aun desde el punto de vista didáctico — debido a que la pluralidad de 

significados que puede encubrir y las múltiples hipótesis para las que se le emplea 
confirman su escasa relevancia práctica y conceptual. Gorla llega a afirmar que 
"su máxima utilidad es clasificar ciertas reglas sobre contratos según un índice 
alfabético, y acaso ni siquiera esto".

Prefieren otros autores, por ello, sostener que el contrato no tiene objeto, sino 
únicamente efectos. Así, desde Planiol2, pasando por V alverde3, por Colín y Cari- 
tañí4 y por Ripert y Boulanger5, hasta llegar a Ghestín6, se afirma que el contrato 
es un acto jurídico que tiene efectos, que son las obligaciones, siendo éstas las que 
tienen un objeto, constituido por las prestaciones. Según esta doctrina, los redac
tores del Código civil francés han hecho referencia al objeto del contrato (artículos 
1,126 a 1,128) recurriendo a una elipsis, ya que, en realidad, las prestaciones no 
son el objeto del contrato sino, como se ha dicho, de la obligación.

Pienso que este planteamiento no tiene un sustento valedero. Uno de los re
quisitos para la existencia y validez de los actos jurídicos es que tengan un objeto, 
por lo cual hay que reconocer al objeto el carácter de elemento esencial del acto 
jurídico. Como dice acertadamente Mosco7, "no se puede concebir una voluntad 
(el acto jurídico es una manifestación de voluntad) sin un objeto, el cual se ma
nifiesta en el resultado del acto (negocio), ese resultado final que es el valorado 
por el ordenamiento jurídico, en el sentido de que éste concede su tutela cuando 
aquél es merecedor de ella.

El contrato, por ser un acto jurídico, no puede, pues, carecer de objeto, ya 
que ello acarrearía su ineficacia. La dificultad (que después comprobaremos) de 
determinar cuál es ese objeto no debe llevarnos, por comodidad, a prescindir de 
é l Por otro lado, afirmar que el contrato no tiene objeto, sino únicamente efectos, 
constituye, en realidad, un juego de palabras, pues semánticamente el objeto y el 
efecto tienen una acepción común, que es la de ser "el fin para el que se hace una 
cosa" (Diccionario de la Lengua Española, Real Academia, 1984).
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D iez-P icazo8 sostiene que la complejidad del tema del objeto del contrato 
obedece a que la palabra "objeto" es no sólo multívoca, sino que además es un 
concepto no jurídico aplicado a realidades y esquemas jurídicos. Sin embargo, 
llega a admitir que el contrato tiene objeto, que él sitúa en la unidad pasiva de 
referencia, la realidad sobre la cual el contrato incide.

1. OBJETO Y CONTENIDO DEL CONTRATO
Existe una moderna corriente de opinión que tiende a identificar el objeto del 

contrato con su contenido.
En tal sentido A lfa3 destaca que la orientación prevaleciente es que la noción 

de objeto quede absorbida dentro de aquélla — considerada más operativa — del 
contenido del contrato. Se entiende como contenido del contrato el que las par
tes han modelado en ejercido de su libertad de configuración interna, con las 
limitaciones, desde luego, que esta libertad tiene dentro del actual concepto de 
socialización del Derecho contractual, que se materializa entre nosotros mediante 
los artículos 1354 y 1355 del Código civil.

En esta línea de pensamiento, el contenido estaría dado por el conjunto de pres
taciones y demás efectos jurídicos nacidos del contrato20. Se pregunta B et o 22 cómo 
se determina y delimita el "contenido" de un contrato (acto jurídico), y responde 
que la determinación del contenido escapa a la iniciativa individual y entra en la 
competencia de la conciencia social y el orden jurídico, agregando que el "criterio 
de determinación es que el contenido se extiende a todo aquello cuya expresión o 
ejecución es necesaria, según la conciencia social y el orden jurídico, para que la 
declaración o comportamiento pueda cumplir la función económico-social típica
mente designada por su nombre (por ejemplo, venta, mutuo)". Consecuentemente, 
en nuestro sistema jurídico, conjugando los artículos 1354 y 1357 del Código civil, 
el contenido del contrato estaría dado no sólo por las prestaciones queridas y de
claradas por las partes, sino también por los demás efectos jurídicos que resulten 
de la integración de las normas legales de carácter imperativo.

Para quienes —como gran parte de la doctrina italiana— consideran que el 
objeto del contrato son las prestaciones que constituyen el contenido de la obliga
ción, la asimilación del objeto del contrato a su contenido no resultaría totalmente 
injustificada^.

Frente a esta posición se encuentra la de aquéllos que sostienen que el contrato 
tiene por objeto crear (regular, modificar o extinguir) la relación jurídica patri
monial. En tales condiciones, siendo las prestaciones las conductas mediante las 
cuales se realizan las obligaciones que forman la relación jurídica patrimonial, el 
contrato no puede tener por objeto estas prestaciones desde que ellas no constituyen 
la ejecución del contrato, sino de la relación jurídica patrimonial.

(1) Sin embargo, aún en la doctrina italiana existen autores, como Gaicano3*, que piensan que hay que
distinguir entre el objeto y el contenido del contrato, pues mientras el contenido del contrato es 
el reglamento contractual, o sea el conjunto de las cláusulas queridas por las partes y las insertas 
en el contrato por fuerza de la ley, el objeto del contrato es la prestación que una parte se obliga 
a ejecutar en favor de la otra.
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Cataudella12 afirma que si con el término objeto se designa la materia sobre 
la cual el contrato incide/ es necesario hacer la distinción entre contenido y objeto 
del contrato.

Conviene/ por lo tanto/ hacer una construcción científica del objeto del con
trato.

2. NOCIÓN DE OBJETO DEL CONTRATO
Hay dos caminos para conocer qué es el objeto del contrato.
El primero es el que seguí en otro trabajo13/ que radica en determinar qué es lo 

que se busca con la celebración del contrato/ esto es, bien sea la constitución de obli
gaciones/ bien la ejecución de prestaciones o bien la obtención de bienes y servicios.

El segundo camino discurre hacia descubrir la noción teórica del objeto del 
contrato/ tener una idea respecto a cuál es la naturaleza de este elemento esencial 
para la existencia del contrato.

Es este segundo camino el que voy a recorrer ahora en primer lugar. Creo 
necesario hacerlo porque según la estructura del Código civil el contrato debe 
tener necesariamente un objeto.

En efecto/ desde la Ponencia original hasta el primer Proyecto/ inclusive, 
siempre existió en las sucesivas versiones de las disposiciones generales de los 
contratos un artículo/ cuya numeración fue variando/ que establecía que uno de 
los requisitos del contrato era el objeto. Sólo cuando la Comisión Revisora realizó 
el trabajo de conjugar los diferentes Libros del futuro Código civil, se tomó la 
decisión —considerando que el contrato es un acto jurídico y que en el Libro IX 
sobre el Acto Jurídico se consignó un artículo sobre los requisitos necesarios para 
la validez del acto jurídico— de suprimir la norma referente a los requisitos del 
contrato, no porque se pensase que el contrato no debía tener requisitos, sino que le 
eran aplicables los requisitos del acto jurídico, entre los que se encontraba el objeto.

Tendremos oportunidad más adelante de comprobar que, si bien el propósito 
fue loable, la realización del mismo adolece de defectos, pues ha dado lugar a una 
contraposición entre el objeto del acto jurídico y el objeto del contrato.

Volviendo al tema de la noción del objeto del contrato, la doctrina, si bien 
con un enfoque común, ha tomado posiciones diferentes respecto a lo que, en su 
esencia, es el objeto del contrato.

Un primer grupo, en el que se puede situar a Duguít15 y Saccojs, opina que 
el objeto del contrato es simplemente lo que las partes quieren. Otro grupo, en el 
que se hallan los Mazeaud17, Mosset13 y Ghestín19, perfilando mejor el concepto, 
estima que el objeto del contrato es la operación jurídica que se desea realizar. 
Finalmente, un tercer grupo, en el que es posible incluir a Díez-Picazo20 y Bueres21, 
entiende que el objeto del contrato es la realidad última susceptible de utilidad.

Entre estas tres posiciones me atrae más la segunda, o sea aquélla que ve el 
objeto del contrato como una operación jurídica, porque si bien es cierto que, como 
se ha visto, las partes buscan el fin práctico del contrato, deben alcanzarlo a través 
de un medio jurídico, por lo cual el objeto del contrato debe ser, precisamente, 
poner inmediatamente a disposición de los interesados ese medio jurídico que les 
permitirá alcanzar mediatamente el fin práctico.
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Voy a tratar de explicarme mejor. Supóngase que una persona tiene el fin prác
tico de adquirir la propiedad de un rebaño de ovejas perteneciente a su causante 
hereditario, pero sabe que para lograrlo debe utilizar un medio jurídico, como es 
la donación, la compraventa, la permuta o el suministro, ya que el ordenamiento 
jurídico no le permite hacerlo de otra manera, como, por ejemplo, robando el 
rebaño o asesinando a su causante.

El objeto del contrato debe ser, por lo tanto, poner en manos del interesado 
el instrumento jurídico apto para generar los efectos que él desea obtener. Si el 
interesado optara por el contrato de compraventa, alcanzaría con ello que el ven
dedor se obligue a transferirle la propiedad del rebaño, que es la operación jurídica 
que pone en marcha el procedimiento que, mediante la ejecución de la prestación 
de entrega (de dar), le permitirá posteriormente adquirir tal propiedad. En otras 
palabras, el objeto de un contrato se alcanza cuando se producen los efectos que 
son suficientes para perfeccionarlo.

Pienso que la posición de Diez-Picazo y Bueres, quienes consideran que el 
objeto del contrato es su realidad última, está referida a sistemas que permiten 
que mediante el contrato se alcance esa realidad. Por ejemplo, tratándose de la 
adquisición de la propiedad del rebaño, dicha posición puede tener asidero en 
sistemas que permitan al contrato tener efectos reales, con lo cual la compraventa 
transferiría la propiedad del rebaño, que es la realidad última, pero no en sistemas 
como el nuestro en que los contratos sólo tienen efectos obligacionales.

Pensar de otra manera significaría que el objeto del contrato de compraventa 
no se habría logrado, en nuestro sistema, con el perfeccionamiento de este contrato, 
sino que se necesitaría del procedimiento adicional de entrega, que es la ejecución 
de la prestación, para alcanzar tal objeto.

Entendido así el objeto del contrato, conviene ahora transitar por el primer 
camino del que hablé al principio del presente rubro, o sea estudiar las diferentes 
tesis que se han planteado para explicar cuál es el objeto final del contrato, aun 
cuando conviene advertir que estas tesis no están referidas a un ordenamiento 
jurídico determinado, tal como el francés, el italiano, el argentino o el nuestro, 
para poner sólo ejemplos, sino a un sistema ideal, como sería aquél que permitiera 
alcanzar directamente el objeto del contrato tomando en consideración únicamente 
cuál es la solución más conveniente.

3. TESIS SOBRE EL OBJETO IDEAL DEL CONTRATO
Tradicionalmente se han planteado tres tesis sobre el objeto del contrato, que 

lo sitúan, respectivamente, en la constitución de la obligación, en la ejecución de 
la prestación o en la obtención del bien o servido.

Relación entre obligación, prestación y bien
No entenderíamos cabalmente el contenido de cada una de esas tres tesis si 

previamente no fijamos nuestro criterio respecto a cuál es el verdadero concepto 
de obligación, de prestación y de bien o servicio.
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No corresponde a un comentario sobre la Sección Primera del Libro VII del 
Código civil, que se refiere a los contratos en general, analizar exhaustivamente 
estos conceptos, pero, por otro lado, es necesario tener una idea clara de ellos para 
poder tomar posición respecto al cabal objeto del contrato.

Obligación es, según el concepto generalmente aceptado, una relación jurídi
ca en virtud de la cual una persona —el deudor— tiene el deber de ejecutar una 
determinada prestación a favor de otra persona —el acreedor—, quien tiene la 
facultad de exigirla.

Prestación es un comportamiento o conducta del deudor, consistente en un 
dar, un hacer o un no hacer, tendente a satisfacer el interés del acreedor.

Bien es la cosa o derecho que es materia de la prestación. Por ejemplo, en la 
prestación de dar dinero, el dinero es el bien. A veces, la prestación no está orien
tada a proporcionar al acreedor un bien sino un hecho personal del deudor, que 
es el servicio. Así, en la prestación de limpiar un objeto, la limpieza es el servicio.

Entendidos de esta manera aquellos tres conceptos, estudiaremos después 
—una vez que hayamos definido cuál es el verdadero objeto del contrato— la 
relación que existe entre ellos.

Objeto directo y objeto indirecto del contrato
Para evitar confusiones, conviene aclarar que la doctrina22 suele distinguir 

entre el objeto directo (inmediato) del contrato y su objeto indirecto (mediato).
Entiende dicha doctrina que el objeto directo o inmediato del contrato es el 

elemento sobre el cual incide.
Como este elemento (por ejemplo, la obligación o la prestación) puede, a su 

vez, tener también un objeto, este último se denomina objeto indirecto o mediato 
del contrato.

López de ZavalIa23 llega aún más lejos, pues considera, poniendo como ejemplo 
el contrato de compraventa, que el objeto inmediato del contrato (las obligaciones 
de transferir la propiedad y de pagar el precio) puede escindirse mediatamente en 
un objeto directo (las prestaciones de dar el bien y el dinero) y  un objeto indirecto 
(el bien y el dinero).

Si es posible —como efectivamente lo es — concebir separadamente el contra
to, la obligación, la prestación y el bien o servicio, creo que es innecesario hacer 
la distinción entre objeto directo o inmediato y objeto indirecto o mediato del 
contrato, y aún más la subdistinción que hace López de Zavalía, desde que resulta 
más comprensible, y también más lógico, buscar cuál es el objeto directo de los 
tres primeros conceptos, si es que lo tienen, y no el imputar que sólo el contrato 
tiene objeto.

En efecto, el contrato no es la única fuente de las obligaciones, de tal manera 
que el otorgar a las prestaciones (que son la manera de cumplir las obligaciones) 
el carácter de objeto indirecto o mediato del contrato significa complicar las cosas, 
pues tratándose de las demás fuentes de las obligaciones ellas (las prestaciones) 
serían objeto indirecto o mediato de estas otras fuentes y no del contrato. Repito, 
pues, que tiene más sentido tratar separadamente cada uno de los cuatro conceptos
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antes expresados (contrato, obligación, prestación y bien o servicio) e intentar des
cubrir cuáles son las relaciones que existen entre ellos y si es posible que, además 
del contrato, alguno de ellos tenga su propio objeto.

De acuerdo con este criterio, voy a limitarme a estudiar cuál puede ser el 
objeto directo e inmediato del contrato.

La obligación como objeto del contrato
Existe una primera posición24, llamada por Bubres25 "teorías amplias", que 

considera, con ligeras variantes, que el objeto directo del contrato está constituido 
por las obligaciones que él crea, regula, modifica o extingue.

El fundamento de esta posición es que el contrato es una de las fuentes de 
las obligaciones —la primera después de la ley—, de tal manera que el objeto 
del contrato no puede ser otro que el cumplir esa función que le ha impuesto el 
ordenamiento jurídico.

Pacchionni36 dice, refiriéndose en general a los contratos que versan sobre la 
transferencia de la propiedad o de la posesión de una cosa, sobre la obligación 
de hacerlo o de asegurarse una actividad, o el resultado dé una actividad, que su 
objeto en suma es siempre o la directa transferencia de un derecho de parte de un 
contratante al otro, o la obligación que un contratante asume frente al otro de eje
cutar una prestación. Limitándose al contrato obligacional, el mismo autor afirma 
que el objeto del contrato, hablando propiamente, es constituir las obligaciones 
que las partes asumen una frente a la otra.

Dado que el contrato puede ser fuente de no sólo una obligación (contrato 
unilateral con una obligación), sino también de varias obligaciones (contrato uni
lateral con varias obligaciones o contrato plurilateral), cabría decir que un contrato 
puede tener varios objetos, lo cual es cierto. Por ello, tomando en consideración 
que todas las obligaciones derivadas de un contrato forman una sola relación ju
rídica, lo más propio es entender que el objeto del contrato es la relación jurídica 
obligacional que él crea, regula, modifica o extingue.

La prestación como objeto del contrato
Por influencia de la doctrina alemana, un grupo de autores ha acogido 

con entusiasmo que el objeto directo del contrato está constituido por la 
prestación.

Esta corriente de opinión ha coincidido con el parecer de varios comentaristas 
italianos27 que observan que su Código civil, si bien trata del objeto del contrato 
(artículo 1346) sin precisar en qué consiste, se refiere, en realidad, a la prestación, 
como se desprende de los artículos 1347,1348 y 1349, ubicados todos en la misma 
Sección III, que hablan de los alcances y requisitos de la prestación, Messinbg ob
serva que el legislador italiano ha debido colocar estos artículos entre las normas 
sobre las obligaciones en general, que es su lugar natural, desde que la prestación 
atañe a la materia de la obligación y no a la del contrato, porque la prestación 
propiamente es el contenido de la obligación.
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Según los pareceres de quienes siguen la indicada orientación doctrinal, que 
Bueses28 denomina "teorías intermedias", el objeto del contrato es la prestación 
que, como se ha visto, consiste en la conducta del deudor que obedece a un deber 
(la obligación) y está dirigida a realizar algo (dar, hacer o no hacer) en interés del 
acreedor.

Pese a que Bejarano29 considera que entre las tres acepciones del objeto del 
contrato —la obligación, la prestación y el bien— la más correcta es la segunda, 
pienso que resulta forzado, en realidad, otorgar a la prestación el carácter de 
objeto del contrato. Siendo su función, como se ha visto, el permitir mediante 
su ejecución el cumplimiento de la obligación, no tiene un fin en sí misma, sino 
constituye un medio para alcanzar aquello que busca la obligación. El contrato 
no tiene por objeto poner en marcha una actividad (dar o hacer) o determinar 
Una abstención (no hacer), sino alcanzar, como todo acto jurídico, la finalidad 
que le es propia.

La prestación, por su naturaleza, no es apta para constituir el objeto del con
trato, ya que no es en sí, ni lo que él ĉ rea (la relación jurídica), ni lo que anhela 
alcanzar (la satisfacción del interés surgido de esa relación jurídica), que se materia
liza mediante la obtención por el acreedor del bien o servicio materia del contrato.

La prestación es sólo un elemento de la obligación, que obedece a la existencia 
de ella y tiende a darle cumplimiento.

El bien o servicio como objeto del contrato
Entendiendo por objeto del contrato la unidad pasiva de referencia, la rea

lidad sobre la cual el contrato incide, Díez-Picazo30 considera que siendo el bien 
aquella realidad susceptible de utilidad e interés, él debe ser el objeto directo del 
contrato. En parecida línea de pensamiento, Bianca31 opina que, en cuanto 
concurre a determinar el contenido del contrato, el bien se manifiesta como 
representación ideal de las partes, como bien debido, por lo cual el bien llega a 
ser el objeto del contrato.

Bueres32 llama a estas tendencias "teorías restringidas", participando él de esta 
posición. Su raciocinio, partiendo de la idea de que las obligaciones son el efecto 
del contrato y no su objeto, y de que las prestaciones constituyen el objeto de las 
obligaciones, lo lleva a la conclusión de que los hechos y los bienes constituyen 
el objeto del contrato.

Para optar por esta solución es necesario, repito, admitir que mediante el 
contrato puede obtenerse directamente el bien o servicio materia del mismo. Sólo 
así, es dable que el bien o servicio constituya el objeto del contrato, desde que 
mediante la celebración de éste se alcanza su cometido.

Efectuada esta introducción al tema del objeto del contrato, sobre el que versa 
el Título III de la Sección Primera del Libro VII del Código civil, voy a proceder 
enseguida al comentario de cada uno de los artículos que están ubicados en dicho 
Título, con la finalidad de conocer su verdadero sentido.
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Artículo 1402.- El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o 
extinguir obligaciones.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. La posición del Código civil.
3. Necesidad del artículo 1402.
4. Alcances del artículo 1402.
5. Objeto del contrato y objeto de la obligación.
6. Las relaciones de cortesía

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 73 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 73.~ El objeto del contrato consiste en crear una obligación de dar, hacer o no hacer.

En la introducción de la Exposición de Motivos del Capítulo IV de esta Po
nencia/ que versa sobre el objeto del contrato/ se dice que, debemos manifestar 
que no hemos seguido la tesis según la cual el objeto del contrato está referido 
a las prestaciones/ como sostienen tratadistas de la talla de Laurent y como ha 
sido considerado en el Código civil italiano de 1942. Para nosotros, el objeto es 
la finalidad que se desea alcanzar y  está referido a la obligación cuya creación, 

modificación o extinción es buscada por las partes contratantes .
La redacción de dicho artículo fue conservada en el artículo 80 de la primera 

Ponencia sustitutoria.
El artículo 77 de la segunda Ponencia sustitutoria modificó en algo esta redac

ción precisando que el objeto del contrato consiste en crear, regular o extinguir 
obligaciones (...)", que se mantuvo en el artículo 43 de la tercera, cuarta y quinta
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

Ps interesante destacar oue en la introducción de la Exposición de IVlotivos del 
Capítulo IV de la cuarta Ponencia sustitutoria, que se repitió en el Anteproyecto, 
se agregó un párrafo que dice: "Por eso es que en esta parte de la Ponencia no se 
hace mención a las cosas, en el entendido concepto que éstas, a su vez, son el objeto 
mismo de la prestación. Una vez constituida la obligación, o sea cuando ya existe, 
se modifica o deja de existir, el objeto del contrato ha sido alcanzado plenamente, 
pues nada más es lo que se buscaba".

El artículo 1418 del primer Proyecto modificó la palabra "regular" por "reglar" 
y agregó la palabra "modificar".
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El texto del artículo 1367 del segundo Proyecto es igual al del artículo 1402 
del Código civil.

2- LA POSICIÓN DEL CÓDIGO CIVIL
La Exposición de Motivos y Comentarios de la Comisión Reformadora, en 

lo que se refiere al Título III de la Sección Primera del Libro VII del Código civil1, 
dice textualmente lo siguiente:

"Conceptualmente se consideró necesario incorporar un título sobre el objeto 
del contrato, siguiendo los ejemplos de diferentes Códigos, entre los que citaremos 
los de Italia, Etiopía y Filipinas.

"Esta decisión no es caprichosa ni mucho menos. Ella se explica si se ~~ tiene 
en cuenta que doctrinariamente existen dos posiciones sobre la materia. La primera 
y tradicional, sostiene que el objeto del contrato es la prestación o prestaciones que 
emanan del celebrado. Estas prestaciones, como es sabido, consisten en un dar, 
hacer o no hacer. Pero existe otra comente moderna, según la cual el objeto del 
contrato es la creación, regulación, modificación o extinción de las obligaciones, 
separándola con ello de su propio objeto, que se expresa en una prestación de dar, 
hacer o no hacer. A su vez, el objeto de la prestación de dar por ejemplo, en un 
contrato de compraventa, será el bien que se vende y el precio que debe abonarse; 
y algo semejante sucede en las prestaciones de hacer y no hacer.

"En el fondo, la distinción tiene importancia y se asumió una posición para 
evitar las confusiones que existen en diferentes Códigos y en la doctrina entre el 
objeto de la obligación y el objeto del contrato. El cambio que se ha introducido 
es, pues, significativo. En efecto, anteriormente el objeto estaba vinculado a los 
bienes sobre los que incide la obligación. Así, en la compraventa, su referencia 
era el inmueble o mueble a cuya transferencia se comprometía el vendedor. Pero 
ahora, dentro de la tesis recogida por el Código en este Título, el objeto está diri
gido a la obligación misma. Si utilizamos el ejemplo anterior, el objeto es entonces 
la obligación de dar el bien, que asume el vendedor y la de pagar su precio, que 
contrae el comprador".

He transcrito estos párrafos de la Exposición de Motivos porque son muy 
elocuentes. Ponen de manifiesto, con gran claridad, que el legislador no siguió 
el cómodo camino de abstenerse de tomar partido y dejar a la doctrina la deter
minación del objeto del contrato, con todas las dudas y divergencias de opinión 
a que ello da lugar, sino que optó conscientemente, entre varías alternativas, por 
una posición que, sin ser necesariamente indiscutible, consideró la más válida.

Pienso que éste es el rol que corresponde realmente a un codificador: definir 
el concepto que, a su juicio, debe tipificar las instituciones cuando ellas pueden 
ser entendidas de diferentes maneras, bien sea por incertidumbre respecto a su 
verdadera naturaleza o bien por diversidad de pareceres sobre sus alcances.

Se ha visto en la introducción de este Título III que existen tres planteamien
tos, sendamente sustentados por juristas de nota con plausibles razones, sobre el 
objeto del contrato, que unos ubican en la obligación, otros en la prestación y el 
resto en el bien o servicio.
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Ante esta realidad, el codificador peruano, que bien pudo abstenerse de definir 
el objeto del contrato o bien adoptar la posición de su homólogo italiano de limi
tarse a indicar que tal objeto debe ser posible, lícito y determinado o determinable, 
decidió, por las razones expuestas en la Exposición de Motivos que se ha transcrito 
anteriormente, elegir entre esos planteamientos y optó por el de considerar que el 
objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones.

Considero que la opción tomada por nuestro codificador es acertada, en virtud 
de las siguientes razones:
a) De acuerdo con la definición contenida en el artículo 1351 del Código civil, 

el contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o 
extinguir una relación jurídica patrimonial
Según se ha visto al comentar dicho artículo (supra, Tomo I, p. 172), la relación 
jurídica patrimonial creada por el contrato es una relación obligacional, esto 
es, propia del Derecho de obligaciones.
Queda descartado, por lo tanto, que en el sistema peruano el contrato pueda 
crear relaciones distintas que las obligacionales, tales como las familiares, las 
sucesorias y aun, como se ha visto (supra, Tomo I, p, 72), las reales.
Por otro lado, la relación jurídica patrimonial (obligacional) es el conjunto de 
obligaciones, con sus correlativos derechos, que ligan a los contratantes, de 
tal manera que el contrato versa sobre las obligaciones.

b) El Libro VII del Código civil, cuya Sección primera se ocupa de los contratos 
en general, regula las fuentes de las obligaciones, entre las cuales se encuentran 
— además de la ley — el contrato, la gestión de negocios, el enriquecimiento 
sin causa, la promesa unilateral y la responsabilidad extracontractual
Es más, la creación de obligaciones (el ser fuente de ellas) no es una consecuen
cia indirecta o secundaria (como ocurre, por ejemplo, en el enriquecimiento 
sin causa y en la responsabilidad extracontractual) del contrato, sino su fina
lidad primaria, desde que el contrato existe fundamentalmente para crear la 
relación que contiene esas obligaciones.
En estas condiciones, siendo el contrato una fuente directa de las obligacio
nes, es natural que su objeto recaiga en ellas, pues de esta manera cumple su 
finalidad.

c) Para la adquisición de derechos reales nuestro Código civil ha adoptado la 
teoría del título y el modo, según la cual cuando se celebre un contrato ten
dente a la adquisición de un derecho real (por ejemplo, la compra de un bien 
mueble), esta adquisición no se produce por el solo efecto del contrato, sino 
que hace falta, además, la tradición del bien.
Como dice Albaladejo2, título es el acto jurídico (el contrato) por el cual se 
establece la voluntad de transferir el derecho; y modo es la conducta (la 
entrega) mediante la cual se realiza efectivamente la transferencia. Sin título 
previo, el modo no transfiere el derecho real. Sin modo subsiguiente, el título 
es insuficiente para esa transferencia. Se necesita, pues, la conjunción de los 
dos elementos para que la transferencia de la propiedad pueda producirse. 
Si trasladamos esta teoría al campo de las obligaciones, tendríamos que el 
contrato sería el título creador de la obligación, o sea de la relación jurídi
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ca/ y la prestación sería el modo mediante cuya ejecución se cumpliría la 
obligación.
Utilicemos, para efectos comparativos, el mismo ejemplo de la compraventa 
de un bien mueble, pero enfocándolo a la luz del Derecho de obligaciones. El 
contrato de compraventa obligaría al vendedor a transferir la propiedad del 
bien al comprador; la prestación de dar (entregar el bien) sería la conducta 
medíante la cual se cumpliría la obligación de transferir. Sin contrato previo no 
se crea la obligación de transferir la propiedad, sin subsiguiente prestación de 
entrega, el contrato es insuficiente para transferir la propiedad. Un elemento 
sin el otro es inepto para la transferencia de la propiedad.
Desde luego, el sistema de la separación entre el título constitutivo de la obli
gación y el modo de obtención del bien o servicio es aplicable en el campo de 
las obligaciones no sólo para la transferencia de la propiedad u otro derecho 
real, sino también para cualquier derecho sin contenido real.
Un régimen coherente de adquisición de derechos en el campo de las obli
gaciones y en el de los bienes, es beneficioso para todo el sistema jurídico, lo 
que abona en favor de la teoría de la obligación como objeto del contrato, con 
lo cual éste asume la calidad de título, que guarda armonía con la teoría del 
título y el modo, en la cual el contrato es el título.
Siendo el contrato el título, su objeto se alcanza cuando crea la relación jurídica 
que es apta, de por sí, para generar el proceso cuya ejecución (mediante la 
prestación) constituye el modo de obtener el bien o servido. Resulta natural, 
pues, que el objeto del contrato sea la obligación,

d) El contrato, por ser un acto jurídico, está articulado sobre la base de una de
claración de voluntad orientada a establecer una relación jurídica.
Tal como lo he sostenido reiteradamente en un trabajo anterior3 y en los pre
sentes comentarios, el contrato cumple* cabalmente su cometido al crear una 
relación jurídica, que es la finalidad buscada por el acuerdo de voluntades. 
Alcanzada esta finalidad, el contrato deja de existir, porque no tiene otra 
fundón que desempeñar.
La ejecución de la relación jurídica, como acertadamente lo plantea Mbssineo4 
y lo desarrolla magistralmente García Amigo5, es algo inherente a la presta
ción, que es un elemento de la obligación, y no al contrato, que no requiere de 
ejecución. En otras palabras, el contrato al crear la relación jurídica cumple su 
función normativa, que es lo único que queda de él, y esta función normativa 
se incorpora a la obligación, formando parte de ella. El contrato no obliga; lo 
que obliga (valga la redundancia) es la obligación.
Por lo tanto, la llamada comúnmente ejecución del contrato no lo es tal, sino 
ejecución de la relación obligacional creada por el contrato y desprendida de 
él. El contrato desaparece y adquiere vida la relación jurídica, que es la que 
debe ser cumplida mediante la ejecución de la prestación.
En estas condiciones, el objeto del contrato debe ser aquello para lo cual él se 
celebra, que es crear la obligación. El cumplimiento de ésta ya no es cometi
do del contrato, sino función propia de la obligación. Consecuentemente, la 
prestación y el bien o servicio que se obtiene mediante la ejecución de ella,
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están dentro del área de la obligación y no en la del contrato. No es posible,
por ello, que estos dos elementos (prestación y bien o servicio) sean el objeto
del contrato.
Estas razones demuestran que el codificador peruano actuó con buen criterio, 

sustentado por un impecable racionamiento, al disponer que el objeto del contrato 
consiste en crear, regular, modificar y extinguir obligaciones.

3. NECESIDAD DEL ARTÍCULO 1402
Podría pensarse que si la relación jurídica patrimonial de que habla el artículo 

1351 es, en realidad, el conjunto de obligaciones cuya fuente es el contrato, este 
artículo y el artículo 1402, al referirse ambos a la creación, regulación, modificación 
y extinción de una "relación jurídica patrimonial" (artículo 1351) y de "obligacio
nes" (artículo 1402) están, en realidad, refiriéndose a lo mismo, con lo cual hubiera 
bastado decir que el objeto del contrato es cumplir su finalidad.

Sin embargo, pienso que el codificador peruano ha obrado prudentemente al 
redactar los dos artículos tal como lo ha hecho.

El artículo 1351 del Código civil peruano se inspira casi textualmente en el 
artículo 1321 del Código civil italiano, especialmente en lo que se refiere a la crea
ción, regulación y extinción de una relación jurídica patrimonial.

Pese a esta similitud de redacción, la doctrina italiana considera que la citada 
expresión "relación jurídica patrimonial" tiene tal contenido que permite que el 
contrato cree derechos reales, tan es así que, por ejemplo, el artículo 1470 de su 
Código civil indica que la venta es el contrato que tiene por objeto la transferencia 
de la propiedad de una cosa. Messineo6 dice que la fórmula del artículo 1321, que 
habla de relación jurídica patrimonial y no de relación jurídica obligatoria, está 
redactada de modo que comprende también la figura del contrato que produce 
efectos reales.

Al comentar el artículo 1351 del Código civil peruano se vio que en todos 
sus antecedentes, hasta el artículo 1370 del primer Proyecto, inclusive, se habló 
de obligaciones de carácter patrimonial, y que sólo a partir del artículo 1318 del 
segundo Proyecto se empezó a hacer referencia a una relación jurídica patrimonial. 
Sin embargo, parece que esta modificación no se debió a un cambio de criterio 
sobre la finalidad del contrato como fuente de obligaciones, tan es así que tanto 
en el segundo Proyecto como en el Código civil se conservó el artículo referente 
a que el objeto del contrato es crear obligaciones.

Esto pone de manifiesto que para el codificador peruano la expresión "relación 
jurídica patrimonial" tiene un contenido distinto que el que le otorga el codificador 
y la doctrina italianos, o sea que se refiere a una relación obligacional, con lo cual 
estoy de acuerdo.

Sin embargo, para evitar que al interpretarse el artículo 1351 se le dé un sen
tido distinto al que realmente tiene, el codificador peruano ha procedido bien al 
establecer que el objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extin
guir obligaciones, con lo cual ha eliminado la posibilidad de que se piense que el 
contrato puede producir efectos reales.
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4. ALCANCES DEL ARTÍCULO 1402
Cuando el artículo 1402 habla de crear, regular, modificar y extinguir obli

gaciones debe darse a estos verbos el mismo significado que se les ha dado al 
comentar el artículo 1351 del Código civil.

5, OBJETO DEL CONTRATO Y OBJETO DE LA OBLIGACIÓN
Establecido que el objeto del contrato es la obligación, cabe preguntarse si la 

obligación tiene, a su vez, un objeto.
Baudry-Lacantínerie7 nos relata que Pothier tituló "De lo que puede ser el 

objeto y la materia de las obligaciones" la Sección de su Tratado de las Obligaciones 
en la que se ocupa sobre el tema. El legislador del Código Napoleón (artículo 1,126 
y siguientes), sin querer modificar la idea allí indicada, reemplazó dicho título por 
el siguiente: "Del objeto y la materia de los contratos", dando con ello lugar a una 
confusión entre el objeto de la obligación y el del contrato.

Giorgí®, refiriéndose a la misma confusión, dice que ella se extiende también 
al objeto de la prestación, de lo cual colige que cuando el Código civil italiano de 
1865, que siguió de cerca en esta materia al Código francés, habla del objeto del 
contrato se refiere al objeto de la obligación contractual (la cosa), sobreentendiendo 
en la palabra cosa la prestación que debe formar objeto de la obligación contractual.

En lo que se refiere al Código civil español, Hernández Gil9 considera que 
sus artículos 1.271,1.272 y 1.273 (inspirados también en el Código Napoleón) al 
predicar que las cosas y los servicios son el objeto del contrato y no el de la obli
gación, no altera el aserto que, por estar el contrato y la obligación en relación de 
causa a efecto, el objeto del contrato y el de la obligación coinciden. Hablar del 
objeto del contrato o del objeto de la obligación es referirse a un mismo fenómeno 
contemplado en dos fases de su manifestación y desarrollo. Entiende que el Código 
español considera el objeto de la obligación integrado por las cosas y los servicios.

Vemos, pues, que pese a que los tres Códigos citados hablan de que el objeto 
del contrato son las cosas y los servicios, los comentaristas de ellos coinciden en 
afirmar que se están refiriendo, en realidad, al objeto de la obligación.

Esta línea de pensamiento ha dado lugar a la formación de una corriente de 
opinión en el sentido que el objeto de la obligación son los bienes o servidos. Ello 
permite a Baudry-Lacantínerie10 decir que el contrato tiene por objeto la obligación 
y que el objeto de ésta es la cosa, el hecho o la abstención a que el deudor se ha 
comprometido, o sea lo que se obtiene mediante la prestación (de dar, de hacer 
o de no hacer).

Frente a esta posición se encuentra la de la doctrina más moderna (Pacchion- 
ni11, Ruggiero12, Ripert y Boulanger13, Mazeaud14, Trabucchi35, Arias16, Carbonnier17, 
Cossio1®, Mosset Iturraspe19) que opina que el objeto de la obligación es la prestación, 
desde que el acreedor no puede obtener directamente el bien o servido, sino sólo 
a través de la actividad del deudor por medio de la prestación. Ripert y Boulanger 
dicen que el objeto de una obligación es lo que debe el deudor y se preguntan: 
¿qué debe el deudor?, respondiendo que es un hecho, su actividad.
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Sin embargo, últimamente se han escuchado las autorizadas voces de Guhl20, 
Giorgianni21 y Messineg22, quienes sostienen que la prestación es el contenido de la 
obligación y no su objeto, por cuanto la prestación es la manera cómo el deudor 
satisface el interés del acreedor. Por otro lado, Míccío25 y Rogel Víde24 afirman que 
los bienes o servidos son el objeto de las prestaciones, precisando que la prestación 
quiere decir el contenido debido por el deudor, esto es el conjunto de la actividad 
que él debe desplegar para satisfacer al acreedor, mientras que el objeto de la 
prestación es, en cambio, el bien que el acreedor espera. No es dable que el objeto 
de la prestación sea, a la vez, el objeto de la obligación.

Utilicemos nuevamente el consabido ejemplo del contrato de compraventa 
de un bien mueble. El vendedor se obliga a transferir la propiedad del bien, para 
lo cual debe ejecutar la prestación de entregarlo, de tal manera que esta ejecución 
es la manera de cumplir la obligación, no su objeto. En cambio, el bien mueble 
es el objeto de la prestación de entrega, ya que para cumplir la obligación no se 
puede entregar otra cosa que ese bien. Parecería, pues, que el bien mueble es, a la 
vez, el objeto de la obligación y el de la prestación. Sin embargo, el comprador no 
puede alcanzar, sin la ejecución de la prestación, adquirir la propiedad del bien, 
por lo que el bien no es el objeto directo de la obligación, sino que forma parte de 
la prestación que constituye su contenido. El bien es, pues, el objeto de la presta
ción, pues ella recae directamente en él.

Conjugando estas ideas, con las cuales me identifico, se tiene que la obligación 
no tiene objeto, sino contenido, constituido por la prestación, y que el objeto de 
ésta son los bienes o servicios que a través de su actividad se obtienen. La ejecución 
de la prestación es la manera de cumplir la obligación y de alcanzar el resultado. 
Se puede decir, según aguda expresión de Miccio, que el objeto es el resultado de 
la prestación visto desde el punto de vista del deudor, mientras el resultado es el 
objeto de la prestación visto desde el punto de vista del acreedor.

La secuencia de los cuatro elementos que contribuyen a la formación y ejecu
ción de la relación contractual, o sea el contrato, la obligación, la prestación y el 
bien o servido, debe ser, por lo tanto, la siguiente: el contrato tiene por objeto la 
constitución de la obligación (relación jurídica); la obligación tiene como contenido 
la ejecución de la prestación (conducta del deudor); y la prestación tiene por objeto 
la obtención por el acreedor del bien o servicio (ventaja económica). Tratándose 
de la prestación de no hacer, el objeto de ella es una abstención, que constituye 
también la ventaja económica que el acreedor espera. 6

6. LAS RELACIONES DE CORTESÍA
Se ha visto, en el curso de este comentario, que el objeto del contrato es la 

obligación, de tal manera que el acuerdo de declaraciones de voluntad que no 
versa sobre la creación, regulación, modiñcación o extinción de una obligación, 
no es un contrato.

La vida diaria, tanto en los sectores urbanos como en los rústicos, nos pone, 
cada vez con mayor frecuencia, casos de acuerdos de voluntad que, no obstante 
dar lugar a la ejecución de prestaciones, éstas no son el contenido de obligado-
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nes, en el sentido que el acuerdo de voluntades no está orientado a generar una 
relación jurídica obligatoria.

A semejanza del contrato; las. partes hacen una declaración conjunta de una 
voluntad común; pero ésta se limita a expresar un buen propósito; bien sea de 
prestar un servicio, de permitir el uso de un bien, de hacer un agasajo, etc., gene
ralmente a título gratuito, sin tener la intención de asumir una obligación exigible.

Las invitaciones sociales, el llamado autostop, la facilitación de un alojamiento, 
son otros tantos ejemplos de estas relaciones que no crean vínculos obligatorios, 
pues las partes no se consideran ligadas al cumplimiento, podiendo ponerles fin 
unilateralmente, en cualquier momento.

Debe destacarse que no es la gratuidad lo que caracteriza a estas relaciones, 
pues existen numerosos contratos a título gratuito que son absolutamente exigióles, 
sino la ausencia de la voluntad de crear obligaciones. Esto es lo que determina que 
las relaciones de cortesía no provienen de un contrato.
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Artículo 1403.» La obligación que es objeto del contrato debe ser lícita.
La prestación en que consiste la obligación y el bien que es objeto de ella deben 

ser posibles.

Sumario:
. 1. Antecedentes de este artículo.

2. Estructura del artículo 1403.
3. Licitud de la obligación.
4. Posibilidad de la prestación y del bien.
5. El problema de la comercialidad de la cosa.
6. Determinación de la prestación o del bien.
7. El objeto del contrato y el del acto jurídico.
8. Necesidad de encontrar una solución.
9. El problema de las nulidades.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 74 de la Ponencia original decía así:

Artículo 74- El objeto debe ser posible, lícito y determinado o determindble en especie.

La Exposición de Motivos de este artículo señalaba que "el objeto debe ser 
posible, tanto física como jurídicamente y en  este último orden de ideas debe estar 
dentro de lo que se conoce como "el comercio de los hombres". De consiguiente, 
la imposibilidad física o jurídica hará que falte el objeto y sin éste, la relación 
contractual. También el objeto tendrá que ser lícito, ya que si fuese contrario a 
normas imperativas, al orden público o a las buenas costumbres será ilícito y con 
ello, arrastrará la validez del contrato. Finalmente, el objeto debe ser determinado 
o cuando menos determinable en especie. Se entiende por este último cuando ya 
se tienen establecidos los criterios para su determinación o ésta se ha confiado a 
tercera persona".

Puede observarse que, como en el artículo anterior de esta Ponencia (artículo 
73) se indicaba que el objeto del contrato consiste en crear una obligación de dar, ha
cer o no hacer, la posibilidad, la licitud y la determinación recaían en la obligación.

El artículo 81 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 81- El objeto debe ser posible y determinado o determinable en especie.

Obsérvese que se suprimió la licitud como requisito del objeto del contrato.
El texto del artículo 78 de la segunda Ponencia sustitutoria era el siguiente:

Artículo 78- La obligación que es objeto del contrato debe ser lícita.
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El enfoque de este artículo es diferente del de sus antecedentes, pues ya no 
habla del objeto del contrato, sino de la obligación que es objeto de él, puntuali
zando que debe ser lícita. Esto es, se reestableció el requisito de la licitud, pero se 
suprimieron los de la posibilidad y la determinación. Sin embargo, debe tenerse 
presente que en el artículo 82 de esta Ponencia se decía que el contrato es nulo 
cuando la obligación creada no puede ser determinada con suficiente precisión.

El texto del artículo 78 de la segunda Ponencia sustitutoria fue conservado 
en el artículo 44 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Ante
proyecto y en el artículo 1419 del primer Proyecto.

Sin embargo, en el artículo 51 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Ante
proyecto se establecía lo siguiente:

Articulo 51- La prestación materia de la obligación creadapor el contrato debe ser posible.

En la Exposición de Motivos del artículo 44 de la quinta Ponencia sustituto
ria se decía que "el objeto del contrato debe ser lícito, ya que si fuere contrario 
a normas imperativas, al orden público o a las buenas costumbres será ilícito y 
con ello arrastrará su invalidez. En efecto, la obligación, entendida como deber 
jurídico, debe encontrarse conforme con el ordenamiento jurídico. Distinto es el 
caso de la prestación, que es según quedó dicho el objeto de la obligación y que 
sólo puede ser posible".

El artículo 1368 del segundo Proyecto tenía el siguiente texto:

Artículo 1368.- La obligación que es objeto de contrato debe ser lícita.
El objeto de la prestación en que consiste la obligación debe ser posible.

Puede observarse que el artículo 1403 del Código civil hace la precisión con res
pecto al artículo 1368 del segundo Proyecto de que la posibilidad debe caracterizar 
no sólo al objeto de la prestación, o sea el bien, sino también a la prestación misma. 2

2. ESTRUCTURA DEL ARTÍCULO 1403
El artículo 1403 del Código civil trata separadamente de la licitud de la obli

gación y de la posibilidad de la prestación y deí objeto de ella, en lugar de hablar, 
como hacen oíros Códigos (italiano, boliviano), de la licitud y de la posibilidad 
deí objeto del contrato. Pienso que la técnica adoptada por nuestro codificador 
es adecuada, desde que la licitud es algo propio de la obligación, que constituye 
el objeto del contrato, y no de la prestación (que es el contenido de la obligación) 
o del objeto de ella (bien o servicio), que no pueden ser lícitos ni ilícitos, sino 
posibles o imposibles.

Esta diferencia ha escapado muchas veces a la observación de la legislación 
extranjera. Por ejemplo, el Código civil mexicano dispone en su artículo 1656 que 
el hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser posible y lícito. De otro 
lado, el Código civil español, refiriéndose a la licitud, dice en su artículo 1.271 que 
pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de 
los hombres y todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas 
costumbres; agregando en el artículo siguiente que no podrán ser objeto de contrato 
las cosas o servicios imposibles.
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Obsérvese que estas legislaciones/ para las cuales el objeto del contrato está 
constituido por los bienes o servicios/ consideran que la licitud y la posibilidad 
son requisitos que conjuntamente se exigen a las cosas o servidos.

Para aquellos otros Códigos/ como es el caso del italiano al que la doctrina 
de ese país atribuye considerar como objeto del contrato a la prestación (y no al 
bien o servicio)/ es ésta la que debe ser posible y lícita.

En el campo de la teoría sucede algo similar. Quienes consideran que el objeto 
del contrato está constituido por los bienes y servicios1 son de la opinión que tales 
bienes (con la salvedad que se hará más adelante) y servicios deben ser lícitos y 
posibles. Quienes piensan/ en cambio/ que las prestaciones son el objeto del con
trato2/ otorgan a éstas los requisitos de la licitud y posibilidad.

Existe una tercera posición doctrinal3/ no recogida legislativamente/ que si 
bien admite que la posibilidad es propia bien sea de las cosas o servicios o bien 
de las prestaciones/ tratándose de la licitud afirma/ expresa o tácitamente/ que ella 
es propia del contrato y no de su objeto. De los Mozos4 dice al respecto que "la 
licitud o ilicitud no ha de establecerse con referencia a los elementos particulares 
del negocio/ sino en relación con el negocio mismo; lo que explica que la más 
autorizada doctrina haya tratado con preferencia de la ñgura del negocio ilícito 
en su conjunto más que separadamente del negocio/ con causa u objeto ilícito".

Debe haberse observado que el Código civil español (lo mismo ocurre con 
la doctrina que se inspira en él)/ refiriéndose a la licitud/ da un tratamiento dis
tinto a las cosas y a los servicios. Para las primeras/ indica que pueden ser objeto 
de contrato todas las que no están fuera del comercio de los hombres, mientras 
que para los segundos pone el requisito que no sean contrarios a las leyes o a las 
bueñas costumbres.

La razón de esta diferencia es, como dice Bueres5, que las cosas no son lícitas 
o ilícitas, por lo cual su idoneidad para ser objeto de contrato se hace radicar en 
que la ley permita o no comerciar con tales bienes. En este mismo comentario del 
artículo 1403 se tratará más adelante, con mayor detenimiento, del requisito de 
la comercialidad.

3. LICITUD DE LA OBLIGACIÓN

Existe un común denominador, aplicable a las teorías que radican el objeto 
del contrato tanto en la obligación, como en la prestación y en el bien o servicio,
que considera que la licitud es la no contrariedad a la ley jurídica o moral6. Tal 
como dice Bianca7, la licitud no es un requisito positivo del objeto del contrato sino 
uno negativo. La licitud indica que el contrato no viola el ordenamiento jurídico.

Tomando esto en consideración, he manifestado (supra, Tomo I, p. 219) que la 
ilicitud de los contratos está fundada en su ilegalidad, cuando son contrarios a las 
leyes imperativas (incluidas las que interesan al orden público, que son siempre 
imperativas); o en su inmoralidad, cuando son contrarios a las buenas costumbres.

Mosset6 considera que la ilicitud puede presentarse de tres maneras diferentes: 
contrato ilegal, cuando su objeto es contrario a las leyes imperativas; contrato pro
hibido, cuando su objeto es contrario al orden público; y contrato inmoral, cuando
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su objeto es contrario a las buenas costumbres. Aun cuando pienso que la prohibición 
puede estar contenida tanto en una ley imperativa como en una que interesa al orden 
público, lo que determinaría que en ambos casos los contratos contrarios a esa prohi
bición serían prohibidos, voy a utilizar la clasificación tripartita de Mossbt por razones 
exclusivamente didácticas, ya que así será más fácil explicar el sistema peruano.

Colocándonos en la posición de nuestro Código civil, esas tres contrariedades 
están referidas a la obligación, de tal manera que para que ella sea lícita, como lo 
exige el primer párrafo del artículo 1403, no debe contradecir a las leyes impera
tivas, a las que interesan al orden público ni a las buenas costumbres.

La doctrina extranjera es casi unánime en considerar que la ilicitud del objeto 
del contrato, en nuestro caso de la obligación, determina la nulidad del contrato. 
Mhssíneo9, por ejemplo, dice que el contrato ilícito tiene un efecto esencialmente 
negativo: la invalidez, más precisamente la nulidad, agregando que la nulidad 
del contrato ilícito no difiere de la nulidad por otra causa.

Contratos ilegales
El problema respecto a los contratos llamados por M osset ilegales, esto 

es, aquellos cuyo objeto es contrario a las leyes imperativas, es que no es fácil 
encontrar en nuestro sistema legal el fundamento de la nulidad de los mismos. 
Es conveniente reiterar que no se trata, como dice Hernández Gil, de que toda 
discrepancia con una norma trae consigo la ilicitud, sino que "sólo condicionan 
la licitud las normas legales (que forman parte del ordenamiento jurídico y no 
tan sólo las leyes) de naturaleza imperativa que impongan mandatos ineludibles 
o establezcan prohibiciones".

Messineo no ha tenido dificultad alguna para afirmar la nulidad del contrato 
ilícito por su contrariedad a la ley, debido a que el primer párrafo del artículo 1418 
del Código civil italiano establece que el contrato será nulo si fuese contrarío a 
normas imperativas. Enneccerus-Lehmann30, por su parte, tampoco han hesitado en 
decir que el contrato contrario a una prohibición legal es nulo, porque el numeral 
134 del BGB lo indica expresamente así.

Antes de entrar a analizar el Código civil peruano conviene tener presente 
algo que ha destacado Sacco13 respecto a que "la ilicitud y la nulidad del contrato 
constituyen dos conceptos independientes; la ilicitud es el origen de la nulidad (en 
el ordenamiento italiano, el artículo 1418, segundo párrafo, dispone que produce 
la nulidad del contrato la falta en el objeto de los requisitos establecidos por el 
art. 1346, entre los cuales se encuentra la licitud), pero no se confunde con ésta"»».

(1) Refiriéndose a que eí legislador italiano no ha tenido la paciencia necesaria para advertir cada 
vez el mérito de la naturaleza invalidante o imperativa de la regla que elabora, de tal manera 
que frente a cualquier prohibición podemos preguntamos si es invalidante, Sacco dice: "No 
siempre ha sucedido esto. En el tiempo del pensamiento iusnaturalista se consideraba que la 
ley imperativa o prohibitiva invalidaba eí contrato sólo si la nulidad fuese expresamente —y 
excepcionalmente— conminada: el legislador —se pensaba — puede vetar, ordenar, castigar; pero 
no le corresponde indicar si el contrato, entre las partes, debe ser válido. Más recientemente, ha 
crecido la desenvoltura del legislador, el cual recurre en vía normal al arma de la nulidad. Pero,
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Una de las maneras de interpretar la ley es recurrir al elemento histórico que, si 
bien no es el más valioso, permite conocer el sentido de la ley a través de los datos 
atinentes al proceso de formación del precepto, entre los cuales se encuentran los 
trabajos de las Comisiones codificadoras12.

Voy a utilizar este elemento para interpretar el artículo 219 del Código civil 
peruano(2l

Puede observarse que en el Proyecto de la Comisión Reformadora (1975), en el 
Anteproyecto Zusman-Puente (1980), en el Proyecto de la Comisión Reformadora 
(1981) y en el Proyecto de la Comisión Revisora (1984) se distinguió claramente 
respecto a la nulidad del acto jurídico, en incisos separados, entre el objeto impo
sible, la finalidad ilícita y la oposición a normas legales imperativas, lo que ponía 
de manifiesto que las dos primeras causales eran diferentes de la tercera, o sea que 
ni la imposibilidad del objeto ni la ilicitud de la finalidad incluían la oposición a 
normas legales imperativas.

Sin conocerse la razón del cambio, el artículo 219 del Código civil establece que 
el acto jurídico es nulo: 3) Cuando su objeto sea física o jurídicamente imposible; 4) 
Cuando su fin sea ilícito; y 8) En el caso del artículo V del Título Preliminar (que 
se refiere a la nulidad del acto jurídico contrario a la leyes que interesan al orden 
público o a las buenas costumbres).

Tomando en consideración que las leyes que interesan al orden público 
son necesariamente imperativas, la modificación efectuada vino a significar, en 
realidad, que la oposición a normas legales imperativas distintas a las leyes que 
interesan al orden público no es causal de nulidad del acto jurídico.

Podría objetarse que la oposición a normas legales imperativas constituye 
simplemente un caso de finalidad ilícita, pero esta objeción carece de sustento, no 
sólo por los antecedentes legales mencionados, sino también porque en tal caso 
habría sido innecesario mencionar en el artículo V del Título Preliminar a las leyes 
que interesan al orden público que, repito, son necesariamente imperativas^). * 3

en los países de tradición racionalista, la nulidad no desciende aún de la simple prohibición; es 
más, la prohibición no hace ni siquiera presumir la invalidez".
Bn el artículo 88 del Proyecto de la Comisión Reformadora (1975) se consignó que el acto jurídico 
es nulo: 3) Cuando su objeto sea indeterminado o físicamente imposible; 4) Cuando su fin sea 
ilícito; y 8) Cuando la ley lo declare nulo o cuando se oponga a normas legales imperativas.
El Anteproyecto sustitutorio ZUSMAN-PUENTE (1980) establecía en su artículo 30 que el acto 
jurídico es nulo cuando: a) Su efecto es ilícito; b) La prestación en que consista la obligación creada 
por él es indeterminada o físicamente imposible; y c) Se oponga a reglas imperativas o prohibitivas. 
El Proyecto de la Comisión Reformadora (1981) planteó en su artículo 85 que el acto jurídico es 
nulo: 3) Cuando su objeto sea indeterminable o físicamente imposible; 4) Cuando su fin sea ilícito; 
y 8) Cuando la ley lo declare nulo o cuando se oponga a normas legales imperativas- 
En el Proyecto de la Comisión Revisora (1984) su articulo 219 propuso que el acto jurídico es nulo:
3) Cuando su objeto es físicamente o jurídicamente imposible o sea indeterminable; 4) Cuando 
su fin sea ilícito; y 7) Cuando se oponga a norma legal imperativa. 

p) Vidal13 adopta una posición singular al sostener que la licitud de la finalidad obedece a la no con
trariedad de ésta a las normas de orden público o las buenas costumbres, a fin de que los efectos 
producidos puedan tener el amparo del ordenamiento jurídico. Llega de esta manera a identificar 
totalmente los incisos 4 y 8 del artículo 219 del Código civil, dándoles el mismo contenido.
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Resulta, pues, que si se tiene en cuenta que la enumeración hecha en el artículo 
219 del Código civil es numerus clausus, como la doctrina lo sostiene unánimemente, 
en el ordenamiento jurídico peruano los llamados por Mosset contratos ilegales, 
no son nulos, o sea que, confirmando el aserto de Sacco, su ilicitud no significa 
su nulidad.

Sin embargo, como tal ilicitud debe tener alguna consecuencia jurídica, la 
solución que resultaría más adecuada sería la propuesta en la nota a pie de página 
del comentario al artículo 1354 del Código civil (supra, Tomo I, p. 216), o sea que 
la ilicitud de la obligación que es objeto del contrato, por la contrariedad de ella a 
las normas legales imperativas, determina la ineficacia del contrato.

Desde luego, es posible salvar la ineficacia si la norma imperativa es, por su 
naturaleza, susceptible de sustituir la regla contractual contraria a dicha norma, 
caso en el cual ésta se incorpora al contrato por integración.

Sin embargo, la solución de la ineficacia, pese a su indudable justificación, da 
lugar a que se complique el sistema de nulidades del Código civil, estableciendo 
diferencias respecto a las sanciones por la ilicitud de los contratos en razón de su 
ilegalidad. Por ello, se propone en el rubro "El problema de las nulidades" del 
presente comentario (infra, Tomo II, p. 54) la solución allí consignada.

Contratos prohibidos
Son aquéllos, según Mosset, contrarios al orden público.
En nuestro ordenamiento jurídico no existe dificultad alguna respecto al tra

tamiento que debe darse a estos contratos, pues el artículo V del Título Preliminar 
del Código civil establece que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que 
interesan al orden público o a las buenas costumbres. El tema ha sido desarrollado 
al comentar el artículo 1354 de dicho Código.

Obsérvese que, contrariamente a lo que sostiene Mosset14 respecto a que la 
violación del orden público no se halla subordinada a la infracción de un texto legal 
en particular, nuestro sistema jurídico, si bien considera que el orden público es 
un criterio rector de la validez de los actos jurídicos requiere objetivarse en leyes 
para cobrar, a través de ellas, efecto obligatorio (supra, Tomo I, p. 214).

A semejanza de las normas legales imperativas, las leyes que interesan al orden 
público, que también son imperativas (supra, Tomo I, p. 213), son susceptibles de 
integración al contrato por aplicación del artículo 224 del Código civil, según el 
cual la nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto cuando 
éstas sean sustituidas por normas imperativas.

Contratos inmorales
Así denomina Mosset a los que son contrarios a las buenas costumbres.
Este tema, al igual que el relacionado con los contratos contrarios a las leyes 

que interesan al orden público, ha sido tratado en el comentario del artículo 1354 
del Código civil (supra, Tomo I, p. 218), donde se ha llegado a la conclusión que 
la noción de buenas costumbres es que éstas se identifican con la moral.
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Tal como dice Hernández Gil15, el "Derecho se nutre aquí especialmente de 
un fecundo contenido ético". Comentando los textos del Código civil francés que 
hacen referencia a las buenas costumbres, Rípert16, el infatigable paladín de la 
influencia de la moralidad sobre la relación obligacional, afirma que a través de 
tales textos la regla moral llega a la vida jurídica.

En consecuencia, los llamados contratos inmorales son nulos, por su contra
riedad a las buenas costumbres.

Se citan como ejemplos de contratos inmorales la venta de influencia (la ver
dadera venta de humo), el corretaje matrimonial (aun cuando existe una corriente 
de opinión que lo considera lícito), el contrato de claque, etc.

Elemento en el cual recae la ilicitud
Se ha visto que el artículo V del Título Preliminar del Código civil dispone 

que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a 
las buenas costumbres, sin precisar qué es lo que determina esta nulidad.

La contrariedad de un acto jurídico al ordenamiento jurídico o moral no puede 
radicar en el propio acto, que es inocuo de por sí para tal efecto, sino que tiene que 
originarse en un elemento de él que haga surgir esa contrariedad.

Este elemento debe ser lógicamente el objeto del acto, que es lo que determina 
su razón de ser. Tratándose del contrato, hemos visto que su objeto es la operación 
jurídica que se desea realizar a través de su celebración. Tal operación jurídica es 
la creación, regulación, modificación o extinción de una relación obligacional, con 
lo cual el contrato realiza plenamente su función.

El contrato, como todo acto jurídico, sólo puede producir los efectos que le 
son propios si ellos se encuentran dentro del marco que les ha señalado el orde
namiento jurídico. Consecuentemente, el contrato juega el rol que le corresponde 
únicamente en la medida que su objeto se encuentre dentro de dicho marco, el 
cual está formado, en primer lugar, por las leyes que interesen al orden público 
y las buenas costumbres. Si existe contrariedad con estos conceptos, el objeto del 
contrato es ilícito.

Por otro lado, cuando Mosset habla de la ilicitud del contrato ilegal se está 
refiriendo, sin duda, a la contrariedad de su objeto con las leyes imperativas, o 
sea a que este objeto es ilícito.

Consecuentemente, la ilicitud del contrato en su tres manifestaciones (con
trariedad a las leyes imperativas, a las leyes que interesan al orden público y a las 
buenas costumbres) está referida siempre a la ilicitud de su objeto.

Como según el artículo 1402 del Código civil, el objeto del contrato es crear, 
regular, modificar o extinguir obligaciones, es adecuado que el primer párrafo 
del artículo 1403 de dicho Código establezca que la obligación que es objeto del 
contrato debe ser lícita.

Por lo demás, la solución adoptada por el sistema peruano obedece a la 
naturaleza de las cosas. De los tres elementos que forman la relación jurídica 
obligacional creada por el contrato, o sea la obligación, la prestación y el bien o 
servicio, la obligación es un vínculo de derecho que tiene un contenido intelectual,
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orientado a obtener algo. La prestación es un mero dar, hacer o no hacer, que se 
agota en su ejecución material; el bien o servido es simplemente eso, algo que 
existe o a lo que se da existencia.

Resulta, pues, que la obligación es el único elemento que por tener una fina
lidad puede chocar con el ordenamiento jurídico, que no le permite alcanzarla. 
Por ello, sólo la obligación puede ser lícita o ilícita, y sólo ella puede dar lugar a 
la nulidad o ineficacia del contrato por causal de ilicitud; la prestación y el bien o 
servicio, dada su materialidad, pueden ser posibles o imposibles, pero sus conse
cuencias son distintas, según se estudiará más adelante.

Tal como se ha visto, en aquellos sistemas jurídicos en los cuales son objeto 
del contrato las cosas o servicios, existe una marcada tendencia doctrinal orien
tada a considerar que, tratándose de las cosas (no de los servicios), la licitud del 
objeto, al no ser las cosas lícitas o ilícitas, descansa en la comerciaíidad de ellas. En 
nuestro sistema, como las cosas no son objeto del contrato, sino de la prestación, 
la comerciaíidad se refiere a la licitud de las obligaciones a que su tráfico da lugar, 
según se verá más adelante.

4. POSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN Y DEL BIEN
El segundo párrafo del artículo 1403 del Código civil dispone que la prestación 

en que consiste la obligación y el bien que es objeto de ella deben ser posibles.
Antes de analizar este dispositivo conviene destacar que su redacción permite 

conocer que el codificador peruano ha optado por considerar que la prestación es 
el contenido de la obligación y que el bien es el objeto de la prestación, o sea que ha 
acogido la moderna postura de Guhl, Giorgiawni y Messineo (supra, Tomo II, p. 26).■

Elemento que debe ser posible
Así como tratándose de la licitud las opiniones difieren respecto a si ésta 

debe recaer en la obligación o en la prestación, tratándose de la posibilidad existe 
una práctica unanimidad en el sentido que és propia de la prestación y del bien o 
servido que constituye el objeto de ella.

Carresí17 nos dice que el requisito de la posibilidad, análogamente al de la 
determinación, se refiere a la prestación (que él, siguiendo una corriente de la 
doctrina italiana, considera que es el objeto del contrato) y, a través de ella, al con
tenido del contrato. En sentido parecido, SACCoJá afirma que la recta comprensión 
de los artículos 1346 a 1349 del Código civil italiano determina que el requisito 
de la posibilidad deba considerarse asignado a la prestación, agregando que 
la prestación no debe ser entendida aquí como comportamiento debido por 
el deudor, sino como el conjunto de vicisitudes de las situaciones jurídicas con
templadas en el contrato.

A semejanza de la licitud, es más fácil explicar la posibilidad como lo contrario 
a la imposibilidad, o sea con un criterio negativo. Examinaremos a continuación, 
por consiguiente, los diversos criterios que teóricamente existen para juzgar 
la imposibilidad de la prestación, incluyendo en algunos casos la del bien o 
servicio.
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Imposibilidad física y jurídica
Se considera que existe imposibilidad física cuando la prestación no es abs

tractamente susceptible de actuación, cuando no es factible realizarla; Se ponen 
como ejemplos de imposibilidad material el tocar el cielo con las manos, dar una 
cosa ya destruida, entregar una mercadería que no se fabrica.

Es jurídicamente imposible la prestación que implica la disconformidad de 
ella con un precepto de Derecho, o sea cuando existe un obstáculo legal Tal es 
el caso de la entrega de un producto que está prohibido fabricar, de dar un bien 
mueble para la constitución de una hipoteca.

Existe discrepancia respecto a si realmente existe imposibilidad jurídica o se 
trata, en cambio, de un caso de ilicitud.

Arias19 y Bubres20 sostienen que la llamada imposibilidad jurídica quedaría 
absorbida por la ilicitud. El fundamento de esta posición es que si el objeto del 
contrato es la modificación de la situación preexistente en que están empeñadas 
las partes, puede decirse que el requisito de la posibilidad concierne a la factibili
dad de tales modificaciones en el mundo natural y la licitud a la factibilidad en el 
plano jurídico y que, por lo tanto, se considera ilícito y no imposible todo cuanto 
no está permitido por el ordenamiento21.

En cambio, Bianca22 considera que la ilicitud se distingue respecto a la im
posibilidad jurídica en cuanto aquella expresa un juicio de reprobación por parte 
del ordenamiento jurídico, mientras que la imposibilidad jurídica indica la simple 
inidoneidad del acto para alcanzar un efecto jurídico proyectado. Mírabelli23, por 
su parte, opina que "la ley pone dos límites diversos a la actividad humana: de 
un lado prohíbe determinadas actividades; del otro, no ofrece los medios para 
la realización de ciertos fines. Una actividad puede estar en contradicción con 
la ley no sólo cuando contrasta con ella, sino también cuando ella no la toma en 
consideración para los efectos de tutelar los intereses que tiende a satisfacer. No 
todas las prestaciones no actuables según la ley son, pues, prestaciones ilícitas, 
sino solamente aquéllas que chocan contra una prohibición legislativa; las otras, es 
decir, aquéllas que no pueden producir modificación de la situación preexistente, 
porque la ley niega los medios para que ello ocurra, no son prestaciones ilícitas, 
sino prestaciones imposibles". Agrega este autor que el requisito de la posibilidad 
debe ser analizado, pues, sea sobre el plano material (imposibilidad física), sea 
sobre el plano jurídico (imposibilidad jurídica), y sólo después que sea comprobada 
la posibilidad física y jurídica de la prestación puede efectuarse la valuación en 
base al criterio de la licitud.

Quizá puede decirse que la imposibilidad jurídica proviene de la falta de los 
requisitos legales y la ilicitud de la contradicción con los mandatos legales, por lo 
cual es posible que la solución del problema se encuentre en la clasificación tripar
tita hecha por Giorgi24 de leyes preceptivas (que ordenan algo), leyes prohibitivas 
(que prohíben algo) y leyes declarativas (que establecen requisitos), indicando que 
las dos primeras se dirigen a la voluntad del hombre y son otros tantos mandatos, 
mientras que las declarativas se dirigen a la inteligencia del hombre, para indicarle 
las condiciones necesarias para la validez de un figura jurídica, las definiciones y 
condiciones necesarias de una institución {supra, Tomo I, p. 218).
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La contrariedad del objeto del contrato, o sea de la obligación, a las leyes 
preceptivas y las prohibitivas, daría lugar a la ilicitud de la obligación, mientras 
que la falta de conformidad de la obligación con las leyes declarativas ocasionaría 
la imposibilidad jurídica de ésta. Como dice Giorgi, el hombre puede conocer y 
estudiar las leyes declarativas, pero no violarlas ni modificarlas; si lo intenta es 
en vano, es imposible.

Surge la duda, sin embargo, respecto a si una prestación puede dejar de cum
plir un requisito legal, o sea si también, a semejanza de la obligación, puede ser 
jurídicamente imposible. Generalmente los requisitos se establecen para la validez 
de hechos jurídicos, como el matrimonio, la adopción, la prenda, la hipoteca, etc., 
no obstante lo cual no puede descartarse que se exijan determinados requisitos 
para la validez de una prestación, como ocurre en el pago (artículos 1223 y 1224 
del Código civil), que consiste en una prestación de dar, de hacer o de no hacer.

Cabe admitir, por lo tanto, que la prestación puede ser física y jurídicamente 
imposible.

Por otro lado, no se olvide que estamos tratando también de la imposibili
dad de los bienes o servicios que son objeto de la prestación. Cabe que un bien 
sea jurídicamente imposible, como sería el caso de aquél que no cumpliera los 
requisitos legales establecidos para ser considerado como tal. Por ejemplo, si una 
ley dispusiera que es nave de alto bordo aquélla de 2,000 TDW o más, es jurídi
camente imposible que una nave con un desplazamiento menor sea considerada 
de alto bordo.

Otro problema relacionado con las cosas (no con los servicios) que son objeto 
de la prestación, es el relativo a la exigencia de su comercialidad. Existen algunos 
Códigos, como el francés (artículo 1.128), el español (artículo 1.271), el argentino 
(artículo 953), que establecen que pueden ser objeto del contrato sólo las cosas que 
estén en el comercio de los hombres, reemplazando el requisito de su conformidad 
con el ordenamiento por el de su comercialidad. Ya se ha visto que, en el sistema 
peruano, el objeto del contrato es la obligación, que debe ser lícita, mientras que 
los bienes, que constituyen el objeto de la prestación, deben ser posibles. En este 
mismo comentario se estudiará más adelante el contenido del requisito de la co
mercialidad de ios bienes y sus consecuencias jurídicas.

Conviene hacer una última aclaración en el sentido que las prestaciones no 
pueden ser ilícitas, sino que la ilicitud recae en la obligación cuyo contenido es 
una prestación prohibida por la ley. Los ejemplos de prestaciones ilícitas que 
pone la doctrina, como la adquisición de la propiedad de un bien de uso público, 
la cestón de uso de locales para el ejercicio de la prostitución, el tráfico de estu
pefacientes, etc., constituyen, en realidad, la prohibición de obligarse a ejecutar 
tales prestaciones.

imposibilidad originaria y sobrevenida
La imposibilidad de la prestación es originaria cuando existía en el momento 

de perfeccionarse el contrato. En cambio, es sobrevenida cuando siendo la pres
tación ínicialmente posible deja de serlo después de haber surgido la obligación.
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Hay consenso respecto a que sólo la imposibilidad originaria determina la 
ineñcacia de la prestación.

En el caso de la llamada imposibilidad sobrevenida no es realmente tal, esto es, 
una imposibilidad de la prestación, desde que nació válida, sino de su ejecución, 
aplicándose las reglas correspondientes al pago.

Al respecto, el primer párrafo del artículo 1316 del Código civil dispone que 
la obligación se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no imputable al 
deudor.

Tratándose de la inejecución parcial, el tercer párrafo del mismo artículo 
señala que también se extingue la obligación que sólo es susceptible de ejecutarse 
parcialmente, si ella no fuese útil para el acreedor o si éste no tuviese justificado 
interés en su ejecución parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a 
ejecutarla con reducción de la contraprestación, si la hubiera.

La Exposición de Motivos del indicado artículo 131625 destaca que las hipó
tesis a que él se refiere son las de una imposibilidad sobrevenida, que se produce 
después de formada la relación jurídica.

Tratándose de los contratos con prestaciones recíprocas la situación es algo 
distinta, pues el artículo 1432 del Código civil dispone que en tales contratos, 
si la prestación a cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los 
contratantes, el contrato queda resuelto de pleno derecho, perdiendo el deudor 
liberado el derecho a la contraprestación y debiendo restituir lo que ha recibido. Se 
contemplan en el artículo 1433 las situaciones relativas a la imposibilidad resultante 
de culpa del deudor o del acreedor y en el artículo 1344 la situación referente al 
caso de la prestación cuya ejecución se hace parcialmente imposible.

Imposibilidad absoluta y relativa
Tal como dice Hernández Gil25, la imposibilidad absoluta "se produce cuando 

la prestación es irrealizable de un modo pleno, esto es, íntegra y objetivamente 
irrealizable. La imposibilidad es meramente relativa cuando obedece a la situación 
en que se encuentra el obligado respecto a una determinada prestación. Objetiva
mente no hay imposibilidad, pero para el deudor no es realizable la prestación".

En ambos casos se trata, desde luego, de imposibilidad originaría.
La opinión predominante de la doctrina27 es que sólo la imposibilidad abso

luta determina la invalidez de la prestación, ya que la relativa, por constituir una 
impotencia personal y no real, determina que la prestación, en sí, continúe siendo 
posible y que sólo no pueda ejecutarse por una ineptitud o falta de conocimiento 
del deudor, que le es imputable y genera responsabilidad.

Díez-Picazo28 piensa que si el deudor ignoraba su propia imposibilidad se 
trata de un caso de error substancial; mientras que si la conocía está obligado al 
resarcimiento por haber traicionado la confianza depositada en él por el acreedor.

Personalmente considero que la imposibilidad relativa ignorada por el deudor 
al momento de contraer la obligación sólo justifica la inejecución de la prestación 
cuando ésta tiene la calidad de intuitu personae, pues de no ser así, es posible que 
sea ejecutada por otra persona por cuenta del deudor.
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Imposibilidad objetiva y subjetiva.
En realidad es difícil distinguir esta clasificación de la anterior (imposibilidad 

absoluta y relativa), tan es así que Sacco29 llega a decir que a la palabra "absoluta" 
se flanquea el término "objetiva"; a "relativa", se flanquea "subjetiva". Parece, en 
verdad, que cuando Pacchionni30 habla de imposibilidad objetiva y subjetiva se 
está refiriendo a la imposibilidad absoluta (material) y a la relativa (ética).

Imposibilidad total y pardal
Se entiende por imposibilidad total la que afecta la prestación por entero, 

haciéndola irrealizable, mientras que es parcial cuando sólo recae sobre una parte 
de ella, o sea que es parcialmente realizable. Se entiende que en ambos casos se 
trata de una imposibilidad originaria.

En principio, como dice Hernández Gil31, las consecuencias vienen a ser las 
mismas, pues si sólo se entiende efectuado el pago cuando se ha ejecutado íntegra
mente la prestación (artículo 1220 del Código civil), la imposibilidad parcial, que 
sólo permite la ejecución del resto, determinará la falta de pago. Sin embargo, esta 
solución no debe aplicarse rígidamente, pues es posible que la ejecución parcial 
pueda satisfacer el interés del acreedor.

Al respecto, el artículo 1533 del Código civil nos da una pauta al disponer 
que, tratándose de la compraventa, si cuando se hizo la venta había perecido una 
parte del bien, el comprador tiene derecho a retractarse del contrato o a una rebaja 
por el menoscabo, en proporción al precio que se fijó por el todo.

Diez-Picazo32, refiriéndose al ordenamiento español que tiene una regla similar, 
opina que el mejor criterio es generalizar dicha regla, lo que me parece sensato.

Consecuentemente, la invalidez de la prestación parcialmente imposible sólo 
será, a su vez, parcial si la que fuera posible tuviera una existencia autónoma y 
económicamente útil para las partes interesadas33.

Imposibilidad perpetua y temporal
Por regla general, la doctrina sólo admite como causal de invalidez de la pres

tación su imposibilidad perpetua. Tratándose de la imposibilidad temporal, se le 
concede eficacia cuando dure hasta el momento de cumplimiento de la obligación; 
si deja de existir antes, no produce efecto alguno.

Imposibilidad y dificultad
Hemos visto que la prestación es relativamente imposible cuando la inejecu

ción de ella obedece a una impotencia original del deudor. Distinto es el caso de la 
llamada dificultad de la prestación, la cual continúa siendo física y jurídicamente 
posible, pero cuya ejecución acarrea al deudor molestias y sacrificios que no guar
dan relación con el interés que reporta a la otra parte dicha ejecución.

Se trata, desde luego, de una dificultad originaria y no sobrevenida, pues este 
último caso entra en la esfera de la teoría de la imprevisión.
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En principio, la dificultad no es un obstáculo para la ejecución de la prestación. 
Sin embargo, cuando la dificultad llega a ser tan grande que superarla acarrea al 
deudor sacrificios totalmente desproporcionados a los intereses del acreedor que 
van a ser satisfechos con la ejecución de la prestación, la doctrina alemana3*, que 
ha influenciado a autores extranjeros, defiende que la consideración racional, ética 
y económica, que es la única que el Derecho debe tomar en cuenta, debe convertir 
la dificultad en imposibilidad.

Podría pensarse que, entre nosotros, la solución está dada por la institución 
de la lesión, pero debe tomarse en consideración que no todo caso de un sacrificio 
desproporcionado da lugar a la acción por lesión, sino únicamente cuando existe 
abuso por parte del lesionante del estado de necesidad del lesionado.

5. EL PROBLEMA DE LA COMERCIALIDAD DE LA COSA
En varias oportunidades durante el curso del comentario del presente artículo 

se ha planteado el problema del significado que debe darse a la exigencia de que 
las cosas, que constituyen el último eslabón de la cadena a que da lugar la relación 
jurídica obligacional creada por el contrato, no se encuentren fuera del comercio 
de los hombres.

Este concepto, introducido por los regímenes jurídicos para los cuales las cosas, 
entendidas como equivalentes a bienes35 (o sea como un quid comprensivo de las 
cosas propiamente dichas y de los derechos) constituyen el objeto del contrato y 
no el de la prestación, ha dado lugar a problemas de no fácil solución.

respecto los bienes no son lícitos o ilícitos^ de tcil xxicixi0x*ci
que no puede encontrarse en esta característica el fundamento de la licitud del 
objeto del contrato, ni aun en aquellos sistemas a que se refiere el párrafo anterior. 
Se ha elaborado, entonces, en estos sistemas, el criterio de que la comercialidad 
ocupa el lugar de la licitud de los bienes. Existen dos razones fundamentales 
que determinan que los bienes queden excluidos del comercio de los hombres* 
la primera es que, por su naturaleza, no son susceptibles de fijjtojucicíoti iprvDciclci o 
de tráfico, como ocurre, en un caso, con las cosas de uso público y, en el otro, con 
los derechos de uso y habitación; la segunda razón es que la ley prohíbe que los 
bienes sean puestos en circulación.

La primera razón obedece, en realidad, a una imposibilidad jurídica porque 
los requisitos para que dichos bienes tengan la calidad de tales es que, precisa
mente, no puedan ser materia de apropiación privada o de tráfico. Una cosa que 
pueda adquirirse privadamente no es de uso público y un derecho de usar de un 
bien consumible o do unsi cosci cjug no pueds transmitirse no gs un derecho de 
uso o habitación. No es que se prohíba su adquisición o su transmisión, sino que 
una y otra no producen efecto alguno por ser jurídicamente incompatibles con la 
naturaleza del bien.

El fundamento de la segunda razón es distinto. No se trata de que los bienes 
sean, en sí, no susceptibles de adquisición o transmisión, sino de que la ley prohíbe 
su comercio, bien sea de manera absoluta, o sea para todos los bienes de igual 
clase, como ocurre con los estupefacientes que no son de uso medicinal, o bien
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de manera especial, como los bienes que son materia de un monopolio estatal. 
En estos casos, no se trata de una imposibilidad jurídica, desde que su tráfico es 
posible (se pueden vender, donar, permutar, ceder el uso), sino que tal tráfico es 
prohibido. Obsérvese que la prohibición no recae en la tenencia o uso de los bienes, 
como tales, sino en el comercio de los mismos.

En realidad, tanto si se trata de bienes no susceptibles de tráfico (orden pú
blico) como de bienes cuyo tráfico está prohibido (norma imperativa), lo que no 
está permitido es contraer obligaciones sobre la transferencia o cesión de uso de 
ellos, lo que determina que estas obligaciones, cuando se contraen, sean ilícitas, 
por ser contrarias a las leyes imperativas, a las que interesan al orden público o a 
las buenas costumbres.

Consecuentemente, el tratamiento que da el Derecho a la prohibición de co
merciar determinados bienes es considerarla como caso de ilicitud de obligaciones 
y no de imposibilidad jurídica de bienes.

6. DETERMINACIÓN DE LA PRESTACIÓN O DEL BIEN
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que la primera Po

nencia sustitutoria indicaba que el objeto debe ser posible, lícito y determinado 
o determinable en especie. En el artículo 81 de la primera Ponencia sustitutoria 
se dijo que el objeto debe ser posible y determinado o determinable en especie.

De allí en adelante, todos los antecedentes e inclusive el artículo 1403 del 
Código civil dejaron de hacer mención a la determinación o determinabilidad del 
objeto del contrato. Tampoco se habló de la determinación o determinabilidad de la 
prestación que es el contenido de la obligación o del bien que es objeto de aquélla.

El artículo 140 del Código civil, al referirse a los requisitos necesarios para 
la validez del acto jurídico, tampoco hace referencia a la determinación o deter
minabilidad del objeto. Sin embargo, en su artículo 219, inciso 3, dice que el acto 
jurídico es nulo cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando 
sea indeterminable.

Esta técnica legislativa no es adecuada, pues la necesidad de la determina
ción del objeto del acto o de alguno de sus elementos sólo se evidencia de manera 
negativa, no obstante que dicho requisito es esencial.

En efecto, tanto legislativa como doctrinalmente se destaca en el mundo del 
Derecho que la determinación o determinabilidad de la prestación o del bien que 
constituye el objeto de ella es esencial para la validez del contrato. Si no pudiera 
establecerse de manera indudable cuál es la materia del contrato, o sea los bienes 
y servicios que se proporcionan en ejecución de la prestación obligacional, no 
podría existir total acuerdo de voluntades.

La determinación es, pues, la singularización de la relación jurídica que 
permite diferenciar los contratos entre sí, desde que no pueden existir dos o más 
contratos sobre exactamente lo mismo.

El primer problema que surge sobre este tema se refiere a cuál es el elemento 
de la relación jurídica creada por el contrato (la obligación, la prestación o el bien) 
en el que debe recaer la determinación.
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Conceptualmente es posible que una obligación contractual sea indeterminada 
y requiera, por ello, de determinación para dar validez a la relación jurídica creada 
por el contrato. Ello ocurriría, por ejemplo, si las partes no hubiesen precisado si 
el precio de la transferencia de la propiedad de un bien deba ser otro bien o una 
cantidad de dinero, por lo cual sería necesario efectuar la determinación para es
tablecer si se trata de un contrato de permuta o uno de compraventa. Sin embargo, 
la doctrina aconseja que sea atribución exclusiva de las partes la determinación 
de la obligación, pues sólo a ellas corresponde establecer el tipo de relación que 
debe unirlas.

Quedan, pues, como posibilidades de ser materia de determinación la pres
tación (que es el contenido de la obligación y, por ello, la caracteriza) y el bien o 
servicio (que es el objeto de la prestación, o sea lo en que ella recae).

La mayoría de la doctrina consultada35 considera que son los bienes, particular
mente las cosas, los que deben ser determinados o susceptibles de determinación. 
Conviene advertir que los ordenamientos jurídicos a la luz de los cuales dichos 
doctrinadores han emitido sus pronunciamientos, establecen que las cosas que son 
objeto de los contratos deben ser determinadas al menos en cuanto a su especie y 
determinables en cuanto a su cantidad.

Otro grupo de autores37, todos ellos italianos, hace radicar la determinación 
o la determinabilidad en la prestación, aun cuando cabe advertir igualmente que, 
si bien el Código civil de ese país indica simplemente que el objeto del contrato 
debe ser determinado o determinable (artículo 1346), tales autores opinan que ese 
objeto es la prestación.

Una posición singular ocupa Hernández Gil38, quien no obstante reconocer 
que el artículo 1.273 del Código civil español habla de que el objeto del contrato 
debe ser una cosa determinada, opina que él se refiere, en realidad, al objeto de 
la obligación, que está constituido por la prestación y no por las cosas o servicios.

Si bien es verdad lo que dice el propio Hernández Gil39 respecto a que las 
cosas se integran a la prestación de darlas, ya que no puede existir simplemente 
una prestación de dar, sino que tiene que ser de dar algo, también es cierto que lo 
que precisa el verdadero contenido (la peculiaridad) de la prestación es el bien o 
servido que se va a dar o que se va a hacer, de tal manera que la determinación 
debe recaer en esto último, o sea en el bien o en el servicio, ya que, usando pala
bras de Alterini40, es menester que el comportamiento del deudor recaiga sobre 
algo concreto.

La determinación es la designación individual del bien o servicio, de tal 
manera que permite distinguirlo de los demás bienes o servicios. Lo extrae de 
la generalidad para colocarlo en la particularidad, convirtiéndolo en algo cierto.

El bien es determinado cuando la individualización (por ejemplo, el señala
miento del importe en dinero del precio) es hecha al momento de celebrarse el 
contrato o es posible hacerlo en razón de elementos actualmente computables43.

Ocurre, sin embargo, que aun cuando no se haga la determinación del bien 
o servido en el momento de celebrar el contrato, existan criterios y previsiones 
contractuales o legales para su determinación en el momento de la ejecución, sin
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necesidad de un nuevo acuerdo de voluntades. En este caso se considera que el 
bien o servicio es determinable.

Ejemplos de estas previsiones lo constituyen los artículos 1545 y 1546 del 
Código civil, relativos al contrato de compraventa, que permiten convenir que el 
precio sea el que tiene el bien en bolsa o mercado, en cierto lugar y día, o fijarlo 
en moneda nacional referida a índices de reajuste automático que fije el Banco 
Central de Reserva del Perú, a otras monedas o a mercancías.

Según el artículo 1170 del Código civil argentino, las cosas objeto de los con
tratos deben ser determinadas en cuanto a su especie, no obstante que no lo sean 
en lo atinente a la cantidad, con tal que ésta resulte determinable. Así ocurre en los 
conocidos ejemplos que da la doctrina respecto al pienso necesario para alimentar 
a cierto caballo o el carbón necesario para el consumo de cierta usina durante un 
año, en los cuales la cantidad no está precisada numéricamente, pero el contrato 
proporciona los elementos necesarios para su determinación.

Empero, existen prestaciones que tienen por objeto un género de cosas, es de
cir, cosas que se determinan no sólo por su cantidad, sino también por su calidad. 
Afirman Ripert y Boulangbr42 que es necesario, y suficiente, que esa calidad y esa 
cantidad sean determinadas; no siendo necesario para la validez de la prestación 
que una cosa genérica sea individualizada.

Surge la duda relativa a saber, cuándo se trata de un contrato que recae en 
un bien determinable, en qué momento se considera perfeccionado el contrato, o 
sea si es cuando éste se celebra o cuando se determina efectivamente el bien. La 
respuesta que da la doctrina43 es que el contrato se perfecciona desde su celebra
ción, porque desde este momento se considera que existe el bien. Ciertamente, el 
bien no se conoce aún, pero los elementos o criterios de referencia que permiten 
individualizarlo exactamente son conocidos ya y no pueden ser modificados por 
voluntad de las partes, de tal manera que el bien no puede cambiar.

El bien o servicio es indeterminado o se considera indeterminable cuando 
para llevar a cabo su individualización o precisión de su cantidad y calidad se 
requiere un nuevo acuerdo de voluntades.

7. EL OBJETO DEL CONTRATO Y EL DEL ACTO JURÍDICO
El tratamiento que da el Código civil a este tema es, para mí, desconcertante.
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo (1402)" que precede 

que desde la Ponencia original, redactada en diciembre de 1977, se decía que el 
objeto del contrato era la obligación (artículo 73), planteamiento que se mantuvo 
invariable, en este sentido, hasta el artículo 1402 del Código civil. En el rubro del 
mismo nombre correspondiente al comentario del artículo 1403 se ha relatado que 
desde el artículo 78 de la segunda Ponencia sustitutoria, redactada en setiembre 
de 1978, hasta el artículo 1403 del Código civil se ha conservado la exigencia de 
que la obligación que es objeto del contrato debe ser lícita. En el artículo 51 de la 
quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto (editado en setiembre de 1980), 
y de allí en adelante se ha mantenido invariable hasta el artículo 1403 del Código 
civil, se agregó que la prestación debe ser posible.
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De otro lado, desde el artículo 1 del Proyecto Original de la Comisión Refor
madora sobre los Actos Jurídicos, redactado en enero de 1975, hasta el artículo 140 
del Código civil se ha declarado, con variantes de redacción, que para la validez 
del acto jurídico se requiere objeto física y jurídicamente posible y finalidad lícita.

Puede observarse que las posiciones de los redactores del Código civil (tanto 
la Comisión Reformadora como la Comisión Revisora), tratándose del objeto del 
contrato y el del acto jurídico, eran distintas, y puede decirse incompatibles. En 
efecto, respecto del contrato se ha considerado que su objeto, constituido por la 
obligación, debe ser lícito, mientras que en el caso del acto jurídico se ha sostenido 
uniformemente que su finalidad debe ser lícita.

Además, respecto del contrato la posibilidad es un requisito de la prestación 
en que consiste la obligación y del bien que es objeto de ella, siendo así que en lo 
que toca al acto jurídico, la posibilidad (física y jurídica) recae en el objeto.

En otras palabras, el objeto del contrato debe ser lícito, mientras que el objeto 
del acto jurídico debe ser física y jurídicamente posible. En cambio, la exigencia 
de la licitud recae en el objeto del contrato y, tratándose del acto jurídico, recae 
en su finalidad.

Como se ha visto que la doctrina sostiene uniformemente que los bienes y los 
servicios no pueden ser lícitos o ilícitos, sino posibles o imposibles, resulta que, 
según el artículo 140 del Código civil, el objeto del acto jurídico son los bienes y 
servicios (lo cual no es una aberración ya que, como se ha visto, una parte im
portante de los autores considera que debe ser así), a diferencia del contrato en el 
cual su objeto es la obligación (que no es tampoco un extravío, pues otro sector 
doctrinario, tan destacado como el anterior, piensa de esta manera), siendo los 
bienes y servicios el objeto de la prestación en que la obligación consiste.

Si el contrato y el acto jurídico no tuvieran relación alguna entre sí, esto no 
sería una anomalía. Pero como el contrato es una especie de acto jurídico (o sea, 
es un acto jurídico en sí), no es concebible que el objeto del contrato (entendido 
como un elemento del mismo) sea distinto del objeto del acto jurídico. Me consta, 
por haber sido testigo de ello, que este problema no escapó a la aguda percepción 
de los miembros de la Comisión Reformadora y de la Comisión Revisora y que, 
simplemente, su.solución fue postergada.

La doctrina nacional no ha sido indiferente sobre el particular. Arias Schreiber44 
considera que si bien el artículo 140 del Código civil hace notar que el objeto del 
acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar 
o extinguir relaciones jurídicas, su inciso 3 adolece de error cuando dispone que 
para la validez del acto jurídico se requiere objeto física y jurídicamente posible, 
siendo así que esto último está inevitablemente referido al contenido de la rela
ción jurídica y a esta última se le puede exigir sólo que sea válida, pero no física 
o jurídicamente posible".

Vidal45, por su parte, sostiene que el objeto del acto jurídico son los bienes, 
relaciones e intereses sobre los que recae la declaración de voluntad, discrepando 
de Arias Schreiber en cuanto éste considera que el objeto del acto jurídico es la 
manifestación de voluntad. Lohmann46 adopta una posición contemporizadora al 
concluir que "el objeto a que alude el artículo 140 comprende tanto los intereses
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regulados por el precepto de la voluntad (la obligación en el contrato)/ como el 
hecho positivo que debe cumplirse (la prestación)/ o el bien físico o inmaterial a 
que se contrae el precepto".

Finalmente Romero47 afirma que el objeto del contrato no es contenido/ sino 
finalidad/ la cual consiste en la creación/ regulación/ modificación y extinción de 
las obligaciones. Hablar del contrato, agrega, no es referirse a los bienes, sino 
a los efectos. El planteamiento de este autor llevaría a pensar que el objeto del 
contrato, o mejor dicho su efecto, es la finalidad lícita de la que trata el artículo 
140 del Código civil.

Lo cierto es, después de haber hecho esta exposición, que es muy difícil con- 
temporizar el concepto del objeto del acto jurídico con el del objeto del contrato, 
ya que parece que obedecen a dos corrientes doctrinarias distintas. La una que 
ubica el objeto del acto jurídico en los bienes o servicios que finalmente se obtienen 
(artículo 140) y la otra que encuentra que la relación jurídica constituye el objeto 
del contrato (artículo 1402).

8. NECESIDAD DE ENCONTRAR UNA SOLUCIÓN
Creo que el comprobar que existe una contradicción entre el artículo 140 y el 

artículo 1402 del Código civil no es suficiente. Se requiere ir más allá y tratar de 
encontrar una solución, que ciertamente no debe consistir en ubicar el objeto del 
acto jurídico (que es el género) y el objeto del contrato (que es la especie) en dos 
elementos distintos de la relación jurídica. Es necesario descubrir o elaborar un 
criterio de coincidencia.

Quizá voy a pecar de parcialidad al proponer una solución orientada a ade
cuar el objeto del acto jurídico al objeto del contrato, por cuanto considero que 
la posición del artículo 1402 del Código civil es la correcta. Ya he expuesto con 
bastante detalle las razones que me llevan a pensar así.

Ante todo, es preciso tomar en consideración la diferencia que hace Duguit45 
entre el objeto y el fin de un acto jurídico. El objeto es aquello que se quiere; la 
finalidad es la razón por la cual se quiere.

Si se tiene en cuenta que según el artículo 140 del Código civil, el acto jurídico 
es la manifestación de voluntad destinada a crear (regular, modificar o extinguir) 
una relación jurídica, entonces lo que se quiere es crear esa relación, es el efecto 
que se desea obtener. Por ello, el objeto del acto jurídico es, sin duda (para mí), 
la relación jurídica.

La finalidad del acto jurídico es, en cambio, la razón por la cual se quiere 
crear la relación jurídica, es decir, obtener aquello que la relación jurídica es apta 
para proporcionar. Si yo deseo que mi hija adquiera gratuitamente la propiedad 
de un bien mueble para disfrutar de él, origino lo que me permite hacerlo, que es 
la obligación (relación jurídica) de transferirle la propiedad del bien (a través del 
contrato de donación), cuyo cumplimiento mediante la ejecución de la prestación 
de dar determinará que mi hija adquiera la propiedad del bien y disfrute de él.

En estas condiciones, cuando el artículo 140 del Código civil habla del objeto 
física y jurídicamente posible, debe entenderse que se refiere a la relación jurídica
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creada por el acto jurídico, aun cuando le exija requisitos que no son propios de 
ella, como son la posibilidad física, que se adecúa más al bien que se desea obtener.

De otro lado, la relación jurídica (por ejemplo, la obligación de transferir la 
propiedad de un bien determinado) puede ser ilícita si esa relación es contraria a las 
leyes imperativas, a las que interesan al orden público o a las buenas costumbres, 
lo cual el ordenamiento jurídico no puede permitir, de tal manera que el objeto 
del acto jurídico debe ser necesariamente lícito.

Finalmente, se ha visto (supra, Tomo II, p. 41) que la imposibilidad jurídica 
está determinada por la falta de conformidad con las leyes declarativas, lo cual 
permite que esta disconformidad exista no sólo respecto a la prestación, sino tam
bién a la obligación. En efecto, es dable que una obligación no reúna los requisitos 
establecidos para su validez, lo que daría lugar a que tal obligación no sea ilícita, 
sino jurídicamente imposible. -

La única manera, a mi juicio, de dar sentido a este amasijo de ideas, tratando 
de conjugar el objeto del acto jurídico con el objeto del contrato, es descomponer, 
en vía de interpretación, los incisos 2 y 3 del artículo 140 del Código civil en tres 
conceptos: a) el objeto del acto jurídico (la relación jurídica) debe ser posible (jurídi
camente) y lícito; b) el contenido del objeto del acto jurídico debe ser posible (física 
y jurídicamente) y determinable; y c) la finalidad del acto jurídico debe ser lícita.

De esta manera, sin forzar desmesuradamente los términos del artículo 140 
del Código civil, puede encontrarse una solución que armonice este artículo con 
ios artículos 1402 y 1403 del mismo Código.

9. EL PROBLEMA DE LAS NULIDADES
Otro tema que es muy preocupante es el relativo a las nulidades que contempla 

el artículo 219 del Código civil.
Ya se ha visto (supra, Tomo I, p. 819) que una interpretación válida de los 

incisos 3, 4 y 8 de dicho artículo lleva a la conclusión de que los contratos con
trarios a las leyes imperativas, que no sean de las que interesan al orden público, 
no son nulos.

Se ha visto también que esta conclusión no tiene congruencia con los antece
dentes de dicho artículo, especialmente los del inciso 8 del mismo, que sancionaban 
con nulidad los actos jurídicos que se opusieran a normas legales imperativas.

La solución de considerar que la ilicitud de la obligación que es objeto del con
trato, por la contrariedad de ella a las normas imperativas, determine la ineficacia 
del contrato y no su nulidad, si bien responde a un razonamiento sensato y tiene 
un respaldo doctrinario muy respetable (debo confesar que me atrae sobremanera), 
no es completamente satisfactoria porque le falta coherencia.

No es congruente, en efecto, que si la ilicitud de la obligación está determina
da por su contrariedad con las leyes imperativas, con las que interesan al orden 
público y con las buenas costumbres, dándose a estas tres clases de normas igual 
respetabilidad, la falta de dicha contrariedad esté sancionada con nulidad en el 
segundo y tercer casos y sólo con ineficacia en el primer caso, todo ello sin una 
explicación que justifique este doble tratamiento y sólo debido a una redacción 
legislativa bastante original.
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Creo que es aconsejable abandonar una construcción jurídica ingeniosa en 
aras a encontrar una solución que permita/ a través de la interpretación/ unifor
mizar el sistema de las nulidades en nuestro Código civil/ tanto más cuanto que 
ello responde a una orientación legislativa mundial.

Quizá el hilo conductor que nos lleve a la solución anhelada es adecuar el 
planteamiento hecho en el rubro anterior para los incisos 2 y 3 del artículo 140 del 
Código civil a los incisos 3/ 4 y 8 del artículo 219 del mismo Código.

En efecto/ si consideramos que la posibilidad (jurídica) y la licitud deben ser 
requisitos del objeto del acto jurídico; que la posibilidad (física y jurídica) y la de- 
termínabilidad deben ser requisitos del contenido del objeto del acto jurídico; y que 
la licitud debe ser requisito de la finalidad del acto jurídico/ es razonable sancionar 
la falta de estos tres requisitos fundamentales para la validez del acto jurídico 
con la nulidad del mismo. La disposición contenida en el inciso 8 del artículo 219 
respecto a la nulidad en el caso del artículo V del Titulo Preliminar del Código 
civil/ debería referirse a la oposición a normas legales imperativas. La declaración 
hecha en dicho artículo V, según la cual es nulo el acto jurídico contrario a las leyes 
que interesan al orden público o a las buenas costumbres/ quedaría simplemente 
como una declaración principista aplicable a todo el sistema jurídico y no sólo 
al Derecho privado(4), que sinceramente creo que es el rol que se le quiso dar(5).

Interpretados de esta manera los incisos 3/ 4 y 8 del artículo 219 del Código 
civil/ todo el sistema de nulidades del acto jurídico y del contrato encajaría flui
damente/ dando lugar a las siguientes consecuencias
a) Sería nulo el acto jurídico cuando su objeto fuera ilícito e imposible (jurídi

camente)/ con lo cual sería nula la obligación ilícita/ o sea la contraria a las 
leyes imperativas (entre las que se encuentran necesariamente incluidas las 
que interesan al orden público) y a las buenas costumbres; y la imposible 
(jurídicamente)/ o sea la contraria a las leyes declarativas.

b) Sería nulo el acto jurídico cuando el contenido de su objeto fuera imposible 
(física y jurídicamente) e indeterminable/ lo cual afectaría la prestación y al 
bien que es objeto de ella que fueran imposibles o indeterminables.

c) Sería nulo el acto jurídico cuando su finalidad fuera ilícita/ con lo cual sería 
nulo el contrato cuya finalidad sea contraria a las leyes imperativas (entre, 
las que se encuentran necesariamente incluidas las que interesan al orden 
público) y a las buenas costumbres.
Esta interpretación es válida por cuanto conjuga armoniosamente el elemen

to lógico (investigación del espíritu de la ley y la utilización de razonamientos 
lógicos)/ el elemento histórico (los trabajos de las Comisiones codificadoras) y el

<9 Según Rubio50, "el Título Preliminar del Código Civil no sólo tiene que ver con el Derecho Civil 
propiamente dicho y, ni siquiera/ con el Derecho Privado. Por el contrario/ es un conjunto de 
normas que históricamente ha sido preparado para regir todo el sistema jurídico". 

í5) Si mi memoria no me es infiel, el artículo V del Título Preliminar del Código civil de 1984 se re
dactó con el propósito de conservar la tradición que venía del artículo VII del Título Preliminar 
del Código civil de 1852 y del artículo III del Título Preliminar del Código civil de 1936.
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elemento sistemático (tratar que las diversas partes del sistema coordinen entre 
sí)49, cuya importancia como criterios hermenéuticos es generalmente reconocida.

Se ha puesto especial énfasis en el elemento sistemático por cuanto un Có
digo debe ser, ante todo, orgánico. Cuando nos encontramos, como nos hemos 
encontrado, con dos criterios contradictorios para determinar el sentido de los 
elementos del acto jurídico y del contrato (que también es un acto jurídico), surge 
un problema de colisión de normas que debe ser resuelto. La exigencia de esta 
tarea nace, como dice Betti51, del canon de la totalidad hermenéutica, entendido 
como "una concatenación productiva en movimiento que es determinada en todo 
y por todo por un único estilo".

Para alcanzar esta concatenación es preciso sacrificar una de las especies, o 
ambas, para encontrar una solución orgánica, que pueda ser aplicada al acto jurí
dico y al contrato, sin desnaturalizarlos. Creo que el sistema de nulidades que he 
propuesto alcanza esa finalidad, pues permite obtener las adecuadas sanciones 
en los casos de contravención del ordenamiento jurídico, evitando, en lo posible, 
las lagunas y las soluciones incoherentes.

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCULO 1403

1. Santos Briz, Jaime, Derecho civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973, T. !SI, p. 328; 
Castán Toberas, José, Derecho civil español, común y tora!, instituto Editorial Reus, Madrid, 1954, T, 
íll, p. 369; Rípert, Georges y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho civil, La Ley, Buenos Aires, T. IV, p. 
167; Díez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1979, 
T. I, p. 139; Bueres, Alberto J., Objeto del negocio jurídico, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 
1986, p. 166; Carbonnier, Jean, Derecho civil, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1981, T. II, Vol. II, p. 
229; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho civil, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1954, T. II, 
Vol. I, p. 148; Arias, José, Contratos civiles, Compañía Argentina de Editores, Buenos Aires, 1939, T. I, 
p. 187; Ghestín, Jacques, Le contrat: Formatjon, L.G.D.J., París, 1988, p, 660,

2. De Ruggíero, Roberto, Instituciones de Derecho civil, Instituto Editorial Reus, Madrid, I . II, Vol. I, p, 33; 
Alterini, Atüio Aníbal, Curso de Obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, T. I, p. 50; Messineo, 
Francesco, II contralto in genere, Dott. A. Giuffré, Editore, Milano, 1973, T. II, p, 268; Mirabelu, Giuseppe, 
Delle obíigazioni — Dei contratti in generale, U .T.E.T., Torino, 1980, p, 177; Trabucchi, Alberto, Institu
ciones de Derecho civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, T. II, p. 13; Hernández Gil, 
Antonio, Derecho de Obligaciones, Sucesión de Rivadeneyra S.A., Madrid, 1960, p. 102; Gíorgi, Jorge, 
Teoría de las obligaciones, Imprenta de la Revista de Legislación, Madrid, 1910, T. III, p. 324; Bianca, 
C. Massimo, II contratto, Dott, A. Giuffré, Editore, Milano, 1984, p. 323.

3. De los Mozos, José Luis, El negocio jurídico, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1987, p, 87; Enneccerus, 
Ludwig y Kipp, Theodor, Tratado de Derecho civil, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1954, T. II, Vol.l, 
p. 160; Mosset Iturraspe, Jorge, Contratos, Ediar Sociedad Anónima Editora, Buenos Aires, 1981, p. 
196; Carresi, Franco, !l contratto, Dott. A Giuffré, Editore, Milano, 1987, T, I.

4. De los Mozos, José Luis, Op. cit., p. 86.

5. Bueres, Alberto J., Op. cit., p. 167.
6. Gíorgi, Jorge, Op. cit,, T. IS!, p. 21.

7. Bianca, C. Massimo, Op^cit,, p. 323.

8. Mosset Iturraspe, Jorge, Op. cit., p. 196.



718 M A N U E L  DE L A  P U E N T E  Y L A V A L L E

9. Messineo, Francesco, Op. cit, T. II, p. 270.
10. Enneccerus, Ludwig y Kipp, Theodor, Op. cit, T. II, Voi. I, p. 160.

11. Sacco, Rodolfo, II contralto, U.T.E.T., Toríno, 1975, p. 525.

12. Albaladejo, Manuel, Derecho civil, Librería Bosch, Barcelona, 1975, T. I, Vol. I, p. 123.

13. Vidal Ramírez, Fernando, El acto jurídico en el Código Civil peruano, Cultural Cuzco S.A., Editores, Lima, 
1989, p. 112.

14. Mosset Iturraspe. Jorge, Op, cit., p. 198.

15. Hernández Gil, Antonio, Op. cit., p. 104.

16. Ripert, Georges, La régle morale dans les obligations civiles, Librairie Générale de Droít et de Jurispru- 
dence, París, 1949, p. 42,

17. Carresi, Franco, Op. cit,, T. I, p. 237.

18. Sacco, Rodolfo, Op. cit, p. 503.
19. Arias, José, Op. cít, T. I, p. 186.

20. Bueres, Alberto J„ Op. cit., p, 162.

21. Cita de Cariota-Ferrara hecha por Míraselo, Giuseppe, Op. cít., p. 176.

22. Bianca, C. Massimo, Op. cit., p. 323.

23. Mirabelu, Giuseppe, Op. cit., p. 176.
24. Giorgi, Jorge, Op. di., T. III, p. 322.

25. Código civil — Exposición de Motivos y Comentarlos. Compiladora Delia Revoredo de Desakey, Okura 
Editores S.A., Urna, 1985, T. V, p. 444.

26. Hernández Gil, Antonio, Op. cit., p. 101.

27. Sacco, Rodolfo, Op. cit, p. 503; Trabucchi, Alberto, Op. cit., T. II, p. 13; Carresi, Franco, Op. cit., T. I, p. 
238; Giorgi, Jorge, Op. cit., T. III, p. 300; Ripert Georges y Boulanger, Jean, Op. cít, T. IV, p. 166; De 
RuGGiero, Roberto, Op, cit, T. II, p. 31; Carbonnier, Jean, Op. cít, T. II, Vol. II, p. 228; Bueres, Alberto 
J., Op. cit., p. 163.

28. Díez-Picazo, Luis, Op, cit., T. I, p. 138.

29. Sacco, Rodolfo, Op. cit., p. 503.

30. Pacchionní, Giovannl, “Del contralto in generale”, Casa Ediirice Doít. A. Milani (S.A.), Padova, 1939, Voi. 
II, p. 81.

31. Hernández Gil, Antonio, Op. cit, p. 101.

32. DIez-Picazo, Luis, Op. cít, T. I, p. 137.

33. Trabucchi, Alberto, Op. cit., T. II, p, 13.

34. Enneccerus, Ludwig y Kipp, Theodor, Op. cit., T. II, Vol. I, p. 154.

35. Bueres, Alberto J,, Op. cit., p. 169.

36. Spota, Alberto G., Instituciones de Derecho Civil-Contratos, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1975, 
Vol. IIí, p. 49; Salvat, Raymundo, Fuentes de las obligaciones, Tipográfica Editora Argentina, Buenos 
Aires, 1954, T. í, p. 107; Vidal Ramírez, Fernando, Op. cit., p, 102; De los Mozos, José Luis, Op. cit., p. 
83; Ghestin, Jacques, Op. cit, p, 571; Castán Tobeñas, José, Op. cit., T. III, p. 369; Ripert Georges y 
Boulanger, Jean, Op. cit, T. IV, p. 166; Bueres, Alberto J„ Op.cit., p. 165; Carbonnier, Jean, Op. cit., T. 
II, Vol. iI, p. 226; Puig Brutau, José, Op. cit, T. II, Vol. I, p. 149; Baudry-Lacantinerie, R. Précis de Droit 
Civil, Librairie Recueil Sirey, París, 1925, T. II, p. 45; Díez-Picazo, Luis, Op. cit., T, I, p. 142.



37

38

39

40

41

42

43

44

45

46

47

48

49

50

51

III. O B JE T O  D E L  C O N T R A T O 719

De RuGGiero, Roberto, Op. cit, T. H, Vol. i, p, 33; Mirabeles, Giuseppe, Op. cit, p. 179; Bianca, C. Massimo, 
Op. cit., p, 323; Sacco, Rodolfo, Op, cit., p, 554.

Hernández Gil, Antonio, Op. cit., p. 104,

Ibídem, p. 99.
Alterini, Afilio Aníbal, Op. cit., I. i, p, 50.
Bianca, C. Massimo, La vendita e la permuta, U.T.E.T., Torino, 1972, p. 459,

Ripert, Georges y Bouianger, Jean, Op. cit., T, IV, p, 165.

Mazeaud, Henrí, León y Jean, Lecciones de Derecho civil, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 
Aires, 1962, Parte üi7 Vol. iü,p. 146.

Arias Schreiber Pezet, Max, Exégesis, Librería Studium, Lima, 1986, T, I, p. 157.

Vidal Ramírez, Fernando, Op. cit., p. 101.
Lohmann Luca oe Tena, Juan Guillermo, El negocio jurídico, Librería Studium, Lima, 1986, p. 61.

Romero Zavala, Luis, Nuevas instituciones contractuales — Parte Genera!, Lima, 1985, p, 61,

Duguit, León, Las transformaciones deí Derecho, Editorial Heiiasta S.R.L., Buenos Aires, 1975, p. 213, 

Albaladejo, Manuel, Op. cit., T. I, Vol. I, p. 121.
Rubio Correa, Marcial, Título Preliminar, Fondo Editorial de la P.U.C.P., Lima, 1986, p. 15.

Betti, Emilio, Interpretación de ia Ley y de los Actos Jurídicos, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1975, p, 119.





Artículo 1404A La licitud de la obligación o la posibilidad de la prestación o del 
bien que es objeto de ella en un contrato sujeto a condición o a plazo suspensivo/ se 
apreciarán al momento del cumplimiento de la condición o del vencimiento del plazo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Apreciación de la ilicitud y de la imposibilidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 76 de la Ponencia original decía así:

Artículo 76- El contrato sujeto a condición suspensiva o a término será válido si el objeto 
inicialmente imposible se hiciese posible antes del cumplimiento de la condición o del 
vencimiento del término.

En la Exposición de Motivos de este artículo se expresaba que "una vez más 
se nota aquí el propósito que nos anima de mantener la validez del contrato en la 
medida de lo posible y por ello se convalidan los convenios sujetos a condición o 
término cuando el objeto inicialmente imposible, se convirtiese en posible antes 
del cumplimiento de aquélla o del vencimiento de éste".

El texto de dicho artículo 76 se conservó en el artículo 83 de la primera Ponencia 
sustitutoria y en el artículo 86 de la segunda Ponencia sustitutoria.

Sin embargo, en esta última Ponencia su artículo 81 contempló el caso de la 
ilicitud de la obligación que constituye el objeto, rezando así:

Artículo 81.- El contrato sujeto a condición o a término suspensivos, será válido si la 
obligación que constituye su objeto, aunque haya sido inicialmente ilícita, se hiciera lícita 
antes del cumplimiento de la condición o del vencimiento del término.

Tales redacciones se conservaron en los artículos 45 y 52 de la tercera, cuarta 
y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en los artículos 1420 y 1426 
del primer Proyecto.

En el Anteproyecto de la Comisión Revisora se modificaran los artículos 1420 
y 1426 del primer Proyecto, quedando con el siguiente texto:

Artículo 1420 - La licitud de la obligación creada por un contrato sujeto a condición o a 
plazos suspensivos, se apreciará en el momento del cumplimiento de la condición o del 
vencimiento del plazo.

Artículo 1426.- El contrato sujeto a condición o a plazos suspensivos será válido si la 
prestación materia de la obligación, aunque haya sido inicialmente imposible, se hiciera 
posible antes del cumplimiento de la condición o del vencimiento del plazo.
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Habiéndose observado que la solución dada por el artículo 1426 es poco 
técnica, pues si en el momento de celebrarse el contrato la prestación materia de 
la obligación es imposible, el contrato es nulo y no podría producir efecto alguno 
aun después de cumplida la condición o vencido el plazo, mientras que la fórmula 
del artículo 1420 salva este obstáculo, pues difiere la apreciación de la licitud de 
la obligación hasta el momento en que se cumpla la condición o se venza el plazo, 
con lo cual se evita la posibilidad de que la obligación pueda considerarse ilícita al 
momento de celebrarse el contrato, en el segundo Proyecto se unificaron los dos 
artículos, quedando con el siguiente texto:

Artículo 1369,- La licitud de la obligación o la posibilidad del objeto de la prestación de
un contrato sujeto a condición o a plazo suspensivo; se apreciará en el momento del cum
plimiento de la condición o del vencimiento del plazo.

El artículo 1404 del Código civil ha conservado este sentido, aunque preci
sándose sus términos.

2. APRECIACIÓN DE LA ILICITUD Y DE LA IMPOSIBILIDAD
El artículo 1404 del Código civil plantea un problema sumamente interesante.
Sabemos que la posición del codificador peruano! es que en el caso del acto 

jurídico sujeto a condición o a plazo suspensivos, el acto existe desde el momento 
de su formación pero no produce efectos, o sea es ineficaz, hasta que se cumpla la 
condición o se venza el plazo, oportunidad en la cual el acto jurídico se perfecciona.

En estas condiciones, si al momento de celebrarse el contrato, la obligación 
que constituye su objeto es ilícita o la prestación en que la obligación consiste y el 
objeto de ella son imposibles, ello determina que, de acuerdo con la solución plan
teada en el rubro "El problema de las nulidades" del comentario del artículo 1403 
{supra, Tomo II, p. 54), el contrato sea nulo, esto es, que debe considerarse como 
no realizado. Ello determinaría que cuando la condición suspensiva se cumpla o 
el plazo suspensivo se venza, el acto jurídico no podría producir efectos, pues se 
le tendría como inexistente y continuaría ineficaz.

El Código civil italiano ha adoptado en su artículo 1347 la solución de declarar 
que el contrato sometido a una condición suspensiva o a un término será válido 
si la prestación inicialmente imposible se hiciera posible antes del cumplimiento 
de la condición o del vencimiento del término.

La doctrina italiana no ha puesto reparos a esta solución. Mírabeuí2 dice, al 
respecto, que "no es requisito del objeto del contrato la factibilidad del mismo en 
el momento en que se celebra el contrato; si, por eso, el objeto presenta utilidad 
para la parte interesada en un momento sucesivo, la factibilidad puede sobrevenir 
en cuanto se eliminen los obstáculos, de orden natural o jurídico, que impedían 
el cumplimiento".

No llego a compartir esta opinión. Pienso que si la prestación era imposible 
al momento de celebrarse el contrato, ello determinó la nulidad de éste, pues un 
contrato no puede tener un objeto (recuérdese que los comentaristas italianos 
consideran que el objeto del contrato es la prestación) imposible.
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Sin embargo, la utilidad de la norma es evidente. Desde que la prestación se va 
a ejecutar después de realizada la condición o vencido el término, no tiene sentido 
que el contrato no se convalide cuando, llegado el momento de su cumplimiento, 
que es cuando la prestación es exigióle, no existe impedimento alguno para ello.

Pienso que la solución peruana permite alcanzar esta finalidad de una manera 
más técnica. En efecto, si no se juzga la licitud de la obligación o la posibilidad 
de la prestación en el momento de celebrarse el contrato, sino en el momento de 
realizarse la obligación o ejecutarse la prestación, no cabe duda que tanto la obli
gación cuanto la prestación, cuando cobran vida (que es al momento de realizarse 
la condición o vencerse el plazo), serán respectivamente lícita y posible si lo son 
en este momento.

Podría decirse que el tratamiento que da al tema el Código nacional es 
asimilable al de considerar que tanto la obligación como la prestación no son 
determinadas al momento de celebrarse el contrato, pero que son determinables, 
haciéndose la determinación en el momento de realizarse la condición o ejecutarse 
la prestación. Esto no constituye un despropósito, ya que, en realidad, tanto la 
obligación como la prestación van a quedar definitivamente determinadas sólo 
en el momento de realizarse la condición o vencerse el plazo, oportunidad en la 
que, al comprobarse su licitud y su posibilidad, respectivamente, cobrarán valor 
como obligación y como prestación.

No debe, pues, pensarse que la obligación es ilícita y la prestación imposible al 
momento de celebrarse el contrato y que posteriormente devengan lícita y posible, 
sino que su licitud y su posibilidad no son juzgadas en aquel momento, sino en 
el de realización de la condición o vencimiento del plazo.
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Artículo 1405,- Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en tos bienes de 
una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Concepto de convención sobre herencia futura.
3. Elementos de la convención sobre herencia futura.
4. Herencia de persona cuya muerte se ignora.
5. Declaración de muerte presunta.
6. Campo de aplicación.
7. Breve reseña histórica.
8. Régimen legal peruano.
9. Clases de convenciones sucesorias.
10. Cuestionamiento de las convenciones sobre herencia futura.
11. Opinión personal.

1, ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente es el artículo 79 de la segunda Ponencia sustitutoria, 

que decía así:

Artículo 79.- Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder los bienes de una persona
que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora, salvo que su aplicación no causase
perjuicio alguno.
Comentando este artículo, Felipe Osterling Parodi formuló reparos a su 

contenido conceptual por considerar que la flexibilidad para contratar debe tener 
limitaciones que, en su opinión, en esté caso no se cumplían.

La redacción del artículo 79 de la segunda Ponencia sustitutoria se mantuvo 
en el artículo 46 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Ante
proyecto y en el artículo 1421 del primer Proyecto.

En las respectivas Exposiciones de Motivos de estos artículos se dijo que el 
dispositivo sanciona una incapacidad de goce, que prohíbe los pactos sobre el 
derecho de suceder, cuya raíz es muy antigua y está legislada por el Código de 
1936 en su numeral 1338. Se agrega que la regla tiene como punto de partida con
sideraciones de orden moral y la necesidad de impedir que se violen los derechos 
de sucesión de los herederos legitimarios, pero ha sido suavizada en la Ponencia, 
dado que existen pactos sucesorios que son inofensivos y que en la práctica fun
cionan sin causar perjuicio alguno, lo que explica la redacción final. Obviamente 
que la apreciación del perjuicio quedará o criterio del juzgador.
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■El artículo 1371 del Proyecto suprimió la salvedad sobre los perjuicios y de allí 
pasó al artículo 1405 del Código civil/ que sólo cambio la palabra "fallecimiento" 
por "muerte".

La Exposición de Motivos de este artículo1 indica que dado el contenido 
ético del mismo/ resulta evidente que se trata de una norma de orden público o 
de carácter imperativo y no puede/ por consiguiente, ser superada por voluntad 
de las partes.

2. CONCEPTO DE CONVENCIÓN SOBRE HERENCIA FUTURA
Giorgi2 la define como "todo convenio que tenga por objeto la herencia de una 

persona viva, sea uno de los contratantes, sea un tercero extraño al contrato, tanto 
si comprende la herencia íntegra, cuanto una de sus partes o una cosa determinada 
del caudal hereditario".

Esta definición es bastante completa, pues comprende los diversos tipos de 
pactos sucesorios, o sea el institutivo, el renunciativo y el dispositivo, cuyas res
pectivas características se estudiarán más adelante.

Pese a que el artículo 1405 del Código civil se refiere al contrato sobre el de
recho de suceder, quizá es preferible considerarlo en el género más amplio de la 
convención, desde que, limitado el contrato a la creación, modificación y extinción 
de relaciones obligacionales, o sea que actúa en el campo de las obligaciones, no 
es apto para regular derechos sucesorios. En cambio, la convención, como se ha 
visto (¡supra, Tomo I, p. 40), es el acuerdo de declaraciones de voluntad orientado 
a crear, regular y extinguir cualquier relación jurídica.

3. .ELEMENTOS DE LA CONVENCIÓN SOBRE HERENCIA FUTURA
La doctrina atribuye a esta convención tres elementos:

a) Debe tratarse de la sucesión de una persona viva o cuya muerte se ignora. 
En el primer caso se requiere que la sucesión en la cual recae la convención 
no se encuentre abierta.
En el segundo, nuestro codificador ha adoptado una posición, que si bien en
cuentra acogida en parte de la doctrina, es muy cuestionada por importantes 
juristas. Es por ello que este tema lo voy a tratar por separado más adelante.

b) El bien que es objeto de la prestación debe tomarse de la sucesión misma — 
debe referirse a ella-.
Según dice Giorgi3, si esto no ocurriera, "faltarían por completo los extremos 
literalmente prescritos por la ley para la prohibición de que se trata. No esta
ríamos entonces en los términos de un pacto sobre sucesión futura, sino que 
se trataría de un pacto sobre cosa no perteneciente a sucesión futura, aunque 
debida con ocasión de la muerte de alguno. Y como la prohibición no admite 
aplicación extensiva, sería vana toda tentativa de comprender esta hipótesis 
en la prohibición".

c. La convención debe haberse celebrado por quien invoca título de eventual 
heredero.
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El bien no sólo debe encontrarse entre los de la sucesión, sino que correspon
derá al deudor por título hereditario —en su condición de heredero—, y no 
por un título de crédito distinto.

4. HERENCIA DE PERSONA CUYA MUERTE SE IGNORA
Se acaba de ver que el artículo 1405 no sólo declara la nulidad de los contratos 

(convenciones) sobre la herencia de una persona que no ha muerto, sino que hace 
extensiva esta nulidad al caso que la muerte se ignore.

Si bien esta solución cuenta con el apoyo de la doctrina francesa, que considera 
que basta la intención de celebrar una convención prohibida por la ley, aunque 
no se dé el supuesto de esta prohibición, para que la convención sea nula, choca 
contra conceptos fundamentales.

En efecto, la prohibición de los convenios sobre herencia futura radica, como 
se verá más adelante, en que este hecho sea una realidad, Si una de las razones 
que se invocan para justificar la nulidad de las convenciones sobre la herencia de 
una persona viva es que ellas fomentan el deseo de la muerte del causante, ¿cómo 
se explica esta razón cuando el causante ya ha fallecido al celebrarse la conven
ción? Por otro lado, y éste es el argumento más importante, la simple intención 
de cometer un delito civil o penal no es punible si el delito no existe. Si se celebra 
una convención sobre los bienes que eran de una persona que actualmente está 
muerta, lo cual es absolutamente lícito, ¿cómo es posible que la ignorancia de la 
muerte convierta la licitud en ilicitud?

Ello daría pie para pensar que sería válida la convención sobre la herencia de 
una persona que vive, suponiéndose simplemente que ha muerto y sin que exista 
declaración de muerte presunta. Esta solución es inaceptable.

Las razones anteriormente expuestas llevan a pensar que la posición adop
tada por el artículo 1405 del Código civil, que declara nulo el contrato sobre el 
derecho de suceder en los bienes de una persona cuya muerte se ignora, es muy 
cuestionable. Personalmente soy contrario a ella.

5. DECLARACIÓN DE MUERTE PRESUNTA
En el Título VII (que versa sobre el fin de la persona) del Libro I del Código 

civil, se regula la declaración de muerte presunta, la cual produce todos los efectos 
jurídicos de la muerte natural4.

En estas condiciones, la declaración de muerte presunta dará lugar a que sea 
válida la convención sobre los bienes que constituyen la herencia de la persona 
cuya muerte se ha declarado. Pese a que posteriormente a la declaración se reco
nozca la existencia de dicha persona, de conformidad con el artículo 67 del Código 
civil, el artículo 1405 del mismo Código será inaplicable a aquella convención®.

a) Desde luego, sí sería aplicable sí después del reconocimiento de existencia de la persona cuya 
muerte se ha declarado, se celebrará una conversión sobre el derecho de suceder en los bienes de 
esta persona.
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Sin embargo, el artículo 69 establece que el reconocimiento de existencia facul
ta a la persona para reivindicar sus bienes, conforme a ley. Esto quiere decir que 
son válidas las convenciones celebradas sobre los bienes que forman la herencia 
de la persona durante el tiempo que estuvo vigente la declaración de su muerte 
presunta, pero que dicha persona, una vez que se reconozca su existencia, podrá 
sustituirse en las relaciones constituidas durante ese tiempo.

6. CAMPO DE APLICACIÓN
La prohibición de celebrar convenciones sobre herencias futuras tiene un 

amplio campo de aplicación.
a) Opera tanto en el caso de herencia testamentaria como en el de la sucesión 

intestada. El artículo 1405 del Código civil no hace diferencia alguna sobre el 
particular.

b) En algunas convenciones, como las institutivas y las renunciativas, o sea las 
que recaen sobre la propia sucesión, debe intervenir necesariamente el cau
sante o dueño de la herencia.
En otras, como las dispositivas, puede o no intervenir el causante, sin que ello 
altere la naturaleza de la convención.

c) La prohibición rige tanto para las convenciones que recaen sobre la totalidad 
de la herencia, como cuando recaen sobre parte de ella.
Es más, Planiol y R ipert5 hacen extensiva la nulidad a los actos por los que se 

dispone de los derechos eventuales en la sucesión de un tercero. Salvat5 comparte 
esta opinión.

7. BEEVE RESEÑA HISTÓRICA
Citan algunos autores7 que los pactos sucesorios existieron en el Derecho 

babilónico (Código de Hammurabi). Ignorados en los Derechos egipcio y hebreo, 
fueron admitidos indirectamente en el Derecho griego, para volver a ser desco
nocidos en el Derecho romano clásico.

Se dice que en el Derecho justinianeo se reconocieron algunas formas de pactos 
sucesorios, especialmente entre los militares, aun cuando en su Constitución del 
año 531 Justiniano declaró nulas las convenciones sobre la sucesión de terceros, 
con el fundamento que, además de ser contrarias a las buenas costumbres, son 
odiosas y creadoras de tristísimas y peligrosas consecuencias.

En el Derecho germánico fue evolucionando, a través de la adopción y de 
las donaciones post-obitum, el pacto sucesorio hasta llegar a los actos privados 
contractuales que actualmente regula el BGB.

En Francia, durante el período franco fue frecuente la institución convencional 
de heredero, especialmente entre los miembros de la nobleza, lo cual fue recogi
do por las costumbres de Orleans y de Nivernés. Sin embargo, posteriormente, 
ante el renacimiento del Derecho romano en Francia, se crea una pugna entre las 
antiguas costumbres y las nuevas ideas, que termina con un conjunto de solucio
nes de transacción entre las que se encuentran diversas modalidades de pactos 
sucesorios, como el hereditate tertii con intervención del causante y la promessa de
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igualdade por la cual los padres prometían a uno de sus hijos no crear situaciones 
de ventaja para los demás.

Se llega así, primero, a la Revolución Francesa, que determinó la desaparición 
de los pactos sucesorios como una reacción contra las prácticas de la nobleza 
con relación a la primogenitura y a la feudalidad de los bienes, y después a la 
discusión, ya más serena, del Código civil, que no obstante mantuvo una 
posición contraria a los pactos sucesorios, aunque mitigada en los casos de 
las donaciones hechas por razón de matrimonio. Por influencia del Código 
Napoleón, los Códigos de España, Italia, Holanda, Grecia y Portugal tomaron 
una posición similar.

En Alemania, como se ha visto, el BGB admite los pactos sucesorios de la 
manera más amplia, tan es así que les dedica la Sección Cuarta del Libro Quinto, 
cuyo numeral 2.274 dice que el causante puede concluir un contrato sucesorio 
personalmente.

8. RÉGIMEN LEGAL PERUANO
Conran8 nos hace una interesante relación de los pactos sucesorios en el 

Derecho civil peruano, que pone de maniflesto que desde el proyecto de Código 
civil de Vidaurre, pasando por el Código civil de Santa Cruz, el Código civil de 
1852 y el Código civil de 1936, hasta llegar al Código civil de 1984, han sido uni
formemente prohibidos.

9, CLASES DE CONVENCIONES SUCESORIAS
Las convenciones sucesorias, atendiendo al criterio de su contenido, pueden 

clasificarse en institutivas, renunciaiivas y dispositivas.

Convenciones institutivas.
Este es un caso de convención sobre la propia sucesión, en virtud del cual el 

causante conviene con otra persona en designarla su heredero o legatario, de tal 
manera que ésta adquirirá mortis causa derechos a la sucesión del causante. Estos - 
derechos son expectaticios, o sea semejantes a los de un heredero testamentario 
o legal.

El causante, por su parte, conserva la propiedad de sus bienes y puede dis
poner de ellos, siempre que sea a título oneroso, salvo el caso que se trate de una 
convención institutiva de legatario, eventualidad en la cual el causante queda 
impedido de enajenar el bien que constituye el legado.

La convención institutiva puede hacerse a título universal, caso en el cual reci
be el nombre de "Institución Contractual de Heredero", o sea el causante instituye 
convencionalmente heredero a la contraparte, pudiendo recaer la institución en 
la totalidad de la herencia o en una parte alícuota de ella.

También puede hacerse a título particular, llamándose entonces "Legado 
Convencional" o "Convención de Legado", consistente en que el instituido sólo 
adquiere derecho sobre un elemento concreto del patrimonio del causante.



730 M A N U E L  DE LA  P U E N T E  V L A V A L L E

En ambos casos, la convención es obligatoria para las partes, esto es, que 
ninguna de ellas puede apartarse unilateralmente de sus efectos. Desde luego, 
como toda convención, está sujeta a las causales de extinción previstas por la ley, 
así como a las modalidades permitidas por ésta,

Convenciones renunciativas
Mediante esta clase de convenciones, celebradas entre el causante y un here

dero suyo, testamentario o legal, éste renuncia total o parcialmente a su calidad 
de heredero, apartándose de toda o de una parte de la herencia.

El efecto de la convención renunciativa es que el causante adquiere una ma
yor capacidad sucesoria, desde que puede disponer mortis causa de la parte de su 
herencia a la cual ha renunciado el heredero.

Uno de los casos de mayor utilización de la convención renunciativa ha sido 
en el contrato de dote celebrado con una hija, en el cual ésta, en virtud de recibir 
la dote, renunciaba a su condición de heredera de sus padres. Se evitaba así que 
los bienes de la familia paterna o materna pasasen a la nueva familia de la hija.

Convenciones dispositivas
Se celebran estas convenciones entre un heredero, testamentario o legal, y un 

tercero, siendo el objeto de la convención la obligación que adquiere el heredero 
de transferir al tercero su derecho hereditario. Puede observarse que en estas 
convenciones no es necesaria la intervención del causante, aunque tampoco está 
prohibida.

Estas convenciones, llamadas también Pactum de Hereditate Tertii, pueden 
ser, en realidad, consideradas como contratos, pues entran en el campo de las 
obligaciones. Su efecto no es que el heredero o legatario transfiera actualmente al 
tercero su calidad de tal, esto es, que quede convertido en heredero o legatario, 
sino que se obliga a transferir su herencia o legado cuando recaiga en él. Tal como 
dice Lavalle9, el "eventual heredero transfiere su expectativa hereditaria en la 
sucesión no abierta de otra persona, o realiza un contrato sobre un bien u objeto 
comprometido en ella".

Por ello, la doctrina es renuente en calificarlas como convenciones suceso
rias, pues arguye que se trata de actos jurídicos Ínter vivos efectuados entre dos 
personas acerca de la sucesión de una persona viva, quien la mayoría de las veces 
permanece extraña al acuerdo.

Se dice que eventualmente la convención dispositiva puede combinarse 
con una convención institutiva y una convención renunciativa, como ocurriría, 
por ejemplo, si A (heredero) renuncia en favor de B (tercero) a la sucesión de C 
(causante), con el consentimiento de éste, lo cual daría lugar a que entre A y B se 
celebrara una convención institutiva, entre A y C una convención renunciativa y 
entre C y la relación jurídica de A con una convención dispositiva10.
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10. CÜESTIONAMÍENTO DE LAS CONVENCIONES SOBRE HERENCIA FUTURA
Por regla general, estas convenciones no han sido materia de una acogida 

favorable por parte de la legislación y de la doctrina.
En lo que respecta a nuestra codificación, se ha visto que los Códigos civiles 

de 1852,1936 y 1984 han prohibido las convenciones sobre herencia futura. Sin 
embargo, esta solución no ha sido pacífica.

En el seno de la Comisión Reformadora del Código civil de 1852, Manuel A. 
Olaechea y Pedro M. Olíveira fueron partidarios de la incorporación del pacto 
de renuncia y del de disposición, no así respecto del pacto de institución, cuya 
utilidad no veían. Sin embargo, prevaleció el parecer de Juan José Calle, quien se 
opuso tenazmente a la inclusión de toda clase de pactos sucesorios, por considerar 
que no se compadecían con la idiosincrasia nacional.

En la Comisión Reformadora del Código civil de 1936, se ha visto al estudiar 
los antecedentes del artículo 1405 del Código civil de 1984, que Max A rias Schrei- 
ber, sí bien no fue partidario en general de las convenciones sobre herencia futura, 
las admitió cuando su aplicación no cause perjuicio alguno. Empero, la Comisión 
Revisora no admitió ni aun esta salvedad, sancionando con nulidad todas estas 
convenciones.

Se han planteado argumentos de distinta naturaleza sobre la razón de ser de 
la prohibición de los pactos sobre la herencia futura, que conviene analizar para 
determinar su verdadero fundamento.

Propiciar el deseo de la muerte del causante
Este argumento descansa en que las convenciones sobre la herencia futura 

son odiosas e inmorales, porque se especula con la muerte de una persona: la 
parte que se beneficia está interesada en que la muerte del dueño de la herencia 
se produzca cuanto antes22. P ortaos32, uno de los autores del Código Napoleón, 
ha llegado a decir que "el hombre no tiene precio: su vida no puede ser objeto de 
comercio; su muerte no puede llegar a ser objeto de una especulación mercantil 
(...). La codicia que especula sobre los días de un ciudadano es con frecuencia 
muy parecida al crimen que puede acortarlos".

Actualmente este argumento resulta, en cierto modo, pueril. La renta vitalicia, 
el seguro de vida, las adquisiciones hechas con ocasión de la muerte de una per
sona, están turbadas por el mismo peligro23, no obstante lo cual nadie ha objetado 
estos contratos aduciendo aquellas razones. Dada mi identificación intelectual con 
Luis Echbcopar García24, no vacilo en transcribir su parecer sobre el particular:

"De otro lado, en los convenios sucesorios, no se negocia realmente con la 
vida humana, sino con el capital del individuo y tal operación es comparable con 
el seguro de vida, la renta vitalicia, etc., cuyo carácter saludable ya nadie discute. 
Puede haber indudablemente casos en que un pacto sucesorio conduzca al delito; 
pero, lo mismo puede ocurrir en cualquier relación social de crédito o débito, en 
los usufructos, en los seguros de vida o de incendio, etc., y aún en las mismas 
sucesiones ab inféstalo, y a nadie se le ha ocurrido suprimir dichas instituciones
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por su carácter peligroso ya que la frecuencia del delito es tan reducida que no 
justificaría semejante medida".

León Barandiarán15 es de parecida opinión.
En cambio, C astañeda16 y Cornejo Chávez37 no son partidarios de la admisión 

de los pactos sucesorios porque "huelen a muerte".

Incertidumbre sobre la propiedad
Este argumento ha sido esgrimido por los juristas italianos P ísanelli33 y 

Vacca39, quienes opinan que los pactos sucesorios harían incierta la propiedad, 
disminuirían el crédito inmobiliario y alterarían el sistema hipotecario.

Valverde20 responde diciendo que "no se nos alcanza cómo siendo la sucesión 
contractual un acto mortis causa puede perjudicar el crédito hipotecario, y por otra 
parte, si el de 'cuíus' es libre para enajenar sus bienes, ¿por qué no ha de poder 
contratar para después de su muerte? La propiedad no se hace incierta porque de 
antemano se sepa a quién ha de ir a parar: la incertidumbre puede existir con la 
sucesión legítima en algún caso, y a nadie se le puede ocurrir que por tal motivo 
debe suprimirse".

Medio de violar las disposiciones sobre la legítima
Dice Juan José Calle23, no sin gran dosis de razón, que los pactos sucesorios 

contrarían claramente la institución de la herencia forzosa, que es uno de los pilares 
del sistema sucesorio peruano.

Esta observación puede aplicarse a las convenciones institutivas, mediante las 
cuales el causante designa un heredero, cuya cuota hereditaria podría mermar la 
que corresponde a los legitimarios, mas no a las convenciones renunciativas, según 
las cuales aumenta la disponibilidad sucesoria del causante, ni a las convenciones 
dispositivas, que no afectan la distribución de la herencia.

Aun respecto a las convenciones institutivas, ha observado Castillejo y 
Dejarte22 que no hay inconveniente en que dichas convenciones versen sobre la 
parte de libre disposición del causante. García Herreros23 propone, además, la 
revocación de las disposiciones a título gratuito que el causante hubiese hecho 
con posterioridad a la celebración del convenio institutivo y que perjudiquen 
el derecho de heredero convencional. Tal revocación funcionaría, asimismo, si 
ocurriera el nacimiento de hijos del causante con posterioridad a la celebración 
de la convención institutiva, aunque limitando la revocación a lo que exceda de 
la parte de libre disposición.

Posibilidad de fraudes
Se piensa que las convenciones dispositivas podrían favorecer negociados tan 

riesgosos frente a la ignorancia sobre el valor de los bienes al momento de fallecer 
el causante24, a lo que se añade que los herederos se suelen encontrar impulsados a 
tales operaciones por obra de la necesidad, y son entonces presa fácil de usureros 
sin escrúpulos25.
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El peligro es evidente, pero su existencia no es razón suficiente para prohi
bir las convenciones dispositivas. Tal peligro existe en los contratos lesivos y el 
Derecho ha encontrado el remedio de la lesión. También el error y la ignorancia 
pueden dar lugar a actos jurídicos que causen perjuicios, pero asimismo para 
estos casos puede recurrirse a la anulación de tales actos cuando se reúnen los 
requisitos necesarios para ello.

Por otro lado, puede ocurrir lo inverso, o sea que el causante en vida dis
ponga gratuitamente de una parte importante de sus bienes, lo que determinaría 
la reducción de la cuota hereditaria del disponente con el consiguiente perjuicio 
del adquiriente. Pero, en realidad, éste es un riesgo común a todos los contratos 
aleatorios.

Pérdida de la libertad de testar
Este argumento es aplicable exclusivamente a las convenciones institutivas, 

pues sólo mediante ellas el causante, al instituir con carácter obligatorio herederos 
convencionales, pierde el derecho de distribuir la herencia a su placer cuando ha 
llegado el momento de declarar su última voluntad.

Se dice25 que "la ratio del testamento no es otra cosa que el facilitar al testador 
el ejercicio supremo de la facultad de disposición sobre sus bienes y asuntos La
ley no permite, digámoslo así, reinar después de morir, sino reinar precisamente en 
el momento de la muerte (...). Si la ley protegiese otra cualquier voluntad anterior 
a la última, constituiría un freno y una frontera que el testador se habría impuesto 
a sí mismo". Los Mazeaud27 sostienen que "el legislador quiere que cada cual siga 
siendo libre para revocar, hasta su muerte, las disposiciones concernientes a la 
transmisión de sus bienes por causa de muerte".

En realidad, la libertad de testar no es un derecho absoluto. El propio causante 
puede limitar esta libertad mediante la disposición de sus bienes por actos Ínter 
vivos, Por otro lado, el causante puede renunciar a esa libertad dejando de testar, 
a fin de que funcionen las reglas sobre la sucesión intestada.

"En la actualidad, dice Aguílajr25, la libertad de testar carece de la trascenden
cia que tenía dentro del Derecho romano, en que fue considerada como principio 
constitucional y político. Hoy en día, debe interpretarse que la libertad de testar 
deí de 'cuius' no puede ser abdicada en vida, pero sin que por eso sea necesario 
que la conserve hasta la muerte: puede antes haberla agotado y así ha dispuesto 
de ella libremente".

XI. OPINIÓN PERSONAL
Pienso que no es prudente emitir un juicio general respecto de las convencio

nes sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto, 
como lo hace el artículo 1405 del Código civil al sancionar todas esas convenciones 
con la nulidad.

Creo que es más razonable analizar separadamente cada una de las clases de 
tales convenciones para juzgar sus virtudes y sus defectos.
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Convenciones mstitutivas'
Recordemos que, mediante esta dase de convención, el causante instituye 

convencionalmente un heredero o legatario, con lo cual dicha institución cobra 
carácter obligatorio, de tal manera que no puede ser revocada por un acto jurídico 
unilateral posterior.

Cabe hacer a esta clase de convención dos observaciones de peso:
a) Puede violarse el régimen sucesorio sobre la herencia forzosa de los legitima

rios.
En efecto, si el causante mediante una convención institutiva designa un 
heredero de parte alícuota que va a participar con otros herederos en la dis
tribución de la legítima, disminuyendo la participación de estos últimos, se 
está desconociendo la institución de la legítima que, según el artículo 723 del 
Código civil, constituye la parte de la herencia de la que no puede disponer 
libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.
Esta modalidad de convención institutiva no debe ser permitida.
En cambio, cuando el causante no tiene herederos forzosos, por lo cual tiene la 
libre disposición de la totalidad de sus bienes (de conformidad con el artículo 
727 del Código civil), o se trata de una convención institutiva de legatario, 
que sólo puede hacerlo el causante dentro de su facultad de libre disposición 
(estando a lo que dispone el artículo 756 del mismo Código), no se percibe 
razón alguna para prohibir, por razón de violar el régimen de la legítima, las 
convenciones institutivas de heredero o legatario.
En efecto, pensando con la mente abierta y libre de todo prejuicio de carácter 
tradicional, no existe inconveniente jurídico alguno para que pueda adquirirse 
la calidad de heredero voluntario o de legatario en virtud de una convención 
en lugar de un testamento. Tan libre es la voluntad del causante al celebrar 
una convención institutiva como al otorgar un testamento. El hecho que la 
primera sea un acto jurídico bilateral y el segundo uno unilateral no altera en 
lo absoluto los efectos de los mismos.
Por otro lado, en el caso de la institución de legatario, permite utilizar un 
mismo criterio para las donaciones ínter vivos (artículo 1645 del Código civil) 
y las moriis causa (artículo 1622 del mismo Código).

b) Determina la pérdida de la libertad de testar.
No se advierte claramente la razón por la cual el causante debe conservar hasta 
el último momento su libertad de instituir herederos voluntarios o legatarios. 
Múltiples circunstancias de la vida pueden determinar que el causante tenga 
interés en hacer uso de tal libertad en un momento determinado de su vida, 
no necesariamente al final de ésta, bien sea por considerar que cuenta con 
todos los elementos de juicio convenientes para ello, o bien por los beneficios 
que puede obtener mediante una institución anticipada (como, por ejemplo, 
úna contraprestación), que perdería con una institución testamentaria. 
Nadie niega que el testamento sea una disposición de última voluntad. Pero 
también es cierto que el causante no tiene porqué efectuar todas sus disposi
ciones moriis causa determinado por esta última voluntad. Si puede disponer 
libremente, en cualquier momento, de sus bienes por actos Ínter vivos, también
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puede hacerlo, con la misma libertad y en la misma oportunidad, mortis causa. 
Al fin y al cabo, la muerte no es más importante que la vida.
Puede objetarse que el testamento es esencialmente revocable y que la con
vención institutiva no lo es. Pero no existe un principio general de Derecho 
que consagre la libertad del hombre para revocar, sin justa causa, sus actos 
de institución o de disposición.
Estas consideraciones me llevan a opinar en favor de las convenciones insti- 

tutivas de herederos voluntarios y de legatarios, siempre que no se perjudiquen 
los derechos de los herederos forzosos.

Convenciones remmciativas
El ser heredero legal o testamentario, en este último caso aun el ser herede

ro forzoso, constituye un derecho o privilegio, pero no un deber; ni siquiera un 
derecho-deber.

Nada obsta, pues, para que teóricamente sea permitido que un heredero, 
cualquiera que sea su naturaleza, o un legatario renuncien a su calidad de tales, 
desde que con ello pierden voluntariamente un derecho (lo cual es absolutamente 
legítimo), ya que determina que aumente la disponibilidad sucesoria del causante 
en beneficio de los demás herederos o legatarios (cuando lo son de cuota).

Es cierto que el artículo 678 del Código civil dispone que no hay renuncia de 
herencia futura, pero ello, como bien lo dice Ferrero29, obedece a que en nuestro 
ordenamiento está prohibida la sucesión contractual.

Si el Código civil de 1984 hubiera admitido, como creo que debió hacerlo, 
la convención renunciativa, habría desaparecido la razón de la prohibición de 
renunciar a la herencia futura.

La convención renunciativa no es criticable por fomentar el deseo de la muerte 
del causante, desde que no se crea un nuevo derecho a la sucesión de éste; ni por 
constituir una manera de violar la legítima, puesto que, por el contrario, puede 
aumentar la participación de los herederos forzosos; ni por, finalmente, causar la 
pérdida de la libertad de testar, ya que la gama de posibilidades del testador, en 
realidad, aumenta.

Convenciones dispositivas
Esta es la clase de convenciones sobre la herencia futura que más controversias 

ha suscitado. Ello se debe, quizá, a que no se trata realmente de un pacto sucesorio, 
sino de un contrato sobre un bien (derecho) futuro.

Pueden formularse sobre estas convenciones las objeciones referentes a propi
ciar el deseo de la muerte del causante, a causar incertidumbre sobre la propiedad 
de los bienes y a ser una fuente de fraudes, pero ya se ha visto que ninguna de 
estas objeciones resiste los efectos de una sana crítica.

En realidad, salvo cada vez menos excepciones, la doctrina encuentra que 
estas convenciones recaen sobre un tráfico lícito, cuya posibilidad, en nuestro caso, 
está expresamente contemplada en el artículo 1409 del Código civil, según el cual 
la prestación materia de la obligación creada por el contrato puede versar sobre
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bienes futuros (el derecho a la cuota hereditaria) o sobre una esperanza incierta 
(la efectividad de la herencia).

Creo, por consiguiente, que la nulidad declarada por el artículo 1405 del 
Código civil es innecesaria y excesivamente general, pues existen varias clases de 
convenciones sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha 
muerto que debieron haber sido permitidas. Pienso que nuestros codificadores 
no han sido suficientemente sensibles, en este sólo aspecto, a los cambios que el 
Derecho está experimentando en los últimos tiempos. Quizá la fórmula planteada 
por Arias Schreiber, pese a no ser lo suficientemente abierta, es más permeable a 
una interpretación que hubiera permitido flexibilizar la aplicación de dicho artículo.

Sin embargo, el actual texto del artículo 1405 consagra una realidad que es 
/ necesario aceptar con todo su rigor, de tal manera que debe considerarse que son 

nulas, sin excepción alguna, las tres clases de convenciones sobre la herencia futura 
que se han analizado en el curso de este comentario.
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A rtícu lo  1406.- Es nulo él contrato por el que se dispone sobre la totalidad o parte 
sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Fundamento de la nulidad.
3. Viabilidad del precepto,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 80 de la segunda Ponencia sustitutoria decía así:

■Artículo 80.- Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totalidad de los bienes que
una persona pueda adquirir en el futuro.
En opinión de Felipe Osterling Parodi este artículo tenía un texto muy amplio 

y, por ello, impreciso, preguntándose: ¿querría él decir que una persona puede 
disponer de una parte sustancial de los bienes que pueda adquirir en el futuro?

Recogiendo, sin duda, esta observación, se dio al artículo 47 de la cuarta 
Ponencia sustitutoria la siguiente redacción:

Artículo 81.- Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totalidad o una parte sus
tancial de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro.

Este texto se conservó en el artículo 47 de la quinta Ponencia sustitutoria y 
del Anteproyecto, en el artículo 1422 del primer Proyecto, en el artículo 1371 del 
segundo Proyecto y en el artículo 1406 del Código civil.

En la Exposición de Motivos del artículo 47 de la quinta Ponencia sustitutoria 
se expresó que este precepto está encaminado a impedir que se atente contra la 
capacidad de adquisición y la libertad que debe tener toda persona respecto de 
sus bienes futuros, Cuando se trate de parte sustancial, su apreciación quedará 
librada al criterio del juez.

2. FUNDAMENTO DE LA NULIDAD
El artículo 1406 del Código civil peruano se inspira en el numeral 310 del 

Código civil alemán, según el cual, es nulo un contrato por el cual una persona se 
obliga a transmitir o a gravar con un usufructo su patrimonio futuro o una cuota 
de dicho patrimonio futuro.

La doctrina alemana1 encuentra su justificación en que "choca contra el orden 
público, el que uno abandone su capacidad de adquisición, perdiendo con ello 
todo estímulo para adquirir". Un sector de la misma doctrina2 considera que la
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razón de numeral 310 es la protección del promitente contra sí mismo, ya que al 
concertar tal acuerdo quizá no se dé cuenta de su alcance.

En la Exposición de Motivos del artículo 1406 del Código peruano3 se destaca 
que el propósito que se persigue con dicho artículo es la necesidad de cerrar el 
camino a especulaciones peligrosas para la estabilidad patrimonial.

3. VIABILIDAD DEL PRECEPTO
Si bien la finalidad del artículo 1406 es loable, su aplicación, no en el caso de 

la totalidad del patrimonio, pero sí en el de una parte considerable de los bienes, 
puede presentar dificultades de consideración, pues dados los avalares de la vida, 
cabe que lo que se considere una parte de relativa poca importancia en el momento 
de la celebración del contrato, llegue a cobrar una envergadura muy grande en 
un futuro más o menos cercano, o viceversa.

Supóngase, a título de ejemplo, que una persona constituye usufructo en 
favor de otra sobre las acciones de una sociedad anónima (minera, pesquera, 
petrolera) —que otorga aí usufructuario el derecho de percibir el dividendo que 
corresponda a las acciones — , durante toda la vida del propietario. Es posible 
que al momento de celebrarse la convención de usufructo los dividendos de las 
acciones constituyan una pequeña parte de la renta del propietario, pero con el 
transcurrir del tiempo lleguen a convertirse en una parte sustancial de sus bienes. 
Técnicamente, la convención sería nula.

No cabe duda que este tipo de riesgos puede entrabar considerablemente la 
contratación. El fantasma de la nulidad rondaría muchas transacciones actuales 
cuyos efectos se proyecten en el futuro.

Resalto estos peligros no con el propósito de criticar adversamente el artículo 
1406 del Código civil, cuya finalidad es proteger a los contratantes contra especu
laciones peligrosas, sino para advertir sobre el cuidado que debe ponerse en su 
aplicación. Por ello, considero muy atinada la observación de Arias Schreiber4 en 
el sentido que, cuando se trate de una parte sustancial del patrimonio y no de su 
totalidad, su apreciación quedará librada, en definitiva, al criterio del juez, cabien
do sólo agregar que este criterio debe tomar en consideración, de preferencia, el 
cálculo de la cuantía de los bienes de los que se dispone en relación al patrimonio 
del disponente en el momento de celebrarse el contrato, más que sus imprevisibles 
variaciones en el futuro.
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A rtícu lo  1407.- Si la determ inación de ¡a obligación que es objeto del contrato es 
deferida a un tercero y  no resulta que las partes quisieron rem itirse a su m ero arbitrio, 
el tercero debe proceder haciendo una apreciación de carácter equitativo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Carácter de la función del tercero.
3. Diferencia entre el arbitrio de equidad y el mero arbitrio.
4. Presunción del arbitrio de equidad.
5. Objeto de la determinación,
6. Naturaleza jurídica de la deferencia al arbitrio,
7. Naturaleza jurídica del rol del arbitrador.
8. Deberes y derechos del arbitrador.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 77 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción

Artículo 7 7 Si la determinación del objeto fuese diferida a un tercero y no resultare que 
las partes quisieron remitirse a su arbitrio, el tercero deberá proceder haciendo una apre
ciación de carácter equitativa. Si faltara la determinación o si ésta fuere manifiestamente 
inicua o errónea, será hecha por el juez.

La Exposición de Motivos de este artículo expresa que en este caso se ha su
puesto que el objeto es indeterminado, pero que las partes han convenido que la 
determinación la haga un tercero, sin dejarla librada totalmente a su criterio. "En 
tal eventualidad, el tercero no tendrá otra alternativa que proceder a efectuar una , 
apreciación equitativa y si resultase desproporcionada o errónea, será suplido por 
la autoridad judicial. Se advierte nuevamente la intención de que el contrato sea 
satisfecho en definitiva y no quede esterilizada la voluntad de las partes".

La redacción del artículo 77 de la Ponencia original se mantuvo en el artículo 
84 de la primera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 83 de la segunda Ponencia sustitutoria se cambió la frase "de
terminación del objeto" por la de "determinación de la obligación que es objeto", 
quedando en lo demás igual.

Felipe Osterling Parodi observó que podría resultar cuestionable que habiendo 
deseado los contratantes que la determinación la efectuase un tercero, este tercero 
fuera sustituido por el juez, sugiriendo que en tal hipótesis se declarase resuelto 
al contrato.



742 M A N U E L  D E  L A  P U E N T E  Y L A V A LLE

La redacción del artículo 83 de la segunda Ponencia sustitutoria se mantu
vo en el artículo 49 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto, con la única salvedad que en este último se sustituyó la palabra 
"deferida" por "referida".

La Exposición de Motivos del artículo 49 del Anteproyecto precisa que se 
ha tomado partido por la fórmula de recurrir a la intervención supletoria de la 
autoridad judicial por estar destinada a la preservación del contrato (contmhere 
negotium) y se ha descartado la tesis de la resolución y de la consiguiente repara
ción de daños y perjuicios.

El artículo 1424 del primer Proyecto hizo la precisión, en rrú opinión muy 
valiosa, de que las partes no hayan querido remitirse al mero arbitrio del tercero 
y no sólo a su arbitrio.

El artículo 1372 del segundo Proyecto suprimió la parte relativa a que si faltara 
la determinación o si ésta fuera manifiestamente inicua o errónea, será hecha por 
el juez, con lo cual la Comisión Revisora parece recoger la observación hecha por 
Osterling al artículo 83 de la segunda Ponencia sustitutoria.

El artículo 1407 del Código civil conservó el texto del artículo 1372 del se
gundo Proyecto.

2. CARÁCTER DE LA FUNCIÓN DEL TERCERO
Se ha visto que, de conformidad con el artículo 1407 del Código civil, es 

posible que la determinación de la obligación que es objeto del contrato puede 
deferirse a un tercero.

Conviene establecer, como primer paso, cuál es el carácter de la función que 
desempeña el tercero.

Por regla general, las partes, al celebrar el contrato, determinan todos sus 
elementos, tanto esenciales como naturales y accidentales. Sin embargo, puede 
convenir a sus intereses, dada la naturaleza de la relación jurídica que se va a crear 
con el perfeccionamiento del contrato, que defieran la determinación de alguno 
de esos elementos a la decisión de un tercero, el cual viene a ser así un cooperador 
de las partes en la elaboración del contrato3.

Nfo se trata, obsérvese bien, de que una de las partes confíe a un tercero que 
ocupe su lugar en la formación del contrato, para darle la naturaleza y el contenido 
que él, de acuerdo con la otra parte, desee, con lo cual jugaría el rol de represen
tante o mandatario de una de las partes, sino que ambas partes celebran entre sí 
el contrato, previéndose en éste que alguno de sus elementos será determinado 
por un tercero.

Por ello, la doctrina2 considera que la actuación del tercero es uno de los 
mecanismos previstos contractualmente para la determinación de la prestación o 
del bien objeto de ella, o sea para convertir en determinado lo que sólo era deter- 
minable. La decisión del tercero viene así a integrar el contrato.

En estas condiciones, el tercero no actúa como árbitro, en el sentido que él no 
decide un litigio entre las partes, sencillamente porque este litigio no existe, sino 
que se limita a completar la relación contractual.
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Sin embargo, no puede desconocerse que en el caso del artículo 1407 del 
Código civil, se confía al arbitrio del tercero la determinación de uno de los ele
mentos del contrato.

Esto ha llevado, como dice Díez-Picazo3 *, a un problema terminológico que 
desde antiguo ha sido resuelto distinguiendo entre el árbitro y el arbitrador, co
rrespondiendo al primero llevar a cabo un arbitraje y al segundo una operación 
de arbitrio, o sea ejercitando su facultad de decisión. La doctrina actual acepta 
esta distinción, utilizando al nombre de "arbitrador" para designar a la persona 
a cuyo arbitrio se someten las partes.

Empero, Wayar* objeta que si bien la expresión arbitrador puede resultar 
apropiada en aquellos sistemas jurídicos en los cuales si el tercero designado no 
quisiera o no pudiera hacer la determinación, el juez, en su reemplazo, llenará ese 
cometido, esta tesis no parece tener respaldo en otros sistemas, como el argentino, 
donde el juez no puede reemplazar al tercero. Opina él, por ello, que el tercero 
debe ser considerado como un mandatario de las partes.

Esta opinión puede tener importancia para nuestro Derecho ya que, como 
se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, la Comisión 
Revisora suprimió en el artículo 1372 del segundo Proyecto la remisión al juez 
si faltara la determinación del tercero o si ésta fuera manifiestamente inicua o 
errónea.

3, DIFERENCIA ENTRE ARBITRIO DE EQUIDAD Y MERO ARBITRIO
Desde el Derecho romano nos viene la distinción entre el arbitrio de equidad 

(arbitrium boni viri) y el mero arbitrio o arbitrio simple (arbitrium merum).
Se entiende por arbitrio de equidad aquél en que el arbitrador debe proceder 

según un criterio de atemperación de los intereses de los contratantes5, o sea dando 
cumplimiento a las normas de equidad.

Considera Díez-Picazo5 que el criterio de equidad es muy impreciso, pues 
la doctrina le ha dado distintos sentidos. A ello se aúna, tanto en el Derecho es
pañol como en el nuestro, la existencia del arbitraje de derecho y el arbitraje de 
equidad, caracterizándose este último porque el árbitro debe fallar con arreglo a t 
su leal saber y entender (artículo 3 de la Ley General de Arbitraje), o sea fallando 
"conforme a la idea de justicia que tiene, a lo que entiende justo", por lo cual 
el concepto de equidad se hace extremadamente subjetivo, llegando a ser 
"una idea de justicia que casi puede adoptar la forma de un juicio intuitivo".
Se pregunta el mismo autor, cuál es el criterio de equidad utilizable en el caso 
del arbitrio, respondiendo que, a diferencia del árbitro que falla de acuerdo a la 
equidad, según su opinión interna, la decisión del arbitrador debe tener carácter 
objetivo, es decir, basarse en un criterio de normalidad, "que no debe manifestar 
tanto su leal entender, como el entender de tipo medio dentro de la comunidad 
en que actúa, porque conforme a este patrón debe ser juzgada su decisión de 
equitativa o de inicua".

Esta opinión va a tener considerable importancia al momento en que debamos 
decidir sobre los verdaderos alcances del artículo 1407 del Código civil.
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El mero arbitrio, en cambio, permite al arbitrador proceder a la determinación 
según su libre elección. Sin embargo, esto no debe entenderse en un sentido literal, 
ya que el artículo 1408 del Código civil lleva implícita la idea de que el arbitrador 
no debe proceder de mala fe, de tal manera que la libertad de determinación no 
sería absoluta, desvinculada de toda motivación, sino que estaría limitada por su 
necesaria adecuación a la buena fe.

Esto lleva a Badenes Gasset7 a pensar que la diferencia entre el arbitrio de 
equidad y el mero arbitrio se hace borrosa, por lo cual sugiere que dicha diferencia 
sea la siguiente: "El arbitrador procede con equidad cuando aplica un criterio usual 
o típico, el criterio normal para la comunidad en que vive; procede de buena fe 
cuando da su auténtico parecer, sea acorde o discorde con el general", agregando 
que no es admisible que el mero arbitrio pueda dar lugar a una determinación 
no razonable.

4. PRESUNCIÓN DEL ARBITRIO DE EQUIDAD
Del texto del artículo 1407 del Código civil se deduce que si no resulta que 

las partes quisieron remitirse al mero arbitrio del tercero, el arbitrio de éste debe 
ser de equidad, ya que le impone el deber de proceder haciendo una apreciación 
de carácter equitativo.

La más moderna doctrina3, por lo demás, está de acuerdo con esta solución, 
aun en ausencia de textos que así lo digan. 5

5. OBJETO DE LA DETERMINACIÓN
El artículo 1407 del Código civil dispone que la determinación del arbitrador 

debe recaer en la obligación que es objeto del contrato.
Inicialmente estuve de completo acuerdo con esta solución, pues consideraba 

que si lo que se trataba de determinar es el objeto del contrato, que está constituí- 
do por la obligación, lógicamente la determinación debía recaer en la obligación. 
Recuérdese que el artículo 1407 está ubicado en el Título que lleva el nombre 
"Objeto del contrato".

Esto es teóricamente admisible por cuanto se puede deferir al arbitrador, la 
determinación no sólo de las cosas materiales, sino también del tipo de derecho 
objeto del contrato3. Supóngase que una persona se obliga alternativamente frente 
a otra a transferirle la propiedad de un bien o a cederle su uso, conviniéndose en 
que la elección sea confiada al arbitrio de un tercero. No hay duda que en este 
casó la determinación de la obligación la haría el arbitrador.

Sin embargo, posteriormente, al estudiar cuál es el elemento de la relación 
jurídica creada por el contrato que debe ser materia de la determinación (supra, 
Tomo II, p, 49), encontré que la obligación, por ser un vínculo entre personas en el 
que la voluntad de ellas juega un rol protagonístico, no se presta conceptualmente 
a determinación, por lo cual ésta debía recaer en el bien que constituye el objeto 
de la prestación.

Por lo demás, si se permitiera que el arbitrador determinara la obligación que 
es objeto del contrato se le estaría facultando, en realidad, para crear cualquier
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relación jurídica patrimonial con lo cual su arbitrio bastaría para tipificar legal o 
socialmente el contrato, esto es, determinar que el contrato sea una compraventa, 
una permuta, un suministro, una donación (para tomar solamente como ejemplos 
los contratos en que existe la obligación de transferir la propiedad de un bien). 
Esto llevaría a conceder a la institución del arbitrio de un tercero alcances que no 
son de desear10, pues existe casi consenso en que debe limitarse a la determinación 
de las cosas materiales, dejando a los contratantes la facultad de establecer el tipo 
de relación que debe unirlos.

Estas razones me llevan a sugerir que la jurisprudencia, mediante una inter
pretación integradora, precise que los alcances del artículo 1407 se limiten a la 
determinación del bien que es objeto de la prestación, tomando en consideración 
que ésta es el contenido de la obligación.

En otro orden de ideas, la determinación del arbitrador puede comprender 
tanto la individualización de bienes genéricos como la elección entre bienes al
ternativos.

6. NATURALEZA JURÍDICA DE LA DEFERENCIA AL ARBITRIO
Greco y Cottino11 mencionan que la jurisprudencia italiana, refiriéndose al 

artículo 1473 del Código civil de ese país (que versa sobre el confiar a un tercero la 
determinación del precio de una compraventa), habla de una condición suspensiva 
a que se somete el contrato, manifestando estos autores que tal calificación causa 
perplejidad ya que no puede servir de condición un elemento esencial del contrato, 
tanto si se trata del arbitrium boni viri como del arbitrium merum.

Badenes Gasset12, después de relatamos la historia de la venta por el precio 
que un tercero señale, llega a la conclusión que existe, además del contrato de 
compraventa, un segundo acuerdo de las partes sobre la manera de llevar a cabo 
la determinación del precio.

Este segundo acuerdo, al que antiguamente se aplicaba el concepto de con
trato innominado, ha sido calificado por la doctrina moderna como "contrato de 
arbitrio", que debe colocarse al lado de aquellos otros contratos cuyo objeto es la 
actuación de las relaciones creadas por otros contratos, por lo que Badenes Gasset 
se inclina a considerar, siguiendo a Ascarelli, que no se trata de un solo contrato, 
sino de un complejo contractual.

Pienso que el acuerdo entre las partes contractuales sobre sometimiento a la 
determinación del arbitrador tiene la naturaleza de jurídica de pacto, en el sen
tido de estipulación secundaria que se agrega al acuerdo básico constitutivo del 
contrato13, sin desconocer con ello que el pacto es en sí un contrato, aunque sea 
accesorio desde que no puede existir sino vinculado al contrato principal.

7, NATURALEZA JURÍDICA DEL ROL DEL ARBITRADOR
Díez-Picazo14, después de analizar y descartar (todo ello desde el punto de vista 

del Derecho español) que el arbitrio del tercero sea un acto de intervención en la 
formación del contrato, en el perfeccionamiento del mismo o en la determinación 
de la prestación (en este último caso por encontrar muy estrecho el concepto), de
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integración del contrato o de integración de una relación jurídica aún no definida 
totalmente/ se pronuncia finalmente en favor de definir el arbitrio de tercero como 
"la realización de una actividad negocial mediante la remisión a la decisión de 
un tercero".

Blanca15/ tras refutar que el arbitrador juegue el rol de representante de las 
partes por desempeñar una actividad sustitutoria de éstas, considera que, aun 
siendo exacto que el arbitrador se sustituye a las partes/ esta sustitución no se 
produce en el acto del acuerdo contractual, sino en la determinación de la relación 
contractual creada por dicho acuerdo. Cree, por ello, que el arbitrador realiza un 
acto que tiene como objeto la determinación de un elemento de un contrato ajeno, 
por lo cual la determinación tiene como fuente inmediata el acto del arbitrador, 
pero su fuente mediata es siempre el contrato.

Pienso que la función de arbitrador es, en el fondo, la prestación de un ser- 
vicio dentro del marco del artículo 1755 del Código civil, pero que no encuadra 
exactamente dentro de alguna de las modalidades previstas en el artículo 1756 del 
mismo, sino que se caracteriza por contraer una obligación de resultado, consistente 
en determinar el bien que, a su criterio, debe constituir el objeto de la prestación 
en que la obligación contractual consiste. Obsérvese que el arbitrador no hace una 
obra sino qué su servicio consiste en realizar un juicio, que es la determinación.

8. DEBERES Y DERECHOS DEL ARBITRADOR
Según Diez-Picazo15, el contenido de la relación de servicios que se establece 

entre las partes y el arbitrador da lugar a las siguientes consecuencias jurídicas:

La prestación del arbitrio
La principal obligación del arbitrador es la prestación del servicio de arbitra- 

ción, que es una prestación de hacer, cuyo resultado es la decisión.
Surge el problema de determinar si la prestación del servicio es personalí- 

sima e insustituible, de tal manera que la decisión sólo puede ser emitida por el 
arbitrador designado por las partes o si es posible la sustitución.

Estando a lo que disponían los artículos 49 y 50 del Anteproyecto y posterior
mente los artículos 1424 y 1425 del primer Proyecto, he pensado desde entonces 
que la solución de este problema depende de la clase del arbitrio. Si se trata de 
un arbitrio de equidad, a falta de un pronunciamiento válido del arbitrador, la 
decisión puede ser adoptada por el juez. En cambio, tratándose de un mero arbi
trio, la decisión del arbitrador es insustituible. Este tema será tratado con mayor 
detenimiento en el rubro "Posibilidad de sustitución".

Otra variante del mismo problema es si el arbitrador puede nombrar sustituto. 
Pienso que si el servicio de arbitración es, a semejanza de la locación de servicios, 
del contrato de obra, del mandato y del depósito, una modalidad del contrato 
de prestación de servicios, le son aplicables, por analogía, las disposiciones de 
estos contratos referentes al carácter personal de los servicios. Por lo tanto, si el 
pacto de arbitración no permite al arbitrador designar un sustituto, creo que tal 
designación no es posible.
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Díez-Picazo plantea el asunto relativo a si el arbitrador debe ceñirse a las ins
trucciones señaladas en el pacto de arbitración. Creo que en el Derecho peruano 
la solución se encuentra en el artículo 1760 del Código civil, según el cual el que 
presta los servicios no puede exceder los límites del encargo, pero que puede 
apartarse de las instrucciones recibidas si llena el encargo de una manera más 
ventajosa que la expresada en el contrato o cuando sea razonable suponer que el 
comitente (en este caso las partes del contrato) aprobaría su conducta si conociese 
ciertas circunstancias que no fue posible comunicarle en tiempo oportuno.

La retribución del arbitrador
En el caso de las modalidades de la prestación de servicios contempladas en 

el artículo 1756 del Código civil, la locación de servicios, el contrato de obra y el 
mandato son naturalmente onerosos, mientras que el depósito y el secuestro son 
naturalmente gratuitos. Dada la mayor similitud de la prestación de servicios de 
arbitración con los tres primeros que con los dos últimos, debe considerarse, por 
analogía, que el arbitrador tiene derecho a una retribución, salvo pacto en contrario.

Según el artículo 1759 del Código civil, la retribución se pagará después de 
prestado el servicio de arbitración o aceptada la decisión, salvo cuando por con
venio o por la costumbre, deba pagarse por adelantado o periódicamente.

A falta de acuerdo entre los contratantes y el arbitrador, la retribución de éste 
deberá ser establecida por el juez.

Responsabilidad del arbitrador
Siendo el servicio de arbitración una modalidad del contrato de prestación 

de servicios, la responsabilidad del arbitrador está regida por las reglas sobre 
inejecución de las obligaciones contenidas en el Título IX de la Sección Segunda 
del Libro VI del Código civil.

Sin embargo, la aplicación de estas reglas puede variar según se trate del 
arbitrio de equidad o del mero arbitrio, pues, en el primer caso, el arbitrador es 
responsable si su decisión es inicua o errónea, mientras que, en el segundo, sólo 
lo es si hubiera procedido de mala fe.

Debe tenerse presente que de conformidad con el artículo 1762 del Código 
civil, si la prestación de servicios del arbitrador implicara la solución de asuntos 
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el arbitrador no 
responde por los daños y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable.

9. LA DECISIÓN DEL ARBITRADOR
Se ha visto que la obligación que asume el arbitrador es una de resultado, o 

sea que se compromete al cumplimiento de un determinado objetivo.*7 Este ob
jetivo es la decisión del arbitrador sobre la determinación que se le ha confiado.

Voy a seguir, en líneas generales, a Díez-Picazo35 respecto a las características 
de la decisión del arbitrador.
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Concepto de la decisión
El artículo 1407 del Código civil dispone que la determinación de la obli

gación que es objeto del contrato puede ser deferida a un tercero. He indicado 
anteriormente que este artículo debe ser rectamente entendido en el sentido que 
la determinación debe recaer en el bien que constituye el objeto de la prestación/ 
por ser ésta el contenido de la obligación.

Por lo tanto/ la decisión del arbitrador es la declaración de haber individua
lizado el bien.

Caracteres de la decisión
a) La decisión es un acto mediante el cual el arbitrador efectúa la determinación 

del bien/ cumpliendo en encargo que se le ha confiado.
Si bien la decisión/ estrictamente hablando, es un acto interno del arbitrador/ 
este acto no cobra relevancia jurídica alguna si no es declarado.

b) El objeto de la decisión es que el bien individualizado se integre en la relación 
jurídica contractual/ de tal manera que esta relación recaiga sobre dicho bien. 
Consecuentemente, la declaración de la decisión debe tener carácter recepticio 
para que llegue a conocimiento de las partes que la relación jurídica creada 
por ellas ha quedado completada, por haber sido determinado el elemento 
que le faltaba.

c) La decisión opera automáticamente, esto es, que no necesita ser aprobada por 
las partes, sino que se integra directamente en la relación jurídica.
Es cierto que la decisión puede ser impugnada por inicua o errónea, pero en 
tanto esta impugnación no sea declarada fundada, el bien determinado forma 
parte de la relación jurídica.

Naturaleza jurídica de la decisión
Si bien se ha visto que la decisión del arbitrador es una declaración de éste, 

surge la duda si se trata de una declaración de voluntad —y, en caso afirmativo, 
¿de la voluntad de quién?

Evidentemente no se trata de la voluntad de las partes desde que ellas no 
intervienen en la determinación, aun cuando puedan impartir al arbitrador ins
trucciones respecto como efectuar la arbitración.

¿Se trata de una declaración de la voluntad del arbitrador? Díbz-Pícazo19 
sostiene que no se pide al arbitrador que diga si quiere o no quiere cuál es el bien 
que debe determinar, por lo cual lo que el arbitrador declara no es su voluntad, 
ni tampoco hace una "declaración de ciencia", sino que declara un criterio, una 
opinión.

Pienso que esto es cierto, pero no totalmente exacto. Es verdad que el arbitra
dor (estamos hablando del arbitrium boni viri) debe utilizar un criterio de equidad, 
pero no es menos verdadero que la adopción de este criterio requiere una dosis de 
voluntad que está constituida por querer decidir y por querer hacer suya la deci
sión que su inteligencia le dicta. Sería llegar a una despersonalización exagerada
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considerar que el arbitrador no quiere tomar su decisión ni quiere declararla, sino 
que ello se produce por razones ajenas a su voluntad.

Considero que la decisión del arbitrador de equidad es un acto jurídico, 
pues mediante ella la declaración de voluntad produce los efectos queridos por 
el agente, que es determinar aquello que ha sido sometido a su decisión. Si he 
opinado (supra, Tomo II, p. 91) que la función del arbitrador es la prestación de un 
servicio dentro del marco del artículo 1755 del Código civil, debo considerar, para 
ser consecuente, que dicha función tiene el carácter de acto jurídico. Recuérdese 
que la equidad supone un juicio y que todo juicio lleva en sí un acto de voluntad 
que, para ser conocido, debe ser declarado.

Hay que tener presente que parte de la doctrina italiana20 considera que el acto 
del arbitrador configura un verdadero y propio acto (negocio) jurídico auxiliar, 
de naturaleza instrumental, cuya función es atribuir eficacia a otro acto (negocio) 
jurídico.

Obligatoriedad de la decisión
Se dice que la decisión del arbitrador es obligatoria para las partes. Esto podría 

inducir al error de pensar que las partes deben aceptar la decisión e incorporarla 
al contrato, para formar parte de éste.

En realidad, lo que ocurre es que la decisión integra automáticamente la rela
ción jurídica creada por el contrato, sin intervención de las partes, de tal manera 
que esta relación queda con el contenido que le dieron las partes más la decisión 
del arbitrador. Debe recordarse que lo que tipifica a los bienes determinables, como 
es el caso de los sometidos al arbitrio de tercero, es que la determinación se haga 
sin necesidad de un nuevo acuerdo de voluntades de las partes.

Supóngase un contrato de compraventa en el cual las partes pactan que la 
determinación del precio quedará sometida al arbitrio de equidad de un tercero. 
Este contrato se perfecciona desde el momento de su celebración aun cuando el 
precio no haya sido aún determinado por el arbitrador^, de tal manera que la

(1? Los Maz£*aud2'j dicen sobre el particular lo siguiente;
"Cuando el contrato no contenga ni la fijación de precio ni los elementos para esa fijación, no se 
concierta compraventa alguna; y si se produce a continuación un acuerdo entre las partes acerca 
del precio, en ese momento se concluye un nuevo contrato de compraventa, distinto del contrato 
precedente, que es nulo; se ha comprobado para las compraventas de vehículos automóviles 
concluidas a la tarifa del día de la entrega y para las ventas cuyo precio se deja al arbitrio de tm 
tercero.
Por el contrario, cuando el contrato contenga un precio determinado o determinable, la compra
venta se perfecciona, al menos en principio, desde el cambio de los consentimientos del vendedor 
y del comprador. Ocurre así incluso cuando el precio es solamente determinable; la formación 
de la compraventa no se retrasa ya al día en que, por el juego de los elementos de referencia, se 
conozca el importe del precio.
No es porque tal compraventa se habría concluido bajo la condición suspensiva de la fijación del 
precio, condición que se retrotraería al día del cambio de los consentimientos. Tal análisis sería 
inexacto; porque no puede servir de condición un elemento esencial del contrato; y ese es el caso 
del precio.
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determinación del precio, cuando se haga, se incorpora a la relación jurídica de 
compraventa y no al contrato de compraventa en sí, que ya quedó perfeccionado.

Esto tiene una segunda consecuencia, que es que la determinación se considera 
hecha (y cobra, por ello, fuerza obligatoria) en el momento de la celebración del 
contrato y no en el momento de la decisión del arbitrador. Tal como dice Rubino21, 
los efectos de la determinación se producen desde el momento de conclusión del 
contrato, sin necesidad de recurrir a una eficacia retroactiva de la sucesiva deter
minación del bien.

La doctrina argentina llega a la misma solución, pero por diferente camino. 
De acuerdo con el artículo 1349 del Código civil de dicho país, el precio será cierto 
cuando se deje su designación al arbitrio de una persona determinada, agregando 
el artículo 1352 que, fijado el precio por la persona que deba designarlo, los efectos 
del contrato se retrotraen al tiempo en que se celebró. Wayar22 dice que "esta dis
posición establece, con acierto, que el contrato, cuyo precio debe ser fijado por un 
tercero, es un negocio sometido a condición suspensiva; de ahí que, cuando ésta 
se cumple, los efectos se retrotraen a la época de la celebración (el artículo 543 del 
Código civil argentino establece que, cumplida la condición, los efectos de la obli
gación se retrotraen al día en que se contrajo)". Rezzóníco23 es de la misma opinión.

No es posible convenir con esta posición desde que, como bien lo dicen los 
M azeaud en la nota al pie de la página anterior, no puede servir de condición un 
demento esencial del contrato, como es el caso del bien que constituye el objeto 
de la prestación.

10. CAUSALES DE IMPUGNACIÓN
La decisión del arbitrador, por ser una declaración de voluntad de opinar, 

puede adolecer de determinados vicios o defectos que pueden determinar la ne
cesidad de su impugnación.

Conviene tratar separadamente los vicios o defectos que afecten la declaración 
de voluntad como tal, de los que inciden en el contenido de la misma.

Vicios o defectos de la decisión
Como la decisión del arbitrador constituye un acto (negocio) jurídico, le son 

aplicables25 los efectos de los vicios de la voluntad de los actos jurídicos.
Estos vicios pueden recaer bien sea en la interpretación del contrato por parte 

del arbitrador, o sea en su manera de entender el contrato que contiene el pacto 
de arbitración y el contenido de este pacto, o bien en la determinación del bien, 
tomando uno por otro.

La perfección de la compraventa en el día dei cambio de los consentimientos se justifica por la 
existencia del precio desde ese día. Ciertamente, el importe del precio no es conocido aún; pero 
los elementos que permitirán fijar ese importe son conocidos ya, y la voluntad de las partes no 
podrá ya modificarlos. El precio, aun solamente determinable, se halla establecido así desde el 
instante del cambio de los consentimientos; nada Se opone a la perfección del contrato".
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Consecuentemente,, el error, el dolo y la intimidación sufridos por el arbitrador 
determinan que su decisión adolezca de estos vicios y se produzcan las mismas 
consecuencias, o sea la anulabilidad de la decisión.

En tal virtud, la decisión tiene valor en tanto no se declare su nulidad, pu- 
diendo ser confirmada. Empero, si por sentencia se declara la nulidad, la decisión 
sería nula desde que es declarada.

Vicios o defectos del contenido
La anormalidad de la decisión puede obedecer, en primer lugar, a ser mani

fiestamente inicua, lo cual ocurre cuando la determinación sacrifica notablemente 
los intereses de una parte sin que ello se justifique en la economía del contrato, La 
iniquidad debe ser manifiesta, en el sentido que ella debe ser notable y, por ello, 
resulte evidente26.

La decisión manifiestamente inicua viola, sin duda, las reglas de la equidad, 
que precisamente imponen al arbitrador el deber de atemperar el rigor de la ley, 
adaptándola a las circunstancias, para que ella resulte más justa en la protección 
de los intereses de las partes. Debe tenerse presente que el arbitrador, al aplicar las 
reglas de la equidad, debe actuar con un criterio objetivo, aplicable a la normalidad 
de la comunidad en que viven las partes contratantes.

Aceptando la posibilidad de impugnar la decisión inicua, surge la duda res
pecto al carácter de esta impugnación. Díez-Picazo27 y Badenes Gasset28 sostienen 
que en tal caso la decisión debe ser revisada; Rublno29 se inclina por la anulación; 
y Wayar30 opina por la nulidad. Pienso que como este asunto está muy vinculado 
a la posibilidad de sustituir al arbitrador, lo que permitiría revisar su decisión, 
debemos postergar su solución hasta el momento en que tratemos este tema.

La anormalidad de la decisión, por otra parte, puede provenir de la violación 
de las reglas condicionantes de la decisión establecidas en el pacto de arbitración 
o en el contrato de prestación de servicios celebrado entre las partes contractuales 
y el arbitrador.

Cabe aplicar a la impugnación de la decisión por esta causal la misma regla 
que se aplique a la impugnación por iniquidad.

11. POSIBILIDAD DE SUSTITUCIÓN DEL ARBITRADOR
Conviene analizar separadamente los dos casos para los que el artículo 1424 

del primer Proyecto contemplaba la determinación por el juez, o sea la determi
nación manifiestamente inicua o errónea y la falta de determinación.

Determinación manifiestamente inicua o errónea
Se ha visto que el citado artículo 1424 preveía que si la determinación del 

arbitrador fuese manifiestamente inicua o errónea, sería hecha por el juez, y que 
el artículo 1372 del segundo Proyecto suprimió esta previsión, supresión que ha 
mantenido el artículo 1407 del Código civil.
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Arias Schreiber3í manifiesta que esta decisión de la Comisión Revisora, adop
tada por razones que desconoce o no recuerda, da lugar a que hoy exista la duda 
de si fue una involuntaria omisión o se hizo intencionalmente.

A semejanza del Código civil peruano, el Código civil español omite mencio
nar como causa de impugnación la falta de equidad del arbitrio del tercero (salvo 
el caso de la decisión sobre distribución de las pérdidas y ganancias sociales). 
Comentando esta situación, Díez-Picazo32 dice que ello ha hecho que en algún 
sector de la doctrina se haya negado la posibilidad de impugnación del arbitrio 
en aquellos casos en que no esté expresamente admitida por la ley, lo que no le 
parece una solución adecuada, agregando que la "posibilidad de impugnación 
por falta de equidad parece consubstancial a la institución misma. Rechazarla 
significa convertir el arbitrio en arbitrariedad".

Tan cierto es esto que, pese a que el artículo 1351 del Código civil argentino, 
refiriéndose a la compraventa cuyo precio ha sido deferido al arbitrio de un ter
cero, establece que la estimación que hicieren la persona o personas designadas 
para señalar el precio, es irrevocable, y no hay recurso alguno para variarlo, un 
sector importante de la doctrina argentina33 opina que tal artículo no puede ser 
interpretado en términos absolutos, debiendo siempre quedar abierta la posibilidad 
de impugnar el precio fijado por el tercero cuando la fijación sea arbitraria, injusta 
o palmariamente desproporcionada.

Asimismo, el Código civil francés no contiene disposición alguna respecto 
a la falta de equidad en el arbitrio de tercero, no obstante lo cual Aubry y Rau34 
admiten la impugnación en el caso de error grosero o de iniquidad manifiesta. 
Planiol y Ripert35, por su parte, consideran que se puede pedir una nueva fijación 
de precio si el tercero ha incurrido en dolo hacia una de las partes o si ha cometido 
error manifiesto.

Tratándose del Código civil español, que se encuentra en el mismo caso, 
Manresa35 estima que, a su juicio, si en el acto de fijar el precio haya habido error 
de hecho o que haya sido objeto de una maquinación dolosa, cabe la impugnación. 
Castán37 piensa que será lícita la impugnación si se demostrase haber procedido 
el árbitro con error o dolo.

Puede observarse que la iniquidad manifiesta y el error patente son conside
rados por doctrina muy autorizada como causales de impugnación de la decisión 
del arbitrador.

Se ha visto que el artículo 1424 del primer Proyecto, a semejanza del artículo 
1349 del Código civil italiano, en el cual se inspira, establecía que si la determi
nación del tercero fuera manifiestamente inicua o errónea será hecha por el juez.

Esto quiere decir que la impugnación de la determinación inicua no da lugar a 
la nulidad de la decisión, sino a que corresponda al juez hacer la determinación.

Me parece que esta solución responde a una razón muy lógica. Si el arbitrador 
debe hacer una apreciación equitativa y si la equidad, en este caso, debe juzgarse 
con carácter objetivo, o sea con un criterio aplicable a la normalidad de la comu
nidad en que viven las partes, es evidente que esta apreciación equitativa no es 
un acto intuitu personas, sino que puede ser realizado por toda persona que tenga 
un buen criterio, esto es, que sepa aplicar la equidad. En estas condiciones, si la
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decisión del arbitrador es impugnada por iniquidad manifiesta/ el remedio más 
eficaz es que el arbitrador sea sustituido por otras personas que puedan manejar 
la equidad, entre las cuales sobresale, evidentemente, el juez, debidamente ase
sorado, desde luego, por los peritos que fuera menester.

En cuanto a la determinación manifiestamente errónea, el error no debe ser 
entendido, según dice Blanca3®, como una notable iniquidad de la determinación, 
sino como debido al falso conocimiento o utilización de los elementos a través de 
los cuales el arbitrador ha llegado a la determinación. La falsa utilización puede 
consistir, en particular, en un error de cálculo o también en una deducción sin duda 
contrastante con las premisas de reconocidas reglas de técnica y de experiencia.

Puede observarse que se trata de un error imputable, en cierto modo, a negli
gencia del arbitrador, que tiene carácter distinto al error en la declaración.

Como en el caso anterior, la impugnación de la determinación manifiesta
mente errónea debe llevar a que se haga una nueva determinación, que sustituya 
a la equivocada, hecha por quien pueda manejar adecuadamente los elementos 
de juicio puestos a su disposición. Por tratarse de una determinación equitativa, 
también de carácter objetivo, no existe inconveniente conceptual alguno para que 
sea hecha por el juez, contando asimismo con el debido asesoramiento pericial.

Palta de determinación
Los Códigos civiles de Francia (artículo 1,592) y de España (artículo 1.447) 

entre otros, tratándose del contrato de compraventa, establecen que se puede 
dejar la determinación del precio al arbitrio de persona determinada, pero que si 
ésta no quiere o no puede hacerlo, la venta, respectivamente en cada Código, no 
existirá o quedará ineficaz<2).

Es indudable que en estas legislaciones la falta de determinación del precio 
no puede dar lugar a que ésta sea hecha por el juez.

En cambio, en los regímenes jurídicos que guardan silencio sobre el particular, 
como es el nuestro, la solución no parece tan obvia.

Efectivamente, si el artículo 1407 del Código civil establece que la determina
ción deferida a un tercero se hará mediante una apreciación de carácter equitativo, 
se está trazando, en realidad, un camino para hacer la determinación, que es el 
empleo de la equidad.

En estas condiciones, la falta de determinación, por no querer o no poder ha
cerla el arbitrador designado, no tiene necesariamente por efecto que el contrato 
no exista o sea ineficaz, ya que, como lo dice la Exposición de Motivos del artículo

Debe tenerse presente que el Código civil argentino tiene una disposición similar al regular el 
contrato de compraventa (artículo 1350). Tratándose del objeto de los contratos dispone lo contra
rio, al establecer en el artículo 1171 lo siguiente: "La cantidad se reputa determinable cuando su 
determinación se deja al arbitrio de tercero; pero si el tercero no quisiere, no pudiere, o no llegare 
a determinarla, el juez podrá hacerlo por sí, o por medio de peritos sí fuese necesario, a fin de 
que se cumpla la convención". Esta contradicción ha sido superada en el Proyecto de Reformas 
al Código civil, optándose en ambos casos por la regla del artículo 1171.
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49 del Anteproyecto, debe tratarse en lo posible de preservar el contrato/ como es, 
por otro lado/ la tendencia moderna del Derecho contractual.

En efecto/ Mirabelli39 destaca que, actualmente/ la tendencia general es favo
recer el mantenimiento del contrato/ más bien que a la declaratoria de nulidad/ lo 
que lleva a decir a Blanca® que tratándose de un arbitrio de equidad/ encuentra 
aplicación dicho principio de conservación del contrato en cuanto la equitativa 
determinación del tercero puede ser sustituida por la equitativa determinación 
del juez sin que quede alterada la economía del contrato.

Por consiguiente/ la solución que está más de acuerdo con la naturaleza del 
arbitrio de equidad/ tanto en el caso que la decisión sea manifiestamente inicua 
o errónea cuanto en el caso de falta de decisión/ es que la decisión sea hecha por 
el juez, quien —al igual que el arbitrador— también puede aplicar la equidad.

Conviene estudiar si, pese a la supresión que se ha hecho en el artículo 1424 
del primer Proyecto y en el artículo 1407 del Código civil de la remisión a la de
terminación por el juez, esa solución es viable o no.

Situación legal actual
Cuando en el año 1981 se redactó el Proyecto definitivo del contrato de com

praventa la última versión del futuro Código civil era el Anteproyecto. El artículo 
18 de dicho Proyecto tenía el siguiente texto: "Es válida la compraventa cuando 
se confía la determinación del precio a un tercero designado en el contrato o a 
designarse posteriormente/ siendo de aplicación las reglas de los artículos

En la correspondiente Exposición de Motivos se decía que:
"Al redactar el artículo 18 se ha tenido presente lo dispuesto en los artículos 

49 y 50 del Anteproyecto sobre Contratos en General elaborado por el Dr. Max 
Arias SchreibeR/ según los cuales si la determinación de la obligación que es objeto 
del contrato fuese deferida a un tercero y no resultare que las partes quisieron 
remitirse a su mero arbitrio/ el tercero deberá proceder haciendo una apreciación 
de carácter equitativo. La regla general es, pues/ el arbitrium boni virl

"En este caso/ si el tercero no quiere o no puede determinar el precio o si la 
determinación que hiciera resultara manifiestamente inicua o errónea/ la deter
minación será hecha por el juez, apartándose el Anteproyecto en esta forma del 
sistema del Código civil vigente (de 1936) que dispone que en tal caso caduca la 
venta".

La Exposición de Motivos del artículo 1544 del Código civiP3 dice lo mismo/ 
con la salvedad de referirse a los artículos 1407 y 1408 de dicho Código, no obs
tante que el artículo 1407 no contenía ya la remisión a la determinación por el juez.

Esto puede entenderse de dos maneras: bien sea que existe un error en la 
Exposición de Motivos, o bien que la supresión de la última parte del artículo 49 
del Anteproyecto no fue intencional.

Pienso que una interpretación adecuada de los elementos de juicio de que 
disponemos permite inferir que el codificador de 1984 no tuvo el propósito de 
modificar el régimen de la determinación deferida al arbitrio de un tercero adop
tado por el Anteproyecto/ en el sentido que cuando faltase la decisión o ésta fuese 
manifiestamente inicua o errónea el contrato resultara ineficaz.
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El objeto de la interpretación de una norma jurídica es encontrar su sentido, 
que debe buscarse bajo la orientación especial que proceda de los principios propios 
del sector jurídico a que pertenezca la norma interpretada y el fin, tanto genérico 
como específico, de la norma42.

Para alcanzar este objeto es necesario recurrir a los medios o elementos que la 
técnica jurídica pone a disposición del intérprete para ello. Entre estos elementos, 
que pueden variar según los autores, destacan fundamentalmente cuatro43:
a) El elemento gramatical, según el cual debe verse el significado de las palabras 

— sentido literal— en su conjunto.
En el caso del artículo 1407 del Código civil el elemento gramatical nos permite 
saber que el tercero a quien se confía la determinación del bien debe proceder, 
por regla general, haciendo una apreciación equitativa, o sea practicando un 
arbitrio de equidad, no un mero arbitrio.

b) El elemento lógico, que radica en apoyar la investigación del espíritu de la 
ley en razonamientos y reglas lógicas.
El empleo de la lógica nos lleva a establecer que el arbitrio de equidad —el 
cual, según se ha visto, tiene en este caso carácter objetivo- permite que la 
operación de arbitración pueda ser practicada por todo aquél que está en 
aptitud de manejar la equidad.
Debe observarse que, para los efectos del artículo 1407 del Código civil, se en
cuentra en tal caso el juez, debidamente asesorado si las circunstancias lo exigen.

c) El elemento histórico, que está constituido por la investigación de los datos 
históricos relativos a la necesidad que la ley vino a llenar, como los atinentes 
al proceso de formación del precepto. Albaladejo destaca la importancia 
de la legislación anterior, los trabajos de las Comisiones codificadoras y los 
proyectos elaborados.
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente comen
tario que desde la Ponencia original hasta el primer Proyecto, inclusive, los 
respectivos artículos relacionados con la determinación deferida al arbitrio 
de un tercero disponían que si faltara la determinación o si ésta fuera mani
fiestamente inicua o errónea, sería hecha por el juez.
Estos artículos estaban íntimamente vinculados a los que versaban sobre la 
determinación librada al mero arbitrio de un tercero, dando soluciones dis
tintas a uno y otro caso (determinación hecha por el juez en el primer caso y 
nulidad del contrato en el segundo).
Sin explicación conocida alguna, la Comisión Revisora suprimió, primero en 
el artículo 1372 del segundo Proyecto y luego en el artículo 1407 del Código 
civil, la referencia a la determinación a cargo del juez.
Pese a ello, no modificó el artículo referente a la determinación librada al 
mero arbitrio de un tercero, que completaba antes y completa actualmente 
el tratamiento dado a la determinación hecha por un tercero, lo que permite 
presumir que se conserva el enfoque original.

d) El elemento sistemático, que determina que para la averiguación del sentido 
de las normas singulares, debe seguirse la pauta que marque su relación con 
las demás del sistema.
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Si se mantiene la diferencia entre el arbitrio de equidad y el mero arbitrio/ 
como es evidente que se ha mantenido/ resulta ajustado a Derecho que la falta 
de determinación/ en uno y otro caso, reciban tratamientos distintos/ cada cual 
adecuado a la naturaleza del respectivo arbitrio.

En el arbitrio de equidad/ la decisión del arbitrador es sustituible desde que/ 
quienquiera sea el que la adopte/ debe ceñirse a las mismas reglas. Si falta tal de
cisión o ella es inicua o errónea/ no atenta contra la justicia contractual que otra 
persona distinta del arbitrador subsane la falta o corrija el defecto/ desde que tal 
persona es igualmente apta para hacerlo/ tanto más si esta persona es el juez, que 
puede ser asesorado por peritos.

No ocurre lo mismo tratándose del mero arbitrio/ por cuanto en este caso el 
propio criterio del arbitrador/ sin sujetarse a regla alguna con excepción de la ob
servancia de la buena fe, es el que debe determinar la decisión. No siendo posible/ 
por ello, la sustitución del arbitrador, la falta de la decisión da lugar a la nulidad 
del contrato por ausencia de uno de sus elementos esenciales.

Si la supresión hecha en el articulo 1407 hubiera tenido por objeto impedir la 
sustitución del arbitrador en el caso del arbitrio de equidad, habría dado el codi
ficador en este caso la misma solución dada en el caso del mero arbitrio, o sea la 
nulidad del contrato. Al no haberlo hecho, es permitido interpretar, utilizando el 
elemento sistemático, que se pensó en una solución distinta.

Es más, no se ha repetido en el Código de 1984 la disposición contenida en 
el artículo 1386 del Código de 1936, según la cual, en el caso del contrato de com
praventa, si el tercero no efectúa la determinación del precio, caduca la venta, lo 
cual pone de manifiesto que cabe la solución de que el contrato continúe eficaz.

Si a todo esto se agrega que la tendencia moderna del Derecho es auspiciar la 
conservación del contrato, siempre que ello sea posible, cabe pensar, con razonables 
posibilidades de acierto, que la supresión del último párrafo del artículo 1424 del 
primer Proyecto no ha tenido como finalidad posibilitar la ineficacia o nulidad del 
contrato cuando se produzca la eventualidad prevista en dicho párrafo.

La ponderación de los cuatro elementos de la interpretación de las normas 
jurídicas, dándole a cada uno el rol y la importancia que le corresponde, permite, 
en nuestro caso, llegar a la conclusión que el artículo 1407 del Código civil, pese 
a no contemplar una solución para el caso de falta de la determinación o que ésta 
sea manifiestamente inicua o errónea, no busca una solución distinta a la adoptada 
en sus antecedentes, o sea que en tal caso la determinación será hecha por el juez.

Creo sinceramente que es así como debe entenderse el artículo 1407 del Có
digo civil. Sin embargo, no puedo descartar la posibilidad de una interpretación 
diferente, aunque no esté de acuerdo con ella, desde que se me puede objetar que 
la realidad es que se ha efectuado la supresión del segundo párrafo del artículo 
1424 del primer Proyecto y que el artículo 1407 del Código civil hay que aplicarlo 
estrictamente de acuerdo con su texto.

Se ha visto en los rubros "Naturaleza jurídica de la deferencia al arbitrio" y 
"Naturaleza jurídica del rol del arbitrador" de este comentario que las relaciones 
entre las partes contractuales (en adelante "las Partes") y el arbitrador (en adelante 
"el Arbitrador") están articuladas a base de dos convenios: el pacto de arbitración
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estipulado en el contrato principal celebrado entre las Partes y el contrato de 
prestación de servicios de arbitración celebrado entre las Partes y el Arbitrador. 
En este segundo convenio el Arbitrador se obliga frente a las Partes a prestarles 
sus servicios de arbitración, cuyo resultado es la decisión.

De conformidad con el numeral 2. del artículo 1219 del Código civil, es efecto 
de las obligaciones autorizar al acreedor para procurarse la prestación o hacérsela 
procurar por otro, a costa del deudor.

Si el Arbitrador no cumple su obligación de tomar la decisión o la toma de 
manera inicua o errónea, las Partes están facultadas para procurarse la decisión 
confiándosela a otra persona, lo cual es posible en el arbitrio de equidad por las 
razones que se han expuesto anteriormente. Sí bien las partes están en libertad 
de designar el nuevo arbitrador, subsiste la posibilidad de que confíen la deter
minación al juez.

Sólo si el Arbitrador dejara de tomar la decisión por causa no imputable a 
él, su obligación se extinguiría, por aplicación del artículo 1316 del Código civil.
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A rtículo 1408.- La determinación librada al mero arbitrio de un tercero no puede 
impugnarse si no se prueba su mala fe.

Si falta la determinación y las partes no se ponen de acuerdo para sustituir al 
tercero, el contrato es nulo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. El mero arbitrio.
3. El límite de la mala fe.
4. La falta de determinación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 78 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 78,~ La determinación librada al arbitrio del tercero no puede impugnarse si no
se probara su mala fe. Si faltara la determinación y las partes no se pusieran de acuerdo
para sustituir al tercero, el contrato será nulo.

Esta redacción se conservó en el artículo 85 de la primera Ponencia sustitu
toria, en el artículo 84 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 50 de la 
tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1425 del primer Proyecto se precisó que se refería a la determi
nación librada al mero arbitrio.

Finalmente, el artículo 1373 del segundo Proyecto tenía igual texto que el del 
actual artículo 1408 del Código civil.

2. EL MERO ARBITRIO
A diferencia del arbitrio de equidad (arbitrium boni viri), en el cual el arbitrador 

debe sujetarse a determinados criterios a fin de que su decisión sea equitativa, o 
sea ceñida a la justicia sin quedar encadenada al marco de la ley, el arbitrio sim
ple o mero arbitrio (arbitrium rnerum) está liberado de dicha sujeción y sometido 
exclusivamente a apreciaciones personales del arbitrador, sin condicionarse a 
pautas prefijadas, por lo cual, a decir de Greco y Cottino3, el elemento fiduciario 
adquiere el máximo relieve.

Sin embargo, la concepción romana del arbitrium merum, según la cual se 
otorgaba al arbitrador una absoluta libertad de criterio, llegando a afirmarse que 
es un arbitrio que puede llegar a ser caprichoso y aun aibitrario, esta siendo actual
mente sometida a revisión. Se dice2, con justa razón, que el arbitrio es la voluntad
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de una persona/ pero que no ofenda a la lógica/ pues si no dejaría de ser arbitrio 
para convertirse en un querer sin freno. Díez-Picazo3 afirma que, por este camino/ 
se llegaría a que el arbitrador no diría lo que opinara/ sino lo que quisiera, con la 
consecuencia que el arbitrio se encontrara a un paso de la arbitrariedad.

Por ello, es preciso enmarcar el mero arbitrio dentro de ciertos cánones que 
permitan su utilización, pues en muchos casos representa una necesidad, sin llegar 
a desnaturalizarlo. Me refiero, al hablar de desnaturalización, que el mero arbitrio 
es esencialmente un arbitrio de confianza, en el cual la persona del arbitrador juega 
un rol decisivo, pues lo que interesa es su propio juicio, dentro de un marco de 
imparcialidad, y no el juicio de cualquiera.

3. EL LÍMITE DE LA MALA FE
El artículo 1408 del Código civil dispone que la decisión librada al mero ar

bitrio de un tercero puede impugnarse si se prueba su mala fe.
Comentando el segundo párrafo del artículo 1349 del Código civil italiano, 

que constituye la fuente de nuestro artículo 1408, dice Bianca4 que por mala fe 
debe entenderse la voluntaría parcialidad de la determinación a favor de uno de 
los contratantes. Diez-Picazo5 entiende que esta prescripción determina que el 
mero arbitrio sería uno de buena fe.

Aun cuando es discutible que en el campo subjetivo tenga validez absoluta, la 
opinión De los Mozos6, según la cual la mala fe es un criterio negativo que denota 
ausencia de buena fe, desde que cabe que alguien no actúe con buena fe subjetiva 
sin llegar por ello a actuar con mala fe subjetiva, puede aceptarse que, por tratarse 
de juzgar la conducta del arbitrador nos encontramos en el campo de la buena fe 
objetiva, lo que determina que buena fe y mala fe sean conceptos contrapuestos, 
tal como se ha expuesto en el comentario del artículo 1362 del Código civil (supra, 
Tomo I, p. 344).

En estas condiciones, la aplicación del artículo 1408 del Código civil determina 
que el arbitrador deba actuar ciñendo su conducta al prototipo de conducta social 
media, teniendo en cuenta el contexto social en el que actúa el sujeto. No se trata 
con ello de despersonalizar la figura del arbitrador, sino solamente de juzgar su 
conducta en lo que se refiere a la imparcialidad y la corrección, con relación al 
prototipo. Habría que comparar, pues, la conducta del arbitrador con la de este 
prototipo, para acreditar si es que ha actuado de mala fe, dentro de los alcances 
que ha dado Blanca a este concepto.

Esto no da lugar a que el mero arbitrador deba usar criterios de equidad, pues 
no se le pide que adecúe con justicia el Derecho objetivo a la situación particular 
sometida a su decisión, sino que simplemente aplique su parecer, tomando en 
consideración las circunstancias del caso, al efectuar la determinación, sin preo
cuparse de la equidad de ésta.

Supóngase que se le confía establecer el precio de una compraventa. A dife
rencia del arbitrador de equidad, que tendrá que buscar el precio justo, el mero 
arbitrador efectuará su evaluación aplicando sus gustos o preferencias, siempre 
que no se llegue al capricho o a la arbitrariedad, o sea respetando un prototipo
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de conducta soda] media. Por ello, el arbitrador no deberá fijar simplemente una 
cantidad de dinero, sino un precio en dinero, o sea lo que a su mero juicio repre
senta el valor de la contraprestación.

Debe destacarse que el artículo 1408 crea una presunción de buena fe, de tal 
manera que para destruirla sería necesario que quien impugna la determinación 
del arbitrador deba probar su mala fe. Si esta probanza no se produce, la impug
nación no podría prosperar.

4. LA FALTA DE DETERMINACIÓN
Si el mero arbitrador no pudiera, no quisiera o no llegase a efectuar la deter

minación, las partes, respetando el principio de conservación del contrato, deben 
tratar de sustituirlo por otro que pueda cumplir, a satisfacción de ellas, esa función.

Sin embargo, como se trata de un encargo de confianza común, en el cual la 
coincidencia de las partes puede no darse nuevamente, y es usual que no se dé, el 
Código ha previsto esta situación y ha sancionado la falta de acuerdo de sustitución 
con la nulidad del contrato.

La solución del Código es adecuada, desde que, a diferencia del arbitrio de 
equidad, en el mero arbitrio no puede exigirse a las partes que depositen su con
fianza en el juez o en la persona que éste designe. La confianza es un sentimiento 
absolutamente personal.

La falta de acuerdo, al determinar que no se produzca la designación del 
sustituto, ocasionará que no pueda individualizarse el bien sobre el cual recae el 
contrato, dando lugar a la nulidad de éste por falta de un elemento esencial: la 
determinación del bien.

Parte de la doctrina italiana? critica adversamente la solución de la nulidad 
del contrato, por considerar que el contrato ha quedado perfeccionado desde el 
momento en que se confió la determinación al mero arbitrio del tercero, de tai 
manera que la posterior falta de esta determinación dará lugar a la resolución del 
contrato por sobrevenida imposibilidad de la prestación, pero no a su nulidad.

Pienso que si bien es cierto que el contrato se perfecciona desde que se pacta 
que el bien será determinado por el mero arbitrio de un tercero, ello se debe a que 
se considera que la determinación del bien se va a producir sin necesidad de un 
nuevo acuerdo de las partes, es decir, que el bien individualizado se va a integrar 
automáticamente a la relación jurídica creada por el contrato. Si la determinación 
no se produce, ello no significa un acontecimiento sobreviniente, sino que la 
integración que se consideraba que se iba automáticamente a producir no se ha 
producido, o sea que ello da lugar a que al contrato le falte, desde su celebración, 
un elemento esencial, lo que da lugar a su nulidad. La tesis de los autores que 
comento viene a significar que el contrato está sujeto a la condición resolutoria que 
la determinación no se efectúe, lo cual me parece que desnaturaliza el concepto 
de determinabilidad, desde que la perfección del contrato se produce porque se 
da por hecha la determinación.

Ocurre aquí que el contrato se considera perfecto desde su celebración, por
que todos los elementos esenciales del mismo están presentes: irnos, por estar ya
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determinados por las partes; otros, por ser determinables mediante criterios pre
establecidos- Si alguno de estos elementos/ los determinados o los determinables, 
no llega, en realidad, a ser determinado (supóngase que un bien determinado, 
por ejemplo el perro dálmata de Pedro, no llega a ser determinado porque Pedro 
resulta tener varios perros de la misma camada; o bien que el mero arbitrador no 
efectúa la determinación del precio del perro), falta, en uno u otro caso, un ele
mento esencial del contrato y la falta se considera producida desde la celebración 
de éste, lo que da lugar, incuestionablemente, a su nulidad.
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Artículo 1409,- La prestación materia de la obligación creada por el contrato 
puede versar sobre:

1, Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la esperanza incierta 
de que existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley.

2. Bienes ajenos o afectados en garantía o embargados o sujetos a litigio por 
cualquier otra causa.

Artículo 1410.- Cuando la obligación creada por el contrato recae sobre un bien 
futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su existencia posterior, salvo, que 
la obligación 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.

Se van a tratar en un solo comentario estos dos artículos por cuanto versan, 
en realidad, sobre los mismos temas, aunque enfocados desde ángulos diferentes.

Sumario:
1. Antecedentes de estos artículos.
2. Consideraciones generales.
3. Bienes futuros,
4. Bienes ajenos.
5. Bienes gravados o sujetos a litigio.

1. a n t e c e d e n t e s  d e  e s t o s  a r t í c u l o s

Los artículos 79,80,81 y 82 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción

Artículo 79.- El contrato puede tener por objeto cosas futuras, salvo las prohibiciones 
establecidas por la ley.

Artículo 80.- Cuando la cosa futura sea objeto del contrato, el compromiso de entregarla 
está subordinado a su existencia posterior, salvo que el contrato sea aleatorio.

Artículo 81.- Pueden ser objeto de contrato las cosas litigiosas, afectadas en garantía o 
embargadas.

Artículo 82.~ También pueden ser objeto del contrato las cosas ajenas.
Las Exposiciones de Motivos de estos artículos decían en conjunto lo siguiente: 
"El contrato sobre cosa futura es de práctica constante y de logradas realizacio

nes y por lo tanto puede y debe concretarse, salvo los casos en que la ley lo prohíba.
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Debemos destacar que cuando se habla de cosas futuras nos estamos refiriendo a 
aquéllas que aun cuando no tienen existencia física/ sí la tienen potencialmente.

El carácter de la cosa futura hace explicable que el compromiso de entregarla 
esté condicionado a su existencia/ con la conocida excepción de los denominados 
contratos aleatorios/ en los que una de las partes corre el riesgo de que el objeto 
no llegue a presentarse.

En el propósito de simplificar la aplicación de las leyes y evitar dificultades 
hemos introducido este precepto (artículo 81)/ precisando en términos generales 
que no existe impedimento para contratar sobre cosas litigiosas/ afectadas en 
garantía o embargadas. Todas estas cosas/ en efecto/ tienen un valor/ pueden 
ofrecer interés para los contratantes y su circulación está dentro de las modernas 
corrientes doctrinarias legislativas.

Obviamente que cuando una de las partes le oculta a la restante la calidad en 
que se encuentra la cosa litigiosa/ afectada en garantía o embargada/ está actuando 
de mala fe y será responsable por los daños que le cause/ salvo que el contrato 
sea aleatorio.

El Código Civil Peruano sólo se refiere a la cosa ajena en el contrato de com
praventa (artículo 1394) siendo así que no existe motivo para no generalizar este 
concepto.

Como en el artículo anterior (artículo 81), el contratante que actúe de mala fe 
será responsable/ salvo que el contrato sea aleatorio".

Los artículos 86/ 87, 88 y 89 de la primera Ponencia sustitutoria conservaron 
la misma redacción.

En cambio/ a partir de la segunda Ponencia sustitutoria se modificó el sistema 
legislativo/ haciéndolo más orgánico/ lo que determinó que los distintos temas se 
trataran en dos artículos/ signados con los números 87 y 88/ cuyos textos eran los 
siguientes:

Artículo 87 - La obligación creada por el contrato puede versar sobre:
1) Cosas futuras, salvo las prohibiciones establecidas por la ley;
2) Cosas ajenas; y,
3) Cosas litigiosas; afectadas en garantía o embargadas.

Artículo 88.- Cuando la obligación creada por el contrato verse sobre la cosa futura, el
compromiso de entrega de ésta queda subordinado a su existencia posterior, salvo que el
contrato sea aleatorio.

Esta redacción se conservó en los artículos 53 y 54 de la tercera Ponencia 
sustitutoria.

Atendiendo una observación de Felipe O sterling P arodí/ según la cual en 
el caso que la obligación verse sobre cosa futura/ debería aclararse que, cuando 
la inexistencia posterior de la cosa obedezca a causas imputables al deudor, el 
acreedor podría recurrir a todos los instrumentos que proporciona el Derecho de 
obligaciones/ tales como la ejecución forzaday la ejecución por el propio acreedor 
o por un tercero/ o la indemnización de daños y perjuicios/ en el artículo 54 de la 
cuarta Ponencia sustitutoria se agregó un párrafo que decía:
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Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el acreedor podrá recurrir 
a los derechos que le confiere la ley.
Además, en la Exposición de Motivos del artículo 53 se expresó que la obli

gación creada por el contrato puede proyectarse a las cosas ajenas en términos 
generales y no limitadas al contrato de compraventa, como sucede con el artículo 
1394 del Código civil de 1936, desde que no existe motivo para no generalizar este 
concepto que aparece dentro de las modernas comentes doctrinarias y legislativas.

En la quinta Ponencia sustitutoria se introdujeron algunas modificaciones a 
los artículos 53 y 54, que quedaron redactados así:

Artículo 53 - La obligación creada por el contrato puede versar sobre:
11 fuhjruQ antes de que existan en especie y también la esperanza incierta de que 
existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley;
2) Cosas ajenas si es que el acreedor conoce o puede conocer esta situación; y,
3) Cosas litigiosas, afectadas en garantía o embargadas, si se instruye al acreedor sobre la 
situación en que se encuentran.
Artículo 54.- Cuando la obligación creada por el contrato verse sobre la cosa futura, el 
compromiso de entrega de ésta queda subordinado a su existencia posterior, salvo que la 
obligación verse sobre una esperanza incierta, caso en el cual el contrato será aleatorio. 
Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el acreedor podrá recurrir 
a los derechos que le confiere la ley.
La redacción de estos artículos se mantuvo en los artículos 53 y 54 del An

teproyecto.
En el artículo 1427 del primer Proyecto se sustituyó la expresión "la obligación 

creada" por la de "la prestación materia de la obligación creada" y en este artículo 
y en el 1428 se cambió la palabra "cosas" por "bienes".

En el artículo 1374 del segundo Proyecto se unificaron los numerales 2) y 3) 
del artículo 1427 del primer Proyecto, quedando el numeral 2. con la siguiente 
redacción: "2. Bienes ajenos o afectados en garantía o embargados o sujetos a litigio por 
cualquier otra causa", redacción que se ha conservado en los artículos 1409 y 1410 
del Código civil. 2

2. consideraciones g e n e r a l e s

El Código civil de 1936 trataba de la venta de la cosa futura, de la cosa ajena 
y de la cosa litigiosa al legislar sobre el contrato de compraventa.

El Codificador de 1984 ha variado de criterio, pues ha decidido, al desarrollar 
el tema del objeto del contrato en general, advertir la posibilidad de que la pres
tación materia de la obligación creada por el contrato puede versar sobre bienes 
futuros, bienes ajenos y bienes afectados o litigiosos.

Sin embargo, ha conservado el tratamiento de la venta de bienes futuros y 
bienes ajenos en el Título correspondiente al contrato de compraventa, donde 
trabaja con mayor detalle la problemática a que dan lugar los contratos sobre 
dichos bienes.
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Por otro lado, gran parte de las codificaciones sólo contemplan los contratos 
de venta de bienes futuros, sin contener un régimen general de contratación sobre 
estos bienes, lo que ha llevado a la doctrina a tratar la problemática de los bienes 
futuros a través de la posibilidad de su venta, despreocupándose de otros contratos 
sobre los mismos bienes.

Ello determina que al tratar el tema de la contratación en general sobre los 
bienes futuros y ajenos en el comentario de los artículos 1409 y 1410 del Código 
civil, sea aconsejable dar un enfoque panorámico que permita establecer los rasgos 
principales de estos bienes como objeto de los contratos, recurriendo a las normas 
sobre compraventa y a la doctrina sobre este contrato cuando resulte necesaria 
una mayor precisión.

3. BIENES FUTUROS
Siguiendo la tónica general adoptada en el Libro V sobre derechos reales, 

los artículos 1409 y 1410 del Código civil hablan de bienes futuros y no de cosas 
futuras, como lo hacen otros Códigos.

El concepto de bien comprende no sólo las cosas materiales, sino también los 
derechos, aun cuando parte de la doctrina1 considera que en el concepto técnico- 
jurídico de cosa se comprenden tanto las cosas materiales como los derechos, 
por lo cual cuando habla de cosa futura se refiere también al derecho futuro. Sin 
embargo, pienso que el criterio más adecuado es distinguir entre el bien y la cosa.

Si se entiende por bien toda entidad, material o inmaterial, que tenga exis
tencia autónoma y pueda ser sometida al poder de las personas como medio de 
satisfacerles una utilidad2, es bien futuro, según definición de B lanca3, el bien ac
tualmente inexistente como objeto autónomo de derechos de goce, pero susceptible 
de llegar a existir. En tal sentido son bienes futuros tanto los que no existen en 
natura, como los bienes existentes en natura que no son de propiedad de alguien, 
pero susceptibles de ocupación, los productos de obra que aún no tienen indivi
dualidad económica y los productos naturales que todavía no se han desprendido 
del bien del que provienen,

Posibilidad de la contratación sobre bienes futuros
Parecería, a primera vista, que un bien inexistente no puede ser materia de 

un contrato, y esta posición sería válida si el propósito fuera que la prestación 
sea ejecutada inmediatamente o antes que el bien existiera. Pero si las partes es
tán de acuerdo en contratar sobre un bien futuro y también están de acuerdo en 
que la prestación sea ejecutada cuando el bien exista, desaparece entonces todo 
inconveniente conceptual. Desde luego, debe haber una posibilidad razonable de 
que el bien llegue a existir, aun sin desconocer el riesgo que ello no ocurra, desde 
que la razón de ser deí contrato sobre bien futuro es que el bien sea susceptible 
de existencia.

Sin embargo, existen casos en los cuales, pese a existir la voluntad de con
tratar sobre un bien futuro, puede ello no ser posible. Tal ocurre en el caso de los 
contratos reales (en los regímenes legales que los admiten, que no es el nuestro),
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donde es requisito legal que el bien sea entregado en el momento de celebrar el 
contrato; los contratos que por su naturaleza exigen la presencia del bien ya exis
tente; los contratos mediante los cuales se transfiere inmediatamente la propiedad 
del bien al adquiriente (en las legislaciones francesa e italiana ha sido preciso crear 
excepciones en los contratos de venta,, que son traslativos de dominio). Ghestin4 
nos cita el caso de la cesión de un crédito futuro, que no puede hacerse antes de 
la intervención de un acto jurídico que le sirva de fundamento.

Tipos de contratación sobre bienes futuros
Para comprender cabalmente la problemática de la contratación sobre bienes 

futuros es necesario tomar en consideración que, atendiendo a la posibilidad de 
existencia de dichos bienes, existen dos tipos de contratación sobre los mismos, 
según que el contrato quede subordinado a la futura existencia del bien o que el 
contrato sea válido aunque el bien no llegue a existir.

En el caso del contrato de compraventa estos dos tipos contractuales son co
nocidos como emptio rei speratae, cuando no obstante haber certidumbre respecto 
a que el bien existirá, resulta incierto el momento en que ello ocurra, pudiendo 
también ser incierta la cuantía y calidad que tendrá el bien cuando exista; y como 
emptio spei, cuando no hay certidumbre respecto a que el bien llegue a existir, 
asumiendo el comprador este riesgo.

Debido a la gran difusión de estas denominaciones latinas las voy a utilizar 
en el curso de este comentario, aun en los casos en que me refiera a contratos 
distintos del de compraventa.

Debe tenerse presénte que, tal como dice Díez-Picazo ,̂ en todos los casos en 
que el contrato recae sobre cosas futuras, los contratantes asumen la obligación 
de realizar todas aquellas actividades que sean necesarias y que estén a su mano 
para lograr que la cosa futura llegue a tener existencia real, y, al mismo tiempo, a 
omitir todas aquellas actividades que pongan en peligro o que impidan la futura 
existencia de la cosa". Esto se aplica tanto cuando el contrato sólo despliega su 
eficacia cuando exista el bien (emptio rei speratae), como cuando una de las partes 
asuma el riesgo de que el bien no llegue a existir (emptio spei).

Surge la duda, cuando los contratantes no se han explicado claramente sobre 
el particular, cuando nos encontramos frente a una emptio rei speratae y cuando 
frente a una emptio spei.

En primer lugar, habrá que recurrir a la interpretación para conocer el sentido 
del contrato, tomando en consideración las circunstancias de cada caso. Rezzóníco6 
pone el ejemplo de una venta por 20 la cosecha de tal campo que normalmente 
produce o vale 200, diciendo que en ese elemento del contrato que es el precio de 
la cosa una pauta de juicio muy importante para inferir que la intención de las 
partes ha sido concertar una venta aleatoria (emptio spei) y no una venta condicional 
(emptio rei speratae) y que, por tanto, el comprador estaría obligado a pagar los 20 
convenidos, aunque la cosecha se hubiera perdido totalmente.

El mismo autor dice que si no existen elementos de juicio suficientes para 
disipar la duda, la doctrina en general (cita a Aubry y Rau, Pothier, Troflong, Guil
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Louard, Maynz, Planiol y Ripert) enseña que debe excluirse el alea y entenderse 
que la venta es condicional, "porque a menos de existir una voluntad formalmente 
expresada el contrato (se refiere a la venta) es por su naturaleza conmutativo y no 
puede admitirse que el comprador ha entendido pagar el precio sin recibir cosa 
alguna en cambio".

Naturaleza jurídica de la contratación sobre bien futuro
Tomando muy de cerca como guía y apoyo los excelentes trabajos de Rogbl 

Vide7 y de Badenes Gasset5 voy a analizar las diversas posiciones de la doctrina 
respecto a la naturaleza jurídica de los contratos sobre bienes futuros en general 
aun cuando me vea precisado a recurrir, en algunos casos, a la situación del con
trato de compraventa sobre tales bienes.

Un grupo de autores considera que, cuando se trata de bienes futuros, el 
contrato carece de objeto en el momento de su celebración. Partiendo de esta 
premisa, se sostiene que en el ínterin (hasta que el bien cobra existencia) se trata 
de una promesa bilateral de contrato (Gabba) por no poderse celebrar un contrato 
definitivo; de un contrato de compraventa futura (Salís) por ser no sólo el bien futuro, 
sino también la misma compraventa; de un negocio per relationem (Di Pace) por 
estar la voluntad determinada per relationem respecto al objeto de la compraventa; 
de un negocio en estado de pendencia por falta de objeto (Beiti) por encontrarse el 
negocio en espera de su ulterior sobrevenir o faltar; de un negocio de validez o inva
lidez suspendida (Cariota-Ferrara) por estar las partes vinculadas a la declaración 
y deben esperar hasta saber si el negocio debe considerarse válido o inválido; de 
un contrato en vía de constitución (De Marsico) por existir el consentimiento sobre el 
bien y el precio, pero faltar la adquisición de la propiedad; y de un negocio con el 
consentimiento anticipado (Rubino) por haberse prestado el consentimiento faltando 
algunos elementos del negocio jurídico, o sea invirtiéndose el orden cronológico 
de formación del negocio.

Otro sector de la doctrina entiende que la compraventa de bien futuro debe 
considerarse como un válido negocio de venta, con todos los elementos esen
ciales presentes en el momento de conclusión del contrato. Quienes piensan así 
consideran que se trata de una compraventa válida generadora de efectos obligatorios 
(Vistoso) por permitir el ordenamiento jurídico la prestación de bien futuro; de 
un negocio completo: el nacimiento del bien como fuente de cualificación objetiva de la 
relación (Falzea) porque debe considerarse el negocio completo desde su celebra
ción, no obstante lo cual sus efectos no pueden realizarse, sino cuando el bien 
futuro — objeto del contrato — sea sustituido por un bien presente; de un supuesto 
de hecho traslativo complejo: contrato de compraventa y hecho ulterior (Gazzara) por 
existir un contrato de compraventa completo en todos sus elementos, de tal mane
ra que la posterior existencia del bien da lugar a un supuesto de hecho traslativo 
más amplio; de un negocio valido> cuya eficacia está suspendida (Santoro-Passarellí) 
por existir un contrato cuya eficacia o ineficacia posterior dependerá que llegue 
o no llegue a existir el bien futuro; de un contrato perfecto, en el cual la no venida a 
existencia del bien implica la imposibilidad de que el vendedor cumpla su obligación de
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entrega (Guixón) por existir un contrato en que hay consentimiento sobre el bien y 
el precio, aunque el bien sea futuro, de tal manera que si el bien no liega a existir 
el vendedor no puede cumplir su obligación de entregarlo; de un procedimiento 
incompleto objetivamente, que coloca la venida a existencia del bien en una esfera externa 
al contrato (Furgiuelb) por diferenciarse la venta de bien futuro de la venta de bien 
presente por el desarrollo del efecto, lo que determina que el procedimiento de 
adquisición del bien esté incompleto; de una verdadera y propia compraventa (Rogel 
Vide) por reunir en el momento de celebración del contrato todos los elementos 
esenciales, siendo el objeto el derecho de propiedad sobre un bien futuro (objeto 
mediato), que produce inmediatamente los efectos obligatorios independientes 
de la venida a existencia del bien; con lo cual están de acuerdo Badenes Gasset9, 
Capozzi10 y Bíanca” .

Las anteriores opiniones se refieren, como he dicho, a la naturaleza jurídica del 
contrato sobre bien futuro en general, o sea sin distinguir entre la emptio rei speratae 
y la emptio spei. No obstante, algunos tratadistas opinan que existe diferencia de 
naturaleza jurídica entre ambos tipos, por lo cual conviene revisar, aunque sea 
muy esquemáticamente, estas opiniones.

Naturaleza jurídica de la emptio rei speratae
Recordemos que la emptio rei speratae (cosa esperada) es la compraventa de 

bienes cuya existencia futura se toma como cierta para los efectos de la celebra
ción del contrato, pudiendo eventualmente ser incierta la cuantía y calidad que 
tendrá el bien cuando exista, de tal manera que, también en este último caso, el 
comprador se encuentra obligado a pagar la totalidad del precio cualquiera que 
sea la cantidad y calidad con que aparezca el bien. Empero, si el bien no llega a 
existir, el contrato se considera inexistente. Se dice, por ello, que el álea de la emptio 
rei speratae recae en la cuantía y calidad del bien futuro, no en su existencia. Son 
ejemplos clásicos la cosecha de un campo o las posturas de un corral de gallinas 
en un período determinado.

Según De Visscher, la emptio rei speratae es una venta imperfecta por estar 
sometida a una condición, bien sea porque no se haya determinado el precio o 
por tener por objeto en bien genérico (debe tenerse presente que este autor no 
atribuye a la venida a existencia del bien el carácter de condición); para Gianturco 
se trata de un contrato conmutativo condicionado suspensivamente a que el bien 
cobre existencia, parecer que comparten Troplong, Duraton, Carbonnier y Makty- 
Raynaud en la doctrina francesa, Ossorio y Badenes Gasset en la doctrina española 
y Rezzónico, Wayar y Lavarle en la doctrina argentina; a decir de Lorenzi la emptio 
rei speratae es, desde el aspecto obligacional, una venta sometida a condición vo
luntaria y, desde el aspecto real, una adquisición de propiedad sometida a conditio 
juris; por su parte, Cariota-Ferrara (de cuyo parecer participan Scialoja, Botera 
y Attolico) afirma que la teoría de considerar la venta de bien futuro como venta 
sometida a conditio juris "debe, en nuestra opinión, preferirse a todas las demás", 
agregando que "la venta de cosa futura es, desde el primer momento válida y, por 
consiguiente, inatacable tanto por una como por la otra parte; mas, asimismo, es
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ineficaz, esto es, sus efectos, al menos los principales, se encuentran suspendidos 
en tanto la cosa no venga a existencia. Habiendo nacido ésta, el contrato despliega 
inmediatamente los efectos citados".

Naturaleza jurídica de la emptio spei
Este tipo de venta se presenta cuando el comprador asume el riesgo de la 

existencia del bien, de tal manera que quedará obligado a pagar al vendedor la 
totalidad del precio pactado aun cuando el bien no llegue a existir. Tal como dice 
Badenes Gasset, aquí el álea es un carácter esencial: ella recae no sólo sobre la 
cantidad y calidad del bien, sino también sobre su posible existencia. El ejemplo 
más común es el copo de una red.

Tal como en el caso de la emptio rei speraíae, las opiniones sobre la naturale
za jurídica de la emptio spei son variadas. Para De Vísscher se trata de una venta 
perfecta, pura y simple de bien futuro; según Giantürco, Ruggiero, Mbssíneo, 
Enneccerus-Lehmann, Aubry y Rau, Marty-Raynaud, Borrel Soler, Castán Tobeñas, 
Rezzónico, Lavalle y Ossorio la emptio spei es una compraventa aleatoria, pues se 
trata de la venta de una chance, de una expectativa, en la cual una de las partes 
asume el riesgo de sufrir una pérdida; en cambio, Callegari, Degni, Garbonmer, 
Calonge, Planiol-Rípert, de Diego, Rubino, Capozzi consideran que es un contrato 
aleatorio —típico según algunos, atípico según otros — distinto de la compraventa, 
pero al cual habrá que aplicar las reglas de la compraventa si el bien llega a existir; 
si bien Lorenzi adopta parecido criterio tratándose de la venta de bien futuro según 
un perfil obligatorio, piensa que bajo el perfil real se trata, al igual que la emptio 
rei speratae, de la adquisición de propiedad sometida a conditio jurisf opinión que 
es compartida por Perlingiekí; al decir de Cohn y Braun se trata de un derecho 
eventual sobre el bien futuro, derecho que el vendedor cedería al comprador.

Posición personal
Al estudiar la naturaleza jurídica de la contratación sobre bienes futuros se 

ha podido observar que un grupo de autores considera que, tratándose de bienes 
futuros, el contrato carece de objeto en el momento de su celebración. La razón 
de ser de esta opinión es que tales autores ubican el objeto del contrato en el bien, 
por lo que al no existir actualmente el bien, precisamente por ser futuro, no existe 
el objeto del contrato al momento de celebrarlo.

Tal posición no es admisible en el régimen peruano, desde que en este régimen 
el objeto del contrato es la obligación, por lo cual no existe inconveniente legal 
alguno para que una persona se obligue a contratar sobre un bien futuro.

Por otro lado, esta obligación que constituye el objeto del contrato es suscep
tible de cumplimiento por permitirlo los artículos 1409 y 1410 del Código civil.

En efecto, el primero de dichos artículos dice que la prestación materia de la 
obligación puede versar sobre bienes futuros, lo cual es correcto, pues, como se 
ha visto, la posibilidad y la determinación deben recaer en el bien que es objeto 
de la prestación. Por su parte, el artículo 1410 dispone que cuando la obligación



III. O B JE T O  D E L  C O N T R A T O 7 7 1

creada por el contrato recae sobre un bien futuro, el compromiso de entrega queda 
subordinado a su existencia posterior.

Consecuentemente, tomando como ejemplo el contrato de compraventa de un 
bien mueble, es posible que alguien, mediante un contrato sobre un bien futuro, 
se obligue a transferir la propiedad de este bien y pueda cumplir tal obligación 
mediante la ejecución de la prestación de dar el bien cuando éste llegue a existir.

Es preciso, por lo tanto, coincidir con la opinión de V istoso, en el sentido que 
se trata de una compraventa válida generadora de efectos obligatorios por permitir 
el ordenamiento jurídico la prestación que recae sobre un bien futuro, á lo que 
hay que agregar, siguiendo a R ogel V íde, que es una verdadera y propia compra
venta por reunir en el momento de su celebración todos los elementos esenciales, 
siendo el objeto del contrato la obligación de transferir la propiedad sobre un bien 
futuro que produce de inmediato los efectos obligatorios independientemente de 
la venida a existencia del bien.

Sin embargo, el cumplimiento de dicha obligación está subordinado a que 
el bien llegue a existir, oportunidad en la cual se podrá ejecutar la prestación de 
entregarlo,

Sentada esta premisa, es necesario tomar posición respecto a la naturaleza 
jurídica de la émpido rei speratae y de la emptio spei.

En relación a la primera, conviene concordar el artículo 1410 del Código 
civil con los artículos 1534 y 1535 del mismo Código, referentes al contrato de 
compraventa.

En estos dos últimos artículos se toma la posición de que la emptio rei speratae es 
un contrato sujeto a la condición suspensiva de que el bien llegue a tener existencia.

Surge el problema relacionado con la posibilidad que se Otorgue a un elemento 
esencial del contrato de compraventa, como según algunos es la existencia del 
bien, el carácter de condición suspensiva.

Es necesario analizar los argumentos que se han expuesto en contra y en pro 
de esta posibilidad.

Entre los primeros, se sostiene, partiendo del supuesto de que el contrato 
sobre bien futuro no tiene otro objeto que el bien mismo (De V isscher), que siendo 
el objeto un elemento esencial del contrato, no es posible que la existencia de este 
elemento sea la condición suspensiva del contrato, desde que la condición es, en 
su esencia, un elemento accidental de éste.

En parecida línea de pensamiento se dice (Degnií2) que la condición debe re
ferirse a un hecho, a un acontecimiento extraño a los elementos esenciales del acto 
jurídico, que deben suponerse ya existentes, por lo cual si el propio nacimiento 
del bien se pone como condición de la compraventa, en esencia se viene a negar 
que ésta se halle constituida.

Por su parte, A lonso13 sostiene que la condición es un elemento que afecta 
la eficacia del acto jurídico, mientras que la existenciabilidad del objeto, a una 
de sus características estructurales, en definitiva, a la propia validez y existencia 
del contrato. En otras palabras, el contrato sujeto a condición suspensiva existe, 
como contrato, desde el momento de su celebración, pero no produce efectos — es 
ineficaz— hasta que se cumple la condición, de tal manera que no puede consi
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derarse condición suspensiva (que hace ineficaz el contrato) el evento (existencia 
del bien) que precisamente va a dar lugar a la existencia del contrato. La ineficacia 
del contrato supone su existencia.

Por otro lado, se ha visto que parte muy importante de la doctrina (G ianturco, 
T roplong, D uraton, C arbonníer, M arty-R aynaud, O ssorío , B adenes G assbt, R ezzó- 
níco, W ayar, L avadle) considera que la emptio rei speraíae (tanto en la modalidad 
de certidumbre sobre la cuantía y calidad del bien, como en la de incertidumbre 
sobre tales extremos) es un contrato conmutativo condicionado suspensivamente 
al hecho de que el bien llegue a existir. La fundamentación de tal parecer no es, 
sin embargo, uniforme.

Piensan algunos14 que la condición no se refiere al bien mismo (que para ellos 
también es el objeto del contrato), sino al hecho que tal bien llegue a existir, por lo 
cual la condición será siempre un hecho o una circunstancia. Por ello, P erlingíerí15 
dice que la cosa futura jugaría el papel de objeto; su nacimiento, el de condición.

Badenes G asset16, por su parte, sostiene que "si admitimos que el hecho de 
que la cosa sea futura no contradice a la idea del objeto como elemento esencial 
del contrato, entonces, incluso admitiendo la idea tradicional de la condición 
como elemento accidental, habría que ver aquí una compraventa sometida a una 
condición: al hecho futuro y no absolutamente cierto de que la cosa se produzca 
tal como las partes se la han imaginado como objeto del contrato. La condición 
recaería, por tanto, en el evento de la posibilidad o imposibilidad por parte del 
vendedor de entregar la cosa".

Según R ezzónicoG  en la emptio rei speraíae el objeto de la venta no existe to
davía, pero es posible que exista, y las partes contratan a sabiendas de que puede 
llegar a existir o no existir, por ló cual se subordina la entrega de la cosa futura 
que sé vende, a la condición suspensiva de que la cosa llegue a existir, y si la cosa 
esperada no llega a existir, la venta queda sin efecto.

Se va visto que existe una tercera posición, sostenida por C ariota-F errara, 
que considera que la venta de bien futuro queda sometida a condi tío juris. Existen 
dos conceptos de conditio juris. Según uno, cuando la eficacia de un acto jurídico se 
hace depender de un acontecimiento incierto, pero esta dependencia está dispuesta 
por el ordenamiento jurídico y no por la voluntad de las partes, se califica a tal 
acontecimiento conditio juris, contraponiéndola a la conditio facti18. Según otro, en 
algunas ocasiones el ordenamiento jurídico exige que los efectos de un determinado 
acto jurídico se produzcan sólo cuando se cumplan los supuestos o circunstancias 
que expresamente prevé, aunque no estén basados en acontecimientos inciertos, 
se considera estas limitaciones como conditio juris*9. Sin embargo, en uno y otro 
caso, se trata de requisitos de eficacia del contrato, al igual que la conditio facti, y 
no de su existencia, por lo cual son aplicables los mismos razonamientos hechos 
con relación a la condición suspensiva.

Sopesando estos argumentos, y ante la necesidad ineludible del codificador 
de optar por alguna de esas posiciones, al momento de regular el contrato de 
compraventa se decidió, tomando en consideración la difusión que ha tenido la 
tesis de la condición suspensiva, acogerla para regular la emptio rei speraíae en los 
artículos 1534 y 1535 del Código civil.
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En realidad, aunque se le ha dado el nombre de condición suspensiva, se 
trata de una conditio juris, desde que la dependencia a la existencia del bien está 
establecida por la ley. Hace bien, pues, el artículo 14X0 del Código civil al hablar 
de subordinación a la existencia posterior.

Si se toma en consideración que en el régimen peruano el contrato es obliga- 
cional, o sea que su objeto es crear obligaciones, el contrato se celebra cuando esto 
se produce, o sea, tomando el ejemplo de la compraventa, cuando el vendedor se 
obliga a transferir la propiedad del bien futuro y el comprador se obliga a pagar 
su precio, siendo la posterior existencia del bien un requisito para la ejecución de 
la prestación de darlo, por lo cual no hay inconveniente conceptual alguno para 
que se subordine la eficacia del contrato a que el bien llegue a existir.

Si esto no ocurre, o sea si el bien no adquiere existencia dentro del plazo 
pactado, o hasta que llegue a ser cierto que el acontecimiento no puede realizarse 
(artículo 175 del Código civil), el contrato deviene ineficaz (según V idal20) o in
válido (según L qhmann21). Pienso que quizá la solución más adecuada es que el 
contrato se resuelva, por aplicación del artículo 1371 del Código civil, desde que 
la inexistencia del bien es una causal sobreviniente a la celebración del contrato, 
ya que el propósito de las partes al celebrarlo ha sido que el bien futuro llegue 
a tener existencia. En tal virtud, la resolución no tendrá efecto retroactivo, salvo 
pacto en contrario

Otro tema que ha concitado el interés de la doctrina es el relacionado con la 
aleatoriedad de la emptio rei speratae.

Se ha visto que esta venta puede presentar dos modalidades: según una, para 
los efectos de la celebración del contrato se considera como cierta la existencia 
futura del bien; según la otra, también se considera lo mismo, pero cabe la incer
tidumbre sobre la cuantía y calidad del bien futuro.

En ambas modalidades el contrato es conmutativo en cuanto a la existencia 
del bien, pero, en la segunda, existe una aleatoriedad relativa, pues si bien no cabe 
duda que el bien va a existir, existe el riesgo que el comprador tenga que pagar la 
totalidad del precio cualquiera que sea la cuantía y calidad del bien. Rogel Vide22 
sostiene que la emptio rei speratae es una perfecta compraventa, conmutativa, ya 
que este carácter no se pierde aun cuando en el contrato concurra un alea normal 
o incluso un álea convencional que de un modo, no por incidente al menos direc
to, afecte a las prestaciones de las partes. Sin embargo, en la segunda modalidad 
de emptio rei speratae el álea de la diferencia de cuantía y calidad puede ser de tal 
magnitud que bien vale la pena tomarla especialmente en consideración.

Como el tema de la aleatoriedad se presenta con mayor intensidad en la 
emptio spei, por tratarse de un contrato eminentemente aleatorio, dicho tema será 
estudiado a continuación al analizar este contrato.

La emptio spei está contemplada en el artículo 1536 del Código civil, según el 
cual en los casos de los artículos 1534 y 1535 del mismo Código, si el comprador 
asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la totalidad 
del precio.

Debe observarse que en la emptio spei, al igual que en la emptio rei speratae, el 
propósito de las partes es que el bien futuro llegue a existir, con la diferencia que
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si esto no ocurre, el contrato conserva su validez y eficacia en el caso de la emptio 
spei o se resuelve en el caso de la emptio rei speratae.

El primer problema que surge respecto de la emptio spei es si se trata de la 
venta de un bien futuro o de la venta de la esperanza de que exista.

La primera tesis es sostenida por De Visscher23, quien considera que el objeto 
de la emptio spei no es algo presente (el alea, la spes), sino una cosa futura, la cosa 
esperada (res sperata). Para la existencia de la venta no se requieren ni la existencia 
actual ni futura de la cosa, siendo suficiente que la realización de la cosa sea consi
derada como posible. Alonso24 agrega que la emptio spei es una venta de cosa futura 
que, a su inherente conmutatividad, se asocia una fuerte dosis de aleatoriedad.

Al frente de esta tesis está la de aquéllos a quienes se refiere Badenes25 que 
■ son de la opinión "que la emptio spei no constituye una venta de cosa futura, sino 

de una cosa presente: el álea, la esperanza que en el momento en que se consiente 
no cabe duda que tiene, como tal esperanza, realidad ontológica". Se sostiene26, 
por ello, que en la venta de la esperanza se trata de un contrato aleatorio, en el 
cual se especula sobre la existencia futura del objeto mismo.

Ante la objeción de que siendo la compraventa un contrato esencialmente 
conmutativo, una venta aleatoria sería una especie de contradicción, responde 
Messinbo27 que la única consecuencia de hacer de la emptio spei un contrato alea
torio y no una compraventa, sería que las normas sobre este contrato pueden ser 
aplicadas por analogía y no por relación directa, lo que, agrega, no resolvería la 
afirmada incompatibilidad entre los dos términos "venta aleatoria", ya que al 
menos algunas reglas de la venta serían igualmente aplicables a la emptio spei, 
no obstante la afirmada diversidad de su naturaleza jurídica respecto a la venta 
ordinaria.

Alonso28 no encuentra dificultad conceptual en armonizar ambos caracteres 
en la emptio spei, diciendo que ello se debe a la propia estructura conmutativa y 
aleatoria que se unimisman en este tipo de venta.

La opinión de Rubino29 es que la emptio spei no puede configurarse como venta, 
ni siquiera venta de cosa futura con cláusula obligatoria, constituyendo un con
trato aleatorio con perfiles propios e independientes. Nos dice al respecto Rogel 
Vide30 que lo que verdaderamente importa es la atribución a la compraventa de 
la conmutatividad como nota esencial, mientras que la emptio spei es, en opinión 
unánime, un contrato aleatorio, no siendo siempre posible que un tipo de con
trato, permaneciendo inalterado, se manifieste en unas ocasiones como contrato 
conmutativo y en otras como contrato aleatorio.

Respecto a este problema, considero que es innecesario forzar la figura de la 
compraventa, que es un contrato esencialmente conmutativo, para hacerla com
prensiva de la emptio spei, que es un contrato eminentemente aleatorio, aun cuando 
con ello se resuelvan las dificultades prácticas que destaca Messíneo. Me parece 
más razonable conceder a la emptio spei el carácter de contrato aleatorio típico, tan 
es así que el artículo 1536 del Código civil lo regula expresamente. Puede objetarse 
la ubicación de este artículo, al incluirlo en el Título sobre la compraventa, pero 
es posible que ello obedezca al propósito de facilitar el planteamiento de dicho
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autor, en el sentido que deben aplicarse supletoriamente a la emptio spei las normas 
sobre la compraventa.

Precisado el concepto de la aleatoriedad, conviene volver a la emptio rei speratae. 
Considero que lo aleatorio de ella en la segunda de sus modalidades (incertidum
bre sobre la cuantía y calidad de la cosa futura), si bien crea un riesgo de mayor 
o menor onerosidad de la prestación, con lo cual afecta el carácter conmutativo 
del contrato, no llega a desnaturalizar, como ocurre tratándose de la emptio spei, 
su calidad de venta de cosa futura, pues ésta de todas maneras va a existir. En 
otras palabras, siempre se va a transferir la propiedad de un bien cierto (la cosa 
esperada), aunque puede variar la cuantía y calidad de dicho bien, por un precio 
conocido en dinero.

Quizá cabe aplicar aquí, con mayor propiedad, el planteamiento de Alonso 
en el sentido que en este tipo de venta se unimisman la estructura conmutativa y 
aleatoria, aunque, en mi opinión, primando la primera. Pienso que la existencia 
de la aleatoriedad no llega a determinar que la operación jurídica deje de ser una 
compraventa, aunque hay que reconocer su carácter sui géneris.

La similitud con el contrato de obra
Existe dificultad para distinguir entre la compraventa de bien futuro y el 

contrato de obra, tan es así que Spota3J nos cita varios casos en los que es dudoso 
si se trata de uno u otro, siendo él de opinión que cuando la parte contratante 
tiene interés en el proceso interno de fabricación de la obra, entonces se está ante 
una locación de obra; pero cuando el proceso interno de fabricación es irrelevante 
para la parte adquiriente, entonces implica compraventa. Lavalle32 dice, en senti
do parecido, en los contratos de entrega y escritura de una unidad por construir, 
cuando según los términos del pacto la construcción no asume figura central, sino 
que lo esencial es la entrega, constituyen una compraventa de cosa futura, porque 
los medios de construcción y la persona de la realización de ella no tienen mayor 
importancia, sino la tradición de la cosa y la transmisión de su dominio por un 
precio cierto en dinero.

Borda33, por el contrario, opina que se trata de un contrato mixto y que clasi
ficarlo como venta o locación de obra pura es arbitrario y no se compagina con la 
verdadera voluntad de los contratantes, que por una parte han entendido comprar 
(o vender) y por otra encargar un trabajo (o suministrarlo). Sin embargo, pese a 
que el Código civil argentino (artículo 1629) lo considera como locación de obra, 
no se trata de una regla absoluta, pues cuando la importancia del trabajo es des
deñable en relación con el valor de la cosa, habrá que decidir que es compraventa 
y no locación de obra.

Entre nosotros el artículo 1553 del Código civil de 1936 solucionaba el proble
ma estableciendo que cuando el empresario pone materiales e industria hay una 
venta, y debe arreglarse a los principios establecidos en el título que corresponde 
a ese contrato. Como bien dice Arias Schreiber34, al no haber el Código de 1984 
conservado la regla dél citado artículo 1553, se ha establecido una "zona gris" 
entre ambos contratos, aunque él opina que existe "un factor determinante para
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la distinción y es que mientras en la compraventa el vendedor de cosa futura se 
compromete a transferir su dominio al comprador, en el contrato de obra el comi
tente es el dueño y el contratista no está sujeto a la transferencia de dominio del 
bien que se compromete a fabricar para ser entregado en su momento".

No llego a compartir esta opinión, pues si el comitente no pone los materiales 
no es dueño de parte alguna de la obra y sólo adquirirá la propiedad de ella cuando 
esté terminada y el empresario la ponga a su disposición. Es difícil determinar si la 
adquisición de la propiedad del bien futuro la hace el comitente por razón de un 
contrato de obra o la hace el comprador en virtud de un contrato de compraventa. 
Me inclino más por el parecer de B orda, por considerar que corresponde al juez 
calificar el contrato como de uno u otro tipo según la relación que guarden entre sí 
la importancia del trabajo y el valor de la obra. Si éste es superior a aquélla, debe 
decidirse que el contrato es de compraventa de bien futuro.

El compromiso de entrega del bien futuro
El artículo 1410 dice que cuando "la obligación creada por el contrato recae 

sobre un bien futuro, el compromiso de entrega Como se está hablando de
la contratación en general sobre bienes futuros, cabe que determinados contratos 
no versen sobre prestaciones de dar, por lo cual hubiera sido preferible no refe
rirse a la entrega del bien, sino a la ejecución de la respectiva prestación sobre él.

Por otro lado, si bien el artículo 1409 del Código civil habla correctamente 
de que la prestación materia de la obligación creada por el contrato puede recaer 
sobre bienes futuros, el artículo 1410, al referirse al mismo supuesto, menciona 
la obligación creada por el contrato que recae sobre un bien futuro, permitiendo 
pensar que la obligación recae directamente sobre el bien, lo cual no es estricta
mente cierto, pues lo que recae en el bien es la prestación de la cual (el bien) es 
objeto y no la obligación.

Dada la vinculación existente entre los dos artículos, el elemento sistemático 
de la interpretación debe llevar a que se considere que el artículo 1410 se refiere 
también a que es la prestación que constituye el contenido de la obligación la que 
debe recaer en bienes futuros. 4

4, BIENES AJENOS
El artículo 1394 del Código civil de 1936 establecía que la venta de cosa ajena 

es anulable a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa 
no pertenecía al vendedor. Puede, además, demandar la restitución del precio y 
el pago de daños y perjuicios.

Este artículo no guardaba coherencia con el artículo 1383 del mismo Código, 
según el cual por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad 
de una cosa y el comprador a pagar el precio en dinero.

En efecto, si el contrato de compraventa en el Código civil de 1936 tenía carácter 
obligacional, o sea el comprador no transfería mediante el contrato la propiedad 
de la cosa al vendedor, sino únicamente se obligaba a hacerlo, no existía incon
veniente conceptual alguno para que se obligara a transferir la propiedad de un
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bien ajeno, desde que podía cumplir perfectamente esta obligación adquiriendo la 
cosa de su verdadero dueño y transfiriendo la propiedad de la misma al vendedor.

León B akandíarán35 justifica la solución del artículo 1394 de dicho Código en 
el hecho que el comprador podía invocar la circunstancia del error que padecía 
al ignorar que la cosa no pertenecía al vendedor. En realidad, no existía razón 
legalmente válida para que el comprador incurriera en error desde que el artículo 
1383 no excluía la posibilidad de la venta de cosa ajena.

Para dejar claramente establecido que el carácter obligacional del contrato de 
compraventa admite la posibilidad de venta de una cosa ajena, el codificador de 
1984 decidió, con muy buen criterio, establecer expresamente entre las disposicio
nes generales de los contratos que la prestación materia de la obligación creada por 
el contrato puede versar sobre bienes ajenos (artículo 1409). Fue posible otorgar 
a esta norma carácter general para todos los contratos desde que el artículo 1402 
de dicho Código establece que el objeto del contrato consiste en crear (regular, 
modificar o extinguir) obligaciones, con lo cual se estableció, en realidad, que todos 
los contratos tienen carácter obligacional.

En estas condiciones, como el contrato sólo obliga a transferir un derecho, sin 
transferirlo efectivamente, la disposición contenida en el artículo 1409 del Código 
civil encuentra plena justificación al permitir la contratación sobre bienes ajenos.

Breve reseña histórica
Quizá el problema de la contratación sobre bienes ajenos no puede ser cla

ramente comprendido si no se tiene una visión histórica del mismo, referida al 
contrato de compraventa.

Relata Giorgí36 que en el Derecho clásico romano, la venta no era un contrato 
que tuviese por objeto la transmisión de la propiedad, sino solamente un convenio 
que tenía por objeto un hecho personal del vendedor. Esto permitía la venta de 
la cosa ajena cuando el vendedor obraba de buena fe, doctrina que fue respetada 
hasta la elaboración del Código Napoleón.

Considerando que tenía un mayor sentido práctico que la transmisión de la 
propiedad se realice mediante un solo acto, los codificadores franceses estable
cieron un sistema según el cual la consumación de los efectos translativos de la 
propiedad se perfecciona por la sola fuerza del consentimiento, convirtiendo así 
al comprador inmediatamente en propietario.

Se llegó por este camino no sólo a establecer en el artículo 1.583 que la com
praventa es perfecta entre las partes, y la propiedad se adquiere de pleno derecho 
por el comprador, con respecto al vendedor, desde el instante en que se conviene 
sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido entregada todavía ni paga
do el precio, sino además, como correlato, que la venta de la cosa ajena es nula 
(artículo 1.599).

El ejemplo francés fue seguido por otros Códigos civiles hasta llegar en nues
tros días al italiano de 1942, al boliviano de 1976 y al paraguayo de 1987, con la 
salvedad que se permite la venta de cosa ajena, quedando el vendedor obligado 
a procurar la adquisición de la cosa en favor del comprador.
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Nuestro derrotero fue distinto, pues inspirándonos en los Códigos civiles 
de España, Argentina y Brasil, desde el Código civil de 1936 (el de 1852 siguió 
el modelo francés) el codificador peruano adoptó el régimen de la compraventa 
con efecto exclusivamente obligacional, con las diferencias que el Código de 1936 
dispuso, como se ha visto, que la venta de cosa ajena es anulable (artículo 1394) 
y el de 1984 que la venta de bien ajeno es rescindióle a solicitud del comprador 
(artículo 1539).

En lo que se refiere a la contratación en general sobre bien ajeno, no se cita 
la fuente del artículo 1409 del actual Código civil, aun cuando puede encontrarse 
en los artículos 1173,1174 y 1177 del Código civil argentino, que se refieren, res
pectivamente, a los contratos sobre cosas futuras, sobre cosas litigiosas, dadas en 
prenda, en anticresis, hipotecadas o embargadas, y sobre cosas ajenas.

Consideraciones generales
Como bien dice Castillo37, así como la contratación sobre bien ajeno no pre

senta mayor problema tratándose de contratos con prestaciones de dar, en cambio 
surgen dificultades en los casos de las prestaciones de hacer y de no hacer, ya 
que el objeto de estas prestaciones (la acción y la abstención) no tiene la calidad 
jurídica de bien (las prestaciones de hacer versan generalmente sobre servicios, 
que no son considerados como bienes).

Tomando en consideración que se entiende por ajeno33 lo que pertenece a 
otro y obliga en principio a respetarlo, puede decirse que bien ajeno es el bien, 
tanto presente como futuro, que no forma parte del patrimonio de una persona.

En estas condiciones, como todo contrato, por tener efectos exclusivamente 
obligacionales, determina que quien se obliga es, al menos, uno de los contratantes, 
y no siendo jurídicamente posible que alguien obligue a otro si no está legitimado 
para ello, el obligado en un contrato sobre bien ajeno debe obligarse como si el bien 
fuera propio. En otras palabras, el obligado asume frente al acreedor la obligación 
de dar un bien propio, aun cuando al momento de celebrarse el contrato no lo sea.

Ello requiere que la contratación sobre bien ajeno esté necesariamente sujeta 
a un plazo suspensivo inicial, que permita al obligado adquirir en tal plazo la pro
piedad del bien, a fin de que éste deje de ser ajeno, y pueda cumplir su obligación 
dando un bien propio.

Debo advertir que esta posición no es pacífica, pues la doctrina argentina, 
tomando en consideración lo dispuesto por el artículo 1177 de su Código civil, 
que permite que las cosas ajenas sean objeto de los contratos, admite que dicho 
artículo reglamenta la situación de quien contrata sobre cosas ajenas tenidas como 
tales, o sea denunciando el carácter ajeno de la cosa y la falta de legitimación del 
contratante para disponer de ella39. Lavalls dice que los contratos sobre cosas 
ajenas pueden hacerse en dos formas diferentes:
a) Tomando el contratante la obligación de conseguir como resultado la trans

ferencia del dominio de la cosa, o su entrega —según los casos— al otro 
contratante.
La consecuencia, en caso de no obtener el resultado, aun sin su culpa, será la 
obligación de reparar el perjuicio causado al comprador.
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b) El contratante que promete entregar cosas ajenas puede no haberse obligado 
sino a emplear los medios necesarios para que la prestación se realice.
En tal caso, solamente responde si por su dolo o culpa no pudiere entregarse, 
o no se entregare la cosa.
En cambio, la doctrina española, refiriéndose al contrato de compraventa, 

ha adoptado la posición que, en mí opinión, es correcta. Sobre el particular, dice 
Badenes Gasset40 que, al momento de celebrar el contrato, el vendedor sólo se com
promete a entregar una cosa, siendo, por tanto, indiferente que ésta sea suya o de 
otro. Por consiguiente, agrega, "la obligación del vendedor tiene por objeto directo 
o inmediato la prestación, o sea, su actividad propia de suministrar al comprador 
la cosa especificada en la compraventa; pero esta cosa no es propiamente objeto 
directo de la obligación asumida por aquél (...). Aquí sucederá una de dos cosas: o 
conseguiremos procurarnos la cosa o no lo conseguiremos. En el primer caso, nada 
más fácil que ejecutar nuestra obligación; en el segundo, habrá necesariamente 
inejecución por nuestra parte". Quizá con mayor claridad aún, Pérez González 
y Alguer41 aclaran que "hay que entender que la obligación asumida por éste (el 
vendedor), de entregar cosa que en el momento de la celebración del contrato no 
le pertenece, presupone la obligación de adquirirla previamente para que le sea 
posible entregarla en su día al comprador".

Entiendo, pese a que el artículo 1409 de nuestro Código civil permite que la 
prestación materia de la obligación creada por el contrato verse sobre bienes ajenos, 
que el sentido que debe darse a esta disposición es que es lícita la contratación sobre 
bienes que no pertenecen al obligado a darlos en el momento de la celebración 
del contrato, siempre y cuando se asuma, como propia, la obligación de hacerlo.

En efecto, si bien el inciso 2 del artículo 53 de la quinta Ponencia sustitutoria 
indicaba que la obligación creada por el contrato podía versar sobre bienes ajenos 
si es que el acreedor conoce o puede conocer esta situación (con lo cual se estaba 
admitiendo implícitamente que el deudor podía cumplir su obligación bien sea 
adquiriendo el bien ajeno o bien obteniendo, que el propietario asumiera directa
mente la obligación frente al acreedor, siguiéndose de esta manera la posición de 
la doctrina argentina), tal requisito dejó de considerarse en el inciso 2 del artículo 
1374 del segundo Proyecto, volviendo así a cobrar sentido que el deudor asume 
como propia la obligación relativa al bien ajeno.

Creo que este tema podrá ser más claramente tratado cuando analice el caso es
pecial del contrato de compraventa sobre bien ajeno, que he hecho en otro trabajo42.

Tipos de contratación sobre bienes ajenos
Considera Castillo43 que, además del contrato de compraventa, pueden darse 

otros contratos sobre bienes ajenos, citando los siguientes:
a) El contrato de permuta.

Dada su similitud con el contrato de compraventa, y estando a lo dispuesto 
por el artículo 1603 del Código civil, serán aplicables a la permuta los comen
tarios que se hagan al contrato de compraventa.

b) El contrato de suministro.
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De conformidad con el artículo 1604 del Código civil, por el suministro, el 
suministrante se obliga a ejecutar en favor de otra persona prestaciones con
tinuadas o periódicas de bienes.
Tal como se expresa en la Exposición de Motivos de este artículo*8, las pres
taciones a que el contrato se reñere son de entrega de bien es en propiedad, 
en uso o en goce.
El suministro de bienes ajenos supone, por consiguiente, que el suministrante 
adquiera con posterioridad a la celebración del contrato el título sobre los 
bienes que le permita obligarse a nombre propio, y como titular del derecho, 
a transferir la propiedad o a ceder el uso y el goce,

c) El contrato de donación.
Tomando en consideración que en virtud de este contrato el donante se obliga 
a transferir gratuitamente al donatario, la propiedad de un bien, le son apli
cables mutatts mutandis las disposiciones sobre el contrato de compraventa.

d) El contrato de mutuo.
En virtud de este contrato el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una 
determinada cantidad de dinero o bienes consumibles, estableciendo el artí
culo 1654 del Código civil que con la entrega del bien mutuado se desplaza 
la propiedad al mutuatario.
Consecuentemente, se trata de un contrato por el cual el mutuante se obliga 
a transferir la propiedad del bien mutuado al mutuatario, razón por la cual 
también le son aplicables mutatis mutandis las reglas sobre la compraventa.

e) El contrato de arrendamiento.
Según el artículo 1666 del Código civil, por el arrendamiento el arrendador 
se obliga a ceder temporalmente aí arrendatario el uso de un bien por cierta 
renta convenida.
Tratándose de una cesión de uso, en la cual el arrendador está obligado a en
tregar al arrendatario el bien arrendado, en el plazo, lugar y estado convenidos 
(artículo 1678), es posible que el arrendador se obligue a ceder el uso de un 
bien ajeno, pero para ello será necesario que previamente a la ejecución de la 
relación jurídica obligatoria, el arrendatario adquiera la disponibilidad de la 
cesión a fin de que pueda ejecutar — debidamente legitimado — la prestación 
de dar (entregar).
Recuérdese que la obligación de ceder el uso la asume el arrendador a título 
propio, esto es, como si tuviera la potestad de hacerlo.

f) El contrato de comodato.
En virtud de este contrato, el comodante se obliga a entregar gratuitamente 
al comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto tiempo y 
luego lo devuelva,
Obsérvese que el comodante no sólo se obliga a entregar el bien al comoda
tario, sino también cederle su uso, de tal manera que tratándose de bienes 
ajenos el comodante debe actuar frente al comodatario como titular no sólo 
del derecho de entregar legítimamente el bien, sino también del derecho de 
ceder su uso.
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Estos títulos debe adquirirlos el comodante con anterioridad al momento en 
que debe efectuarse la entrega del bien.

g) El contrato de depósito.
De conformidad con el artículo 1814 del Código civil, por el depósito volun
tario el depositario se obliga a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo 
cuando lo solicite el depositante.
Me parece que en este contrato, que es naturalmente gratuito, el único usual
mente obligado es el depositario, quien no asume la obligación de entregar 
un bien ajeno como si fuera propio, sino de prestar un servicio, que es el de 
custodiar el bien ajeno y devolverlo, por lo cual queda fuera del ámbito de los 
contratos sobre bienes ajenos, que recaen sobre bienes y no sobre servicios.

h) El contrato de renta vitalicia.
El artículo 1923 del Código civil dispone que por la renta vitalicia se conviene 
la entrega de una suma de dinero u otro bien fungible, para que sean pagados 
en los períodos estipulados. Dado que el obligado a entregar los bienes que 
constituyen la renta debe tener la disponibilidad de los mismos, cabe que 
esta obligación la adquiera respecto de bienes que son ajenos en el momento 
de celebrar el contrato, por lo cual éste puede quedar comprendido en la 
problemática de los contratos sobre bienes ajenos.

5. b ie n e s  g r a v a d o s  o  s u je t o s  a  litigio
El numeral 2. del artículo 1409 del Código civil permite que la prestación ma

teria de la obligación creada por el contrato verse sobre bienes afectos en garantía 
o embargados o sujetos a litigio por cualquier otra causa.

Aunque el tema ha sido materia de discusión en la doctrina, un grupo impor
tante de autores (principalmente argentinos) consideran que los bienes litigiosos 
o sujetos a gravámenes o embargos se encuentran en el comercio de los hombres4*5 
y pueden ser materia de contratos.

En realidad, como dice Lavalle45, el artículo 1174 del Código argentino, que 
habla de cosas litigiosas, no está propiamente redactado, pues "las cosas como 
tales no pueden tener ese carácter; litigioso puede ser el derecho que reposa sobre 
una cosa, quedando ella, en consecuencia, sometida al litigio que versa sobre ese 
derecho" por lo cual la fórmula del Código civil peruano, que se refiere a bienes 
sujetos a litigio, es más feliz.

Desde luego, es requisito indispensable para la contratación sobre bienes 
gravados o sujetos a litigio que se informe a la contraparte sobre esta situación, 
pues de otra manera pueden asumirse graves responsabilidades e, inclusive, llegar 
a incurrirse en el delito de estelionato.

En efecto, de conformidad con el mismo inciso 7 del artículo 245 del Código 
penal, se considera caso especial de defraudación y sufrirá la pena correspondiente 
el que vendiere o gravare como bienes libres los que fueren litigiosos o estuviesen 
embargados o gravados. Pienso que para que el delito se configure se requiere, 
como en el caso de venta como propio de bien ajeno, que el engaño del vendedor 
se haga con la intención de procurarle o procurar a otro un provecho ilícito con 
perjuicio del comprador.
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Título IV
FORMA DEL CONTRATO





Preliminar

En realidad, el tema de la forma abarca todo el campo del acto jurídico, y no 
sólo el del contrato, tan es así que, al respecto, el artículo 1182 del Código civil 
argentino consagra el principio general de que lo dispuesto en cuanto a las formas 

de los actos jurídicos debe observarse en los contratos . Si se trata en especial de 
la forma al estudiar el contrato es por su vinculación con el consensualismo, o sea 
el principio según el cual el contrato queda concluido, por regla general, por el 
consentimiento de las partes, tal como lo establece el artículo 1352 del Código civil, 
siendo la excepción los contratos solemnes, o sea aquéllos que deben observar una 
forma determinada por la ley, bajo pena de nulidad.

Al tratar del principio del consensualismo (supra, Tomo I, p. 131), he hablado 
ya algo sobre la forma, entendida como el molde en que la voluntad se vacía y 
se hace sensible a los demás, adquiriendo así un sentido, mediante su exteriori- 
zación. Dije entonces que todo contrato, por ser la declaración conjunta de una 
voluntad común, debe tener una forma, que es aquélla mediante la cual se hace 
la declaración conjunta (oral, escrita, por signos, comportamientos, etc.). Como 
bien expresa Spota2, toda manifestación de voluntad es forma.

. De nada valdría que las partes se pusieran de acuerdo para crear entre ellas 
una relación jurídica patrimonial, si no ponen de manifiesto que han llegado a ese 
acuerdo, pues la falta de esta manifestación impedirá que se celebre el respecti
vo contrato. El rol que cumple la forma radica, precisamente, en ser el vehículo 
mediante el cual el acuerdo de voluntades se exterioriza y es percibido por los 
demás. Pero para que la forma cumpla este rol se requiere que sea idónea para 
hacerlo, esto es, que sea entendida como una declaración. Por ello es que Bianca2 
manifiesta que lo que importa es que el consentimiento sea exteriorizado con un 
hecho socialmente evaluado como acuerdo, o, en palabras de Iheríng3, la forma 
no es sino el contenido desde el punto de su visibilidad. El contenido es lo que se 
dice en el contrato; la forma es cómo se lo dice4.

Por ello, la forma, por sí sola, carece de significado si no tiene contenido de
clarativo de voluntad. Por ejemplo, si yo otorgo una escritura pública mediante
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la cual no' declaro voluntad alguna, esa escritura no juega el rol de forma y es 
simplemente un documento que no tiene otro valor que el de dar fe de lo que en 
él está escrito (supóngase que una persona otorga una escritura pública diciendo 
algo intrascendente sólo para que exista constancia que en una fecha determinada 
se encontraba en el lugar en que otorgó la escritura pública). La forma es tal en la 
medida que su contenido sea un hecho jurídico voluntario.

Para aclarar más el concepto de forma, conviene distinguirla de la formalidad. 
Se entiende por tal la forma que es exigida por la ley para que la declaración de 
voluntad tenga determinado sentido y produzca un cierto efecto5. Así, cuando 
el artículo 1650 del Código civil dice que el mutuo entre cónyuges constará por 
escritura pública, ésta constituye la formalidad de ese contrato cuando se celebra 
entre cónyuges.

Conviene ahora profundizar sobre el tema de la forma, pero referido a la 
función que ella cumple en los contratos.

1. CONTRATOS FORMALES Y NO FORMALES
Después de lo que se acaba de decir, parecería un despropósito hablar de 

contratos no formales, desde que todo contrato, para serlo, debe revestir una forma.
Sin embargo, tal como se ha visto anteriormente (supra, Tomo I, p. 131), para 

facilitar la comprensión del rol que juega la forma en los contratos, se admite en 
sentido técnico jurídico estricto que sólo son formales los contratos para los cuales 
la ley o la voluntad de las partes exige una forma determinada, para diferenciarlos 
de aquellos otros —la gran mayoría, en realidad — que tienen forma libre, en apli
cación de lo dispuesto por el artículo 143 del Código civil, según el cual cuando la 
ley (debió agregarse o la voluntad de las partes, a tenor de lo previsto en el artículo 
1411 del mismo Código) no designe una forma específica para un acto jurídico, 
los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

Este artículo consagra en nuestro régimen jurídico el principio de la libertad 
de forma, entendida en el sentido que los interesados son soberanos para escoger 
la forma que prefieran, de tal manera que, si la ley no designa una forma deter
minada, no podrá impugnarse un acto jurídico por razón de su forma.

Por ello, se dice que los contratos no sujetos legalmente a una forma deter
minada son de forma libre y, para exagerar el contraste, se les llama contratos no 
formales.

Dentro de esta tónica, son contratos formales aquéllos que tienen una forma 
impuesta por la ley o por la voluntad de los contratantes, con el carácter de "esen
cial"6. Estos contratos, como se ha visto (supra, Tomo I, p. 131), se subdividen en 
contratos formales ad probationem (la forma se exige para la prueba del contrato) y 
contratos formales ad solemnitatem (la forma se exige para la validez del contrato).

Geth-Alonso7 y Bíahca5 sostienen, sin embargo, que sólo son contratos 
formales aquéllos que requieren la forma ad substantiam o ad solemnitatem, es 
decir, los que deben tener determinada forma bajo pena de nulidad. No llego a 
compartir esta posición, pues pienso que, aun en el caso de la forma ad probatio
nem, ella es impuesta por la ley o el acuerdo de voluntades, de tal manera que
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si no se observa la forma no hay manera de acreditar la existencia del contrato 
(supra, Tomo I, p. 136). El hecho de que el contrato exista aun cuando no revista 
la forma ad probationem, no resta que, si bien con menores efectos que la forma 
ad solemnitatem, el contrato deba revestir aquella forma para que despliegue con 
toda amplitud su eficacia (inclusive la probatoria). Como acertadamente dice 
Puig Brutau5, la forma (entiendo que se refiere a la forma impuesta, desde que 
todo contrato, para serlo, requiere de una forma) no es el contrato mismo, sino, 
incluso cuando la validez de éste dependa de aquélla, sólo consiste en un medio 
para alcanzar determinados fines.

2. ' CONTRATOS AD PROBATIONEM Y AD SOLEMNITATEM
Bastante se ha adelantado sobre este tema al tratar del principio del consen

sualismo (supra, Tomo I, p. 98). Sólo cabe agregar que la norma que impone una 
forma determinada es excepcional y de estricta interpretación10, aun en el caso de 
la forma ad probationem, desde que la regla general es la libertad de forma.

La diferencia fundamental entre estas dos clases de forma es que, si bien ambas 
son impuestas, la ausencia de la forma ad probationem determina la ineficacia del 
contrato, puesto que no hay otra manera de acreditar su existencia (que es efecti
va) cuando ella es negada, mientras que la de la forma ad solemnitatem da lugar a 
la inexistencia del contrato. Por ello, en el plano práctico, como dice Mirabellí n, 
puede decirse que la inobservancia de la forma conduce a consecuencias análogas 
en ambos casos, en cuanto el acto que no revista la forma ad probationem, no puede 
hacerse valer, no produce en realidad efecto alguno, al igual que el acto inexistente 
por deficiencia de la forma requerida ad solemnitatem.

Debe tenerse presente, sin embargo, que en el caso de la forma ad probationem, 
las partes pueden reconocer la existencia del contrato, con lo cual éste produce 
todos sus efectos, pese a la falta de dicha forma. Ello no ocurre en el caso de la 
forma ad solemnitatem, que debido a ser requisito necesario para la existencia del 
contrato, su falta no puede ser suplida de manera alguna.

Para obviar la dificultad de saber cuándo una forma impuesta tiene el carác
ter de ad probationem o de ad solemnitatem, el régimen legal peruano, recogiendo 
las enseñanzas de la doctrina12, reconoce que no hay forma solemne si la ley no 
sanciona su inobservancia con la nulidad. Al respecto, el inciso 6 del artículo 219 
del Código civil establece que el acto jurídico es nulo cuando no reviste la forma 
prescrita por la ley bajo sanción de nulidad.

Debe tenerse presente, al respecto, que la forma impuesta tiene, por regla ge
neral, carácter ad probationem, y que sólo excepcionalmente se le concede carácter 
ad solemnitatem;En tal sentido, el artículo 144 del Código civil dispone que cuando 
la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye 
sólo un medio de prueba de la existencia del acto.

Se entiende, cuando se trata tanto de la forma ad probationem como de la ad 
solemnitatem impuestas por la ley, que tienen, por lo mismo, carácter inderogable, 
no así cuando ellas son convenidas por las partes.
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3. INCONVENIENTES Y VENTAJAS DE LA FORMA
Se considera que el principal inconveniente de la imposición de formas es 

trabar la circulación jurídica, pues priva a la contratación de una agilidad que 
muchas veces es determinante13. También son inconvenientes la onerosidad y el 
peligro de nulidades en razón de la omisión de la forma.

En cambio, la doctrina reconoce a la formalidad muchas ventajas, entre las 
cuales se han destacado las siguientes:
a) Favorece la reflexión e impide que las partes se obliguen impremeditadamen

te14.
b) Aumenta la claridad y precisión de la declaración contractual15.
c) Tiende a cuidar la seguridad jurídica, en un mundo en el que las relaciones 

jurídicas se han hecho tan múltiples y complejas que se siente necesidad de 
ponerles orden36.

d) Da certeza del acto al dotar a la declaración de un medio duradero de cono
cimiento17.

e) El contrato puede ser objeto de prueba con toda facilidad15.
f) Tiene un efecto psicológico que consiste en la sensación que experimentan 

los contratantes de quedar especialmente obligados39.
g) Facilita el control oficial, especialmente en materia tributaria20. 4

4. TRATAMIENTO LEGISLATIVO
La Ponencia original trataba el tema de la forma del contrato mediante cinco 

artículos que versaban, respectivamente, sobre la libertad de forma, sobre las li
mitaciones a esta libertad, sobre la forma convencional, sobre la formalidad de la 
promesa de contrato y sobre la forma de las modificaciones del contrato original.

Este tratamiento se mantuvo en la primera Ponencia sustitutoria. En la se
gunda se añadió un artículo relativo la generalidad de la forma ad probaíionem, 
conservándose este régimen en las tres Ponencias sustitutorias restantes y en el 
Anteproyecto.

Sin embargo, paralelamente se estaba trabajando el tema de la forma del acto 
jurídico a través de sucesivos proyectos, en los cuales se adoptaban soluciones 
similares, lo que determinó que la Comisión Revísora decidiera tratar los dos 
temas conjuntamente para establecer cuáles disposiciones debían figurar en las 
reglas sobre el acto jurídico y cuáles en las reglas sobre el contrato.

Como resultado de esta decisión, se trasladaron a la Sección Segunda del 
Libro II, referente al Acto Jurídico, los artículos que tenían carácter general, con
servándose en el Título IV de la Sección Primera (Contratos en general) del Libro 
VII, referente a las Fuentes de las Obligaciones, los artículos que versan sobre la 
forma convencional, sobre cumplimiento de requisitos formales y sobre la forma 
de las modificaciones del contrato original, que serán materia de los comentarios 
que siguen.
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A rtículo 1411- Se presume que la forma que las partes convienen adoptar 
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo 
sanción de nulidad.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La presunción,
3. Necesidad de pacto anticipado por escrito.
4. Requisito indispensable para la validez del contrato.

i .  a n t e c e d e n t e s  d e  e s t e  a r t í c u l o

El artículo 86 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 8 Si las partes hubieran convenido por escrito adoptar determinada forma para 
la futura celebración de un contrato, se presume que dicha forma ha sido querida para la 
validez del acto.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que existe una presunción 
juris tantum, según la cual cuando las partes han convenido previamente seguir 
cierta forma para un contrato aún no celebrado, se estima que dicha forma ha sido 
deseada para la validez del acto, salvo que se demuestre lo contrario.

Dicho texto se conservó en el artículo 93 de la primera Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 91 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 57 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencia sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1431 
del primer Proyecto.

El artículo 1376 del segundo Proyecto, si bien con el mismo sentido, modificó 
la redacción, que quedó así:

Artículo 1376- Se presume que la forma que las partes convienen adoptar anticipadamente 
y por escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sanción de nulidad.

Esta redacción es la misma que la del artículo 1411 del Código civil. 2

2. LA PRESUNCIÓN

La presunción crea un enlace entre la afirmación base y la afirmación presu
mida. Ello determina que las presunciones se clasifiquen en legales, en las que la 
ley efectúa el enlace, y judiciales, en las que tal enlace es obra del juez.

Tradicionalmente por influencia de los glosadores, las presunciones legales se 
han dividido, a su vez, en presunciones iuris et de iure y presunciones inris tantum,



794 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

según admitan o no prueba en contrario. Esta distinción ha sido recogida por el 
artículo 1352 del Código Napoleón y el artículo 1251 del Código civil español.

Sin embargo/ la mayoría de la doctrina moderna niega validez a las presun
ciones legales absolutas (inris et de iure), por considerarlas irritantes1/ ya que estas 
presunciones nada tienen que hacer con el concepto de presunción. Se trata/ como 
dice Guasp2/ de auténticas normas jurídicas que por un erróneo enfoque reciben 
esa incorrecta formulación.

Aun admitiendo la hipotética existencia de las presunciones inris et de iure, 
constituyen una excepción a la regla general/ pues si la ley no declara expresa
mente que no se admite la prueba en contrario/ la presunción tiene el carácter de 
inris tantum.

Consecuentemente/ debe entenderse que la presunción de que trata el artículo 
1411 del Código civil es una presunción inris tantum.

De acuerdo con Josserand3/ la presunción legal consiste en una consecuen
cia que saca la ley de un hecho conocido para llegar a uno desconocido/ de tal 
manera que la presunción legal inris tantum releva al favorecido con ella de 
acreditar que el hecho desconocido/ no es el que la ley señala/ sino otro distinto. 
Corresponde/ pues, a quien niega la consecuencia que saca la ley probar que 
ello es improcedente.

En el caso del artículo 1411 del Código civil/ si resulta evidente o se prueba 
que las partes han pactado una forma determinada con efecto exclusivamente pro
batorio/ la presunción queda destruida en el sentido que tal forma no es requisito 
indispensable para la validez del acto.

3. NECESIDAD DE PACTO ANTICIPADO POR ESCRITO
Siguiendo la tónica impuesta por el artículo 1352 del Código civil italiano/ 

el artículo 1411 del Código nacional establece que el convenio sobre la forma 
adoptada debe ser anticipado a la celebración del contrato que debe sujetarse a 
tal forma y constar por escrito.

En cuanto a la necesidad del convenio anticipado/ no cabe duda que ello es 
necesario ya que tal convenio tiene/ como dice Bianca4/ carácter normativo o sea 
que es en previsión de la celebración de un futuro contrato. El convenio no obliga 
a celebrar este contrato/ pero si ello ocurre/ o sea sí se celebra el contrato previsto/ 
éste debe observar la forma convertida por las partes.

Respecto al requisito de que el convenio sea por escrito/ la doctrina italiana está 
dividida. Mientras algunos como Messineo5 opinan que si el pacto convencional no 
es redactado por escrito es nulo/ otrosy como Sacco6, sostienen que tal opinión no 
parece estar de acuerdo con el espíritu de la ley, que habla de la cláusula escrita 
como de una simple hipótesis en el cuadro más amplio de la cláusula referente 
a la forma.

Pienso/ al respecto/ que si el artículo 1411 requiere que el convenio sea por 
escrito no puede dársele otro sentido que el que así sea, de tal manera que si no 
se cumple este requisito no existirá presunción alguna.
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4. REQUISITO INDISPENSABLE PARA LA VALIDEZ DEL ACTO
Se ha visto ya que la forma de un contrato puede ser ad solemnitatem o ad 

probationem. En el primer caso, la forma se requiere para la validez del contrato; 
en el segundo, constituye el medio de probar la existencia del contrato.

El artículo 1411 se refiere a la forma como requisito indispensable para la 
validez deí contrato, por lo cual debe entenderse, en principio, que se presume la 
forma ad solemnitatem.

Así lo entiende parte de la doctrina italiana7 al tratar sobre el artículo 1352 del 
Código civil de dicho país. Sin embargo, Blanca® pone en duda esta afirmación 
al indicar que la referencia de la fórmula legislativa a la "invalidez" del contrato 
excluye la presunción en el sentido de la finalidad meramente probatoria de la for
ma voluntaria, pero no excluye que la falta de la forma voluntaria debe explicarse 
en términos de ineficacia, desde que la distinción terminológica entre invalidez e 
ineficacia no es, en efecto, rigurosa en el lenguaje legislativo.

Me parece que, en términos del artículo 1411 del Código civil peruano, la 
duda de Blanca no es admisible, por cuanto al establecer que la forma voluntaria 
es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sanción de nulidad, está 
haciendo referencia inequívoca al inciso 6 del artículo 219 del mismo Código que 
establece que es nulo el acto jurídico cuando no reviste la forma prescrita por la 
ley, bajo sanción de nulidad. Es evidente que si el artículo 1411 impone la forma 
voluntaria para la validez del contrato, bajo sanción de nulidad, la inobservancia 
de esta forma da lugar a la nulidad del contrato, no a su mera ineficacia.

Desde luego, si resulta del convenio que las partes han pactado la forma ad 
probationem, no funciona la presunción y la inobservancia de la forma no deter
mina la nulidad del contrato, sino simplemente la dificultad o imposibilidad de 
probar su existencia.

Debe tenerse presente que la forma voluntaria debe ser más exigente que la 
legal, desde que las prescripciones legales sobre la forma del contrato son inde- 
rogables, por tener carácter imperativo9. Por ejemplo, sí se trata de un contrato 
de donación de bienes muebles a los que se refiere el artículo 1624 del Código 
civil, que exige que la donación se hará por escrito de fecha cierta, bajo sanción de 
nulidad, las partes podrán pactar que la forma voluntaria sea la escritura pública, 
pero no que dicha forma sea la verbal.
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Artículo 1412.- Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura 
pública o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita legalmente 
o la convenida por las partes por escrito bajo sanción de nulidad, éstas pueden com
pelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Facultad para compelerse recíprocamente a llenar la formalidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente de este artículo es el artículo 92 de la segunda Ponencia 

sustitutoria, que decía así:

Artículo 92.- Si por razones de conveniencia o por mandato de la ley debe otorgarse 
escritura pública o cumplirse otro requisito que no revista la formalidad a que se refiere 
el artículo, las partes que han celebrado el contrato pueden compelerse recíprocamente.

Esta redacción se mantuvo en el artículo 58 de la tercera y cuarta Ponencias 
sustitutorias. En la quinta Ponencia sustitutoria se agregó al final del artículo 58 
las palabras "a llenarla formalidad requerida", texto que fue conservado en el 
artículo 58 del Anteproyecto y en el artículo 1432 del primer Proyecto, precisándose 
en este último que la referencia era al inciso 4 del artículo 1388.

En el artículo 1377 se modificó ligeramente la redacción, quedando con la 
siguiente:

Artículo 1377- Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura pública ■■ 
o cumplirse otro requisito que no revista la forma prescrita legalmente o la convenida por 
las partes por escrito bajo sanción de nulidad, éstas pueden compelerse recíprocamente a 
llenar la formalidad requerida.

En el artículo 1412 del Código civil se agregó solamente la palabra "solemne" 
después de "forma".

2. FACULTAD PARA COMPELERSE RECÍPROCAMENTE A LLENAR LA FOR
MALIDAD
El artículo 1412 del Código civil de 1984 se inspira en el artículo 1340 del 

Código civil de 1936, que decía así:

Artículo 1340.- Si la ley exige el otorgamiento de escritura pública u otra forma especial, 
las partes que han celebrado el contrato pueden compelerse recíprocamente a llenar la 
formalidad requerida.
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La doctrina nacional no se percató inicialmente que existía un problema según 
se tratara de la forma ad solemnüatem o de la forma ad probationem, pues conside
raba que la situación era idéntica en ambos casos3. Posteriormente, por obra de 
Castañeda2 y de Amigo3, se destacó que el artículo 1340 sólo era aplicable en el 
caso de la forma ad probationem, pues el contrato existía desde su celebración y era 
posible exigir su formalización, mientras que tratándose de la forma ad solemnüatem 
su inobservancia determinaba la inexistencia del contrato, por lo cual, como dice 
Amico, mal podía fundarse una acción en algo inexistente.

Obsérvese que el citado artículo 1340 hablaba de "las partes que han celebrado 
el contrato", con lo cual estaba poniendo de manifiesto que el contrato tenía plena 
existencia, pues sólo así podía hacerse referencia a las partes que lo han celebrado, 
lo cual excluía la posibilidad de su aplicación a contratos inexistentes, como son 
los que no observan la forma ad solemnüatem exigida por la ley.

Estas razones motivaron a A rias Schreiber a redactar el artículo 92 de su se
gunda Ponencia sustitutoria, cuyo texto figura en el rubro "Antecedentes de este 
artículo" del presente comentario. Puede observarse que el problema se encaró 
frontalmente, esto es, se puso claramente de manifiesto que las partes sólo pue
den compelerse recíprocamente a cumplir la formalidad exigida por razones de 
conveniencia o por mandato de la ley, cuando tal formalidad no sea la referida en 
el artículo (en la oportunidad en que se redactó la segunda Ponencia sustitutoria 
aún no se habían numerado definitivamente los artículos del Proyecto sobre acto 
jurídico) que versaba sobre la forma solemne.

Resulta así que si la ley señala que determinado contrato debe sujetarse, bajo 
pena de nulidad, a una formalidad, las partes no pueden compelerse recíproca
mente a cumplir tal formalidad, sencillamente porque la inobservancia de ella da 
lugar a la inexistencia del contrato.

En otras palabras, si el contrato no existe, las partes no están obligadas a ce
lebrarlo, en aplicación del principio sobre libertad de contratación, de tal manera 
que una de ellas no puede compeler a la otra a llenar la formalidad establecida 
bajo sanción de nulidad, pues la observancia de la formalidad dará lugar a la ce
lebración del contrato. De no ser así, se estaría estableciendo una manera indirecta 
de obligar a una persona a celebrar un contrato.

Consecuentemente, la observancia de la forma impuesta por razones de conve
niencia o por mandato de la ley sólo puede exigirse cuando tal forma tiene carácter 
ad probationem, lo cual ocurre siempre que la inobservancia de la forma impuesta 
no sea sancionada con la nulidad del contrato (artículo 144 del Código civil).

Posteriormente se observó que la expresión "razones de conveniencia" es 
sumamente imprecisa, por lo cual, tomando en consideración la existencia del 
artículo sobre la forma convencional, que se presume es ad solemnüatem, se optó 
por sustituirla por la palabra "convenio".

Queda así claro que el artículo 1412 del Código civil es aplicable tanto a la 
formalidad legal como a la convencional.

Al prescribir dicho artículo que las partes pueden compelerse recíprocamente 
a llenar la formalidad requerida está, en realidad, estableciendo una obligación 
cuyo contenido es una prestación de hacer. El incumplimiento de esta obligación
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determinará que la parte que exige la observancia de la formalidad, o sea el acreedor 
de la obligación, esté facultado para adoptar cualquiera de las medidas indicadas 
en el artículo 1150 del Código civil,

Se trata, según dice acertadamente Smíth*, de una obligación indivisible, 
porque no puede ser cumplida parcialmente, sólo por entero, agregando que 
se trata de una indivisibilidad impropia, porque el acreedor no está autorizado 
para requerir el cumplimiento total a cada uno de los deudores, sino a todos ellos 
conjuntamente.

Dicha obligación puede ser exigida a través de las disposiciones del Título V 
de la Sección V del Código Procesal Civil, siempre que el instrumento con el cual se 
recabe la demanda tenga mérito ejecutivo. Al respecto es de especial aplicación el 
artículo 709 de dicho Código, según el cual cuando el título contenga obligación de 
formalizar un documento, el juez mandará que el ejecutado cumpla su obligación 
dentro del plazo de cinco días.

Entiendo que si el contrato cuya formalización se exige es de prestaciones recí
procas, el acreedor de la obligación podrá optar por la resolución del contrato por 
incumplimiento, en aplicación de lo dispuesto por el artículo 1428 del Código civil.
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Artículo 1413.- Las modificaciones del contrato original deben efectuarse en la 
forma prescrita para ese contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Forma de la modificación del contrato.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 88 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 88.- Las modificaciones del contrato original deberán efectuarse en la forma
prescrita o utilizada para ese contrato.

Esta redacción se conservó en el artículo 94 de la primera Ponencia sustitu
toria,, en el artículo 93 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 59 de la 
tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 59 de la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimió, a sugerencia 
de Felipe Osterling Parodi, las palabras "o utilizada", conservándose el texto en 
el artículo 59 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto y en el artículo 
1433 del primer Proyecto.

En el artículo 1378 del segundo Proyecto se sustituyó la palabra "deberán" 
por "debe", y con este texto quedó el artículo 1413 del Código civil.

2. FORMA DE LA MODIFICACIÓN DEL CONTRATO
Conviene hacer una precisión previa. El artículo 1413 no se refiere, en realidad, 

a la modificación del contrato, desde que, como se ha visto, el contrato desaparece 
una vez que ha creado (regulado, modificado o extinguido) la relación jurídica 
patrimonial, que es la que regula las obligaciones que constituyen dicha relación. 
Consecuentemente, lo que es materia de la modificación posterior a la celebración 
del contrato es la relación jurídica patrimonial creada por él.

El artículo 1413 del Código civil obedece a razones de una lógica irrebatible. 
Si legal o convencionalmente se impone una forma determinada, sea ad solemni- 
tatem, para la celebración de un contrato es, principalmente, porque se considera 
necesario o que las partes reflexionen sobre las obligaciones que están asumiendo 
y también para contar con una prueba de la celebración del contrato. Si es que 
en un momento, durante la vida de la relación jurídica patrimonial creada por el 
contrato, las partes decidan modificar esta relación> deben hacerlo con la misma 
reflexión con que procedieron a formarla o contar con un instrumento de similar 
valor probatorio que aquél en que consta el contrato original.
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La única observación que cabe hacer al artículo 1413 del Código civil es que 
si el artículo 1351 del mismo Código establece que el contrato es el acuerdo para 
crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, se haya 
limitado el respeto de la forma del contrato original sólo para la modificación 
de dicha relación, y no para su regulación y extinción, desde que las razones son 
exactamente las mismas.

Pienso que la acción jurisprudencial debe orientarse a suplir esta deficiencia del 
artículo 1413. El planteamiento de que la formalidad del contrato es una excepción 
al principio general del consensualismo, podría dificultar esta labor jurisprudencial, 
ya que el artículo IV del Título Preliminar del Código civil dispone que la ley que 
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía. Podrían los 
jueces, sin embargo, invocar que no se trata aquí de una aplicación de la analogía, 
sino de la interpretación extensiva, que supone un caso no comprendido en la letra 
de la norma, pero sí en su espíritu (que es diferente, como se ha visto al comentar 
el artículo 1398 del Código civil, del procedimiento analógico).



Título V
CONTRATOS PREPARATORIOS





Los autores del Código civil de 1984 decidieron regular los contratos prepara
torios. La decisión no fue fácil de adoptar, pues, como lo he expresado en otro 
trabajo1, se cuestiona no sólo su utilidad, su eñcacia, sino aun la posibilidad de 

su existencia. Debo confesar que, sobre todo desde que se efectuó esa regulación, 
me han surgido graves dudas sobre el rol que juega el contrato preparatorio con 
relación al definitivo, tomando especialmente en consideración que nuestro Código 
otorga al contrato en general efectos exclusivamente obligacionales.

La figura de los contratos preparatorios tiene detractores despiadados y de
fensores incondicionales. Los argumentos de unos y otros se enfrentan milímetro 
a milímetro y los adversarios no suelen concederse treguas.

Ante este panorama, pienso que lo prudente es intentar urna visión general 
de tan discutida figura para luego, con mayores elementos de juicio, tomar una 
posición sobre los problemas que nos salgan al paso.

1. CONCEPTO
Se admite que existen tres tesis principales que tratan de explicar el concepto 

del contrato preparatorio.
a) La primera de ellas, llamada comúnmente tesis tradicional seguida por Covib- 

llo, Ruggiero, Sánchez Román, Valverde, Diego, Castán Tobeñas y  Mirabelli, 
entre otros, considera que el contrato preparatorio es un contrato por el que 
las partes quedan obligadas a celebrar en el futuro un nuevo contrato, deno
minado definitivo o principal, para lo cual se requiere un nuevo acuerdo de 
voluntades.
En la doctrina italiana moderna, Messineo2 se adhiere a la tesis tradicional 
planteando que "el contrato preliminar constituye uno de los aspectos de la 
formación gradual del contrato o, mejor, de la producción progresiva de los 
efectos contractuales, en cuanto, por fuerza del preliminar, los efectos sus
tanciales no se producen todos inmediatamente, porque tal es la intención 
de las partes. Más bien, se produce uno solo, el cual es de índole formal e 
instrumental, la obligación (de naturaleza estrictamente personal) de estipu
lar, entre las mismas partes, un futuro contrato distinto —éste sí provisto de 
contenido y efectos sustanciales (económicos) — y que se llama contrato (con 
un término contrapuesto) definitivo (o también principal). Por tanto, el con
trato preliminar ejercita una función meramente provisoria, o preparatoria:
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aquella de sentar las bases de un sucesivo contrato (definitivo); siendo éste 
el único que determina efectos constitutivos o traslativos".
Como una variante de la tesis tradicional se considera la de Moro Ledesma, 
quien opina que la prestación precontractual es concluir el contrato definitivo, 
presentándose así el preliminar como una simple preparación del mismo. En 
otras palabras, Moro entiende que el contrato preliminar obliga a las partes 
a emitir una declaración de voluntad que supone en definitiva la integración 
de los elementos del contrato definitivo que se proyecta3.

b) La segunda tesis, conocida como la de la base del contrato, auspiciada por 
Roca Sastre, sostiene que el contrato preliminar establece las líneas básicas 
de un contrato específico, que las partes deben desenvolver o desarrollar en 
el futuro, por lo cual dicho autor dice que "en el precontrato (contrato de 
promesa) existe ya todo el contrato principal o definitivo, pero sólo en ger
men, en síntesis, en sus directrices o elementos básicos", agregando que, por 
ello, "el llamado contrato futuro es el mismo precontrato, pero desenvuelto, 
concretado y desarrollado"4.
En esta línea de pensamiento se ubican Torrente y Schlesingbr5, para quienes 
el contrato preliminar no produce los efectos programados, pero obliga desde 
ahora a las partes a estipular otro contrato sucesivo, el definitivo, que realizará 
el programa que ya al presente ha sido delineado.

c) La tesis del contrato -preliminar como fase de un iter negocial de formación 
sucesiva, que gira en tomo a las consideraciones desenvueltas por Castro 
y Bravo y actualizadas por Alonso Pérez, Albaladejo y D íez-Picazo, entre 
otros, propugna que el precontrato, o "promesa de contrato", es sólo una 
etapa preparatoria de un iter negocial en la cual hay que distinguir, según 
Castro, dos momentos: 1) La promesa de contrato, en la que se conviene el 
contrato proyectado y se crea la facultad de exigirlo, que funciona con cierta 
independencia; y 2) La exigencia de cumplimiento de la promesa, que origina 
la vigencia del contrato que fuera proyectado5.
Díez-Picazo7 dice que en virtud de la promesa de contrato se "crea inme
diatamente un vínculo obligatorio entre las partes, del que nace la peculiar 
facultad, de uno o ambos interesados, de poner en vigor y en funcionamiento 
el proyectado contrato. Sin embargo, todavía no pesan sobre ellos los deberes 
ni les son concedidos los derechos que constituyen el contenido típico de la 
relación obligatoria en su fase definitiva".
En la misma línea de pensamiento puede ubicarse a Montesano8, para quien 
el preliminar es una actividad de reproducción, caracterizada por la sola cir
cunstancia que las partes supeditan al cumplimiento de tal actividad la eficacia 
del contrato, de tal manera que el antecedente de los efectos es el contrato 
preliminar, mientras el definitivo llega a ser una condición de eficacia que se 
encamina a la reconstrucción del fenómeno^.

(1) Comentando esta tesis, dice Micao11 que ella "considera preliminar y definitivo como compo
nente de la formación progresiva del contrato, en el ámbito de la cual este ultimo, como en toda 
formación compleja de un acto jurídico, puede designar figuras jurídicas diferentes".
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Spota9 * *, por su parte, sostiene que el "precontrato es un contrato perfecto y que 
el ulterior contrato apunta al cumplimiento de las obligaciones convenidas 
en aquél, lo cual se torna necesario, sea para satisfacer requisitos de forma, 
sea porque las partes difieren la ejecución de las obligaciones, sea porque se 
requiere una posterior cooperación a la cual se comprometieron las partes". 
Frente a estas tres tesis se encuentra el planteamiento de Alguer20 quien, 

inspirándose sobre todo en Schlossmann, afirma que la obligación de emitir una 
declaración de voluntad combina dos conceptos, la obligación y la declaración 
de voluntad, cuya aleación representa una modificación del sentido prístino de 
cada una de ellas, lo cual lo lleva a la conclusión que es inescindible el precontrato 
(obligación de declarar) y sus efectos (declaración de voluntad hecha en el contrato 
definitivo), por lo que existe identidad entre el llamado precontrato y el llamado 
contrato principal. Según este planteamiento el precontrato es teóricamente inne
cesario y prácticamente inútil

Ante la ineludible obligación de tomar partido en este debate, considero 
que debo hacerlo dentro del marco del Código civil de 1984, cuyo artículo 1351 
establece como se ha visto, que el contrato es el acuerdo entre dos o más partes 
para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, y 
cuyo artículo 1402 dispone que el objeto del contrato consiste en crear, regular, 
modificar o extinguir obligaciones.

Colocado en esta situación, pienso que, en principio, no debe privarse a las 
personas de la posibilidad jurídica de comprometerse, desde ahora, a celebrar en el 
futuro un contrato cuyo objeto sea crear, regular, modificar o extinguir una relación 
obligacional entre ellas. Obsérvese que hablo de la celebración de un contrato y 
no de la directa creación, regulación, modificación y extinción en el futuro de la 
relación jurídica, porque creo que cualquiera de estas cuatro clases de efectos cons
tituirán el objeto del contrato definitivo y no el del contrato preparatorio. Por otro 
lado, la creación (regulación, modificación o extinción) y eficacia de esta relación 
no debe ser necesariamente el efecto de un único contrato sometido a condición o 
a plazo, que determinaría que la relación surgiera automáticamente al cumplirse 
la condición o el plazo, sino debe provenir de la voluntad de las partes de fijar el 
momento de la creación y de la eficacia^.

El primer problema que surge, a la luz de las tesis anteriormente expuestas, 
es si la relación obligacional debe tener su origen en un contrato, que crearía la 
relación, pero no le daría eficacia, dependiendo solamente de la ulterior voluntad 
de las partes el otorgar efectos a dicha relación así creada, o si se requiere que la

Agrega el autor que "este concepto de la formación progresiva del contrato, que indudablemente 
convierte la hipótesis en examen en un fértil campo de estudio, comporta de por sí la peculiar 
característica de exigir la búsqueda del momento central en el cual el contrato, entendido como
procedimiento complejo^se perfecciona y se concluye, con la consiguiente desvalorización, bajo
el perfil negocia 1 de los otros momentos privados de tal elemento decisivo".

(2) j a| como indica goYER12 el contrato preparatorio ofrece a las partes la posibilidad, que no les abriría 
la condición o el plazo, de retardar la formación del contrato. "Solamente la ejecución del contrato 
es lo que está afectada por el plazo o la condición. Es la formación misma del contrato que las 
partes pueden querer diferir por un período de tiempo" mediante la promesa sinalagmática.
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creación y eficacia de la relación sea el producto de un mismo contrato cuya cele
bración sea la necesaria consecuencia de otro contrato precedente.

No cabe duda que la articulación de la creación y de la eficacia de la relación 
en dos momentos distintos es sumamente atractiva/ pues permitiría a las partes 
establecer el contenido contractual mediante un contrato obligacional (creador de 
obligaciones)/ quedando librada a su voluntad sólo la oportunidad de conceder 
efectos/ mediante otra convención/ a la relación jurídica patrimonial así constituida. 
Debo confesar que si, en estos momentos/ se me preguntara cuál es mi opinión 
sobre el tratamiento legislativo ideal que debe darse al contrato preparatorio, 
respondería, no sin ciertas dudas, que este contrato debe ser concebido de la 
manera antes expuesta, o sea como un contrato que creara (regulara, modificara 
o extinguiera) la relación jurídica obligacional, pero cuya eficacia dependiera de 
un nuevo acuerdo de voluntades de los otorgantes del preparatorio.

Sin embargo, tal solución, que quizá resultaría factible entre nosotros en 
el contrato de opción, tropieza con el obstáculo que surge de la regulación del 
compromiso de contratar, pues el artículo 1415 del Código civil admite que en 
este contrato sólo figuren los elementos esenciales del contrato definitivo, lo que 
impediría otorgar eficacia a los elementos adicionales por no haber sido previa
mente pactados, sobre todo, en el caso de los contratos atípicos. Algo similar 
ocurre tratándose de la cláusula compromisoria, que es también un contrato 
preparatorio, la cual no contiene todos los elementos del contrato definitivo de 
compromiso arbitral.

Por otro lado, la Exposición de Motivos del Título V de la Sección Primera del 
Libro VII del Código civil, elaborada por la Comisión Reformadora33, expresa que 
"el Código contiene una sistemática destinada a que los contratos preparatorios 
puedan aplicarse a cualquier contrato, trátese de compraventa, mutuo, arrenda
miento o cualquier otro típico o atípico", agregando que los contratos preparatorios 
carecen de fin económico propio inmediato y constituyen un medio de asegurar 
la celebración o la aplicación futura de otros, que serán definitivos, aunque se 
trata realmente de verdaderos contratos y no de una simple fase de su formación.

Tomando en consideración que los contratos definitivos a que se refiere esta 
Exposición de Motivos son contratos obligacionales, esto es, creadores de relaciones 
jurídicas patrimoniales, los respectivos contratos preparatorios no pueden ser el 
origen de estas relaciones, por lo cual su rol debe limitarse a preparar la celebración 
de los contratos definitivos.

Resulta, pues, que el Código civil de 1984 adopta la tesis tradicional, antes 
expuesta, según la cual el contrato preparatorio es un acuerdo de voluntades 
que obliga a las partes del mismo a celebrar entre ellas en el futuro un determi
nado contrato definitivo, cuyo objeto será la creación, regulación, modificación 
o extinción de la relación jurídica patrimonial sobre la que verse este contrato. 
Dicho concepto de contrato preparatorio es aplicable tanto al compromiso de 
contratar como al contrato de opción, aun cuando con algunas variantes en cada 
uno de ellos.
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2. DENOMINACIÓN
Si bien la doctrina y las legislaciones utilizan los nombres de precontrato, 

antecontrato, promesa de contrato, contrato de promesa, contrato preliminar, para 
referirse al convenio por el que las partes se comprometen a celebrar en el futuro 
un contrato definitivo, la mayoría otorga a estas denominaciones el contenido 
que nuestro Código reconoce al compromiso de contratar, no incluyendo, por lo 
tanto, al contrato de opción.

Por eso el Código civil ha optado por la expresión contrato preparatorio para 
considerar en ella diversas variedades de contratos que preparan la celebración 
de otros contratos.

Spotam critica adversamente esta denominación por considerar que, a diferen
cia del contrato preliminar, el contrato preparatorio no obliga a celebrar ningún 
ulterior contrato, sino que sólo tiene por fin reglar las vinculaciones jurídicas de 
las partes si éstas llegan a advenir. En la misma línea de pensamiento se encuentra 
Mosset15. Sin embargo, otros tratadistas, como Rezzónico36, Gabrielli17, Fueyo38, pien
san que el contrato preparatorio constituye una categoría genérica que comprende 
subespecies como la del contrato preliminar, los pactos de opción y de prelación, 
y el contrato normativo. Esta concepción permite incluir en la categoría de los 
contratos preparatorios, como lo hace nuestro Código civil, al contrato de opción 
que, tal cual se verá oportunamente, no obliga a ambas partes a celebrar un futuro 
contrato definitivo (que es el concepto de contrato preliminar o precontrato), sino 
que vincula a una de las partes a su declaración de celebrar en el futuro un contrato 
definitivo, concediendo a la otra parte el derecho exclusivo de celebrarlo o no.

Por lo demás, el uso de la denominación contrato preparatorio está bastante 
difundido. Legislativamente lo hace el Código civil mexicano (Título I de la Segun
da Parte del Libro IV); doctrinalmente la emplean, además de los ya mencionados 
Rezzónico, Gabrielli y Fueyo, otros autores entre los que cabe mencionar a Sánchez 
Román, Diego, Sánchez Urite, Díez-Picazo, Ghesttn, Sánchez Medal, Gomes, Torres 
Lana, Arias Schreíber, Romero Zavala. No es, pues, criticable, la adopción de tal 
denominación por el Código nacional. 3

3, OBJETO DEL CONTRATO PREPARATORIO
Para estudiar este tema se va a partir del presupuesto de que el Código 

civil de 1984 ha adoptado, como se ha visto anteriormente, la tesis tradicional 
del contrato preparatorio, considerándolo como un acuerdo de declaraciones de 
voluntad en virtud del cual los declarantes se obligan a celebrar en el futuro un 
contrato, que tenga las características establecidas en los artículos 1351 y 1402 de 
dicho Código, o sea un contrato que crea, regula, modifica o extingue una relación 
jurídica obligacional.

También se va a tomar en consideración que el Título V de la Sección Primera 
del Libro VII del Código civil, que va a ser materia de estos comentarios, regula sólo 
dos clases de contratos preparatorios: el compromiso de contratar y el contrato de 
opción. Por ello, me voy a limitar a analizar el contrato preparatorio entendiéndolo 
como una institución apta para comprender ambas clases de contratos.
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Dentro de estas premisas es necesario determinar cuál es el objeto inmediato 
del contrato preparatorio.

Los seguidores de la teoría tradicional se inclinan mayoritariamente a pensar 
(Covieixo*9, Caxrara20, Ruggíero23, Castán22, Mbssineo25, Santos Briz2L Rubino25) que 
el objeto del preparatorio es una obligación con prestación de hacer/ consistente en 
una actividad dirigida a asentir o a prestarse a cuanto precise para la celebración 
de un sucesivo contrato (el definitivo)^.

Desde luego/ quienes piensan que el contrato preparatorio es sólo una eta
pa en el iter sucesivo de formación del contrato definitivo/ consideran26 que el 
preparatorio no tiene un propio objeto jurídico, porque representa un momento 
de un procedimiento normativo que se completará con un segundo acuerdo de 
voluntades destinado a dar eficacia al primer acuerdo de celebración del contrato 
obligacional/ de tal manera que el preparatorio tiene el mismo objeto que el definiti
vo, por lo cual no debe hablarse del objeto del contrato preparatorio (en abstracto), 
sino del objeto del preparatorio de compraventa, de mutuo, de permuta, etc.

Por las razones expuestas anteriormente, en este desarrollo se va a seguir la 
teoría tradicional, que es válida tanto en el compromiso de contratar, por el cual 
las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo, cuanto en el 
contrato de opción, según el que una de las partes queda vinculada a su declaración 
de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo 
de celebrarlo o no. En ambos se da, como dice Miccio27, la obligación de las partes 
de cooperar en la conclusión del futuro contrato, o, en palabras de Ruggíero28, 
prestarse a cuanto precise para dar vida al contrato que se promete estipular, con 
la diferencia que en el primero (el compromiso de contratar) la obligación recae 
en el destinatario de la oferta para la celebración del contrato definitivo, mientras 
que en el segundo (el contrato de opción) la obligación propiamente dicha es 
formular y mantener la oferta, correspondiendo a la otra parte hacerla efectiva 
mediante la aceptación.

Debe precisarse que mediante el contrato preparatorio las partes no se limitan 
a obligarse a celebrar un futuro contrato, sino, como dice Messineo a celebrar un 
individualizado contrato futuro, con determinado contenido.

4. CARACTERES DEL CONTRATO PREPARATORIO
De acuerdo con la tesis tradicional, el preparatorio es un contrato. Conviene, 

por ello, conocer cuáles son las características de este contrato. 3 *

(3) Dice Messineo que la obligación que desciende del preliminar tiene un contenido típico: o sea, un
f,acere, que es actividad que incumbe al obligado. De allí es que su correlato es un derecho personal 
(de crédito) de la contraparte a pretender el cumplimiento de aquella obligación, por lo que, el 
preliminar se clasifica entre los contratos con efectos obligacionales (y no entre los contratos con 
efectos reales) o sea no inmediatamente constitutivo, o traslativo, de derechos.
Ese /acere es constante, desde el punto de vista formal, en el sentido que consiste en la futura 
actividad de formación del contrato definitivo, pero es, al mismo tiempo, variable, en cuanto lo 
que se refiere a la posible diversidad del tipo de contrato definitivo (compraventa, arrendamiento, 
mutuo, etc.).
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Según Mirabelli29 y Messineo30, a quienes se va a seguir muy de cerca al hacer 
esta enumeración, el contrato preparatorio, que ellos denominan "preliminar", 
tiene los siguientes caracteres:
1) Es un contrato típico, en cuanto la ley expresamente no sólo lo prevé, sino 

también lo regula.
Esta característica puede ser cuestionada por cuanto la tipicidad, bien en
tendida, es lo que singulariza la especie del contrato, por lo cual mal puede 
considerarse que un contrato preparatorio, que puede serlo indistintamente 
de una gama grande de contratos deñnitivos típicos (por ejemplo, de com
praventa, de permuta, de arrendamiento, de mutuo, etc.), pueda ser, a su vez, 
un contrato típico.
Sólo podría calificársele de típico atendiendo a que es reconocido legislativa
mente, de manera similar a los contratos por adhesión o a los de prestaciones 
recíprocas, pero es conocida la posición de Pino31, para quien el preliminar, 
así como el contrato por adhesión, es un modo de ser de un contrato, pero no 
es un tipo contractual por sí mismo.

2) Es un contrato autónomo, en el sentido que se mantiene distinto del contrato 
definitivo y se caracteriza por fijar previamente el contenido de este contrato, 
sin perder su propia identidad.

3) Es un contrato perfecto, y no un momento de formación del contrato definitivo, 
y por ello se le exigen todos los requisitos necesarios para que un contrato 
tenga validez y se le aplican todos los remedios previstos en caso de deficiencia 
de tales requisitos.

4) Es un contrato obligacional por crear una obligación con prestación de hacer, 
esto es, desplegar una cierta actividad, aun cuando Messinbo32 califica esta 
obligación como de segundo grado, por estar limitada a concluir otro contrato.

5) Es general en el sentido que sirve para preparar cualquier clase de contrato, 
dentro de los alcances que tiene el contrato según el artículo 1351 del Código 
civil.

6) Es un contrato de ejecución diferida, en lo que respecta a la celebración del 
contrato definitivo. 5

5. FUTURIDAD DEL CONTRATO DEFINITIVO
Existe acuerdo respecto a que el contrato preparatorio y el contrato definitivo 

no pueden celebrarse simultáneamente, desde que, en tal caso, el contrato prepa
ratorio carecería de razón de ser.

Sin embargo, la necesaria futuridad del contrato definitivo debe tener un 
límite, esto es que la obligación surgida del contrato preparatorio no puede durar 
indefinidamente, pues, como dice Fueyo33, junto a la idea de futuriedad está enjuego 
la de transitoriedad, entendida en el sentido de temporalidad racional y breve.

Es por ello que en los primitivos artículos 1416 y 1423 del Código civil, antes 
de ser modificados por la Ley N.° 27420, se señalaban, respectivamente, los plazos 
máximos del compromiso de contratar y del contrato de opción. Al comentarse 
dichos artículos se estudiará el carácter necesario del plazo.
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6. CAPACIDAD DE LAS PARTES
Se presenta el problema relacionado con la capacidad que deben tener las 

partes tanto al celebrar el contrato preparatorio como al celebrar el definitivo.
La solución de este problema puede variar según se trate de aplicar la tesis 

de la base del contrato definitivo, la tesis de la fase de formación del contrato 
definitivo o la tesis tradicional.

En efecto, tratándose de la tesis de la base del contrato definitivo, su princi
pal sostenedor, Roca Sastre, estima que deberá exigirse la misma capacidad de 
las partes intervinientes en el contrato preparatorio que la que el ordenamiento 
jurídico les exija para la conclusión válida del contrato definitivo34.

A igual conclusión, aunque por distintos fundamentos, llegan los defensores 
de la tesis de la fase de formación del contrato definitivo, pues la voluntad de las 
partes en cuanto a la creación de la relación jurídica obligacional se forma y decla
ra al momento de celebrar el contrato preparatorio, siendo el contrato definitivo 
simplemente un acuerdo para dar eficacia a la relación así constituida.

En cuanto a la tesis tradicional, las opiniones difieren. Según algunos, como 
Ruiz Serramalera35 y Sánchez Medal36, para celebrar el contrato preparatorio sólo 
debe exigirse la capacidad general para contratar, esto es, para adquirir obliga
ciones. Según otros, como Planiol y Ripert37, Rubino58 y Lete del Río55, el contrato 
preparatorio requiere la misma capacidad de obrar que es necesaria para el con
trato definitivo.

Ubicados como estamos, según se ha indicado anteriormente, en la tesis tra
dicional y tomando en consideración que tanto el contrato preparatorio como el 
definitivo tienen en nuestro sistema jurídico carácter obligacional, o sea, se trata 
de dos contratos completos, la solución evidente es que para celebrar ambas clases 
de contratos se requiere la misma capacidad, o sea la de obrar, la de ejercicio.

Por otro lado, no resulta razonable que si las partes del contrato preparatorio 
se obligan, ellas mismas, a celebrar en el futuro el contrato definitivo, asuman esta 
obligación sabiendo en ese momento que no podrán cumplirla en su oportunidad 
por falta de capacidad para hacerlo.

Una situación distinta se presentaría si las partes fueran incapaces de obrar 
en el momento de celebrar el contrato preparatorio y devinieran capaces en la 
oportunidad de celebración del definitivo. Es evidente que, como dice Bíanca40, 
los defectos de capacidad que invalidan el preparatorio, no constituyen como tales 
causa de invalidez de la relación contractual final, si no se presentan al momento 
de celebrar el definitivo y las partes desean hacerlo. En palabras de Miccio41, si al 
momento del definitivo el sujeto ha efectuado un nuevo control de conveniencia 
y no obstante ha concluido el contrato, no se ve motivo alguno para que el vicio 
sobre la cualidad subjetiva de las partes deba contagiar un contrato que ahora es 
de todo el mundo.

Mayor dificultad presenta la hipótesis de que las partes fueran capaces al 
momento de celebrar el contrato preparatorio y devinieran incapaces en la oportu
nidad de celebrar el contrato definitivo, por cuanto podría decirse que la voluntad 
está contenida en el preparatorio, que fue celebrado cuando eran capaces, por lo 
cual esa voluntad debe ser respetada. Sin embargo, debe tomarse en consideración
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que según la tesis tradicional, el contrato preparatorio y el contrato definitivo 
son ambos obligacionales y completos, por lo cual hay que tener capacidad para 
celebrar tanto uno como el otro. Si esta capacidad ya no existe en el momento de 
celebrar el definitivo, éste es inválido.

Otra situación peculiar se presenta en el caso de los contratos celebrados por 
los incapaces para satisfacer las necesidades ordinarias de su vida diaria, a que 
se refiere el articulo 1358 del Código civil. La pregunta que surge es: ¿pueden 
estos incapaces celebrar contratos preparatorios para celebrar tales contratos 
definitivos?

De acuerdo con la tesis tradicional, el contrato preparatorio tiene por objeto 
crear una relación jurídica obligacional con prestaciones de hacer a cargo de ambas 
partes o de una de ellas, consistentes en prestar su colaboración para la celebración 
del contrato definitivo. A primera vista, siendo éste el objeto del contrato prepa
ratorio, un incapaz no podría celebrarlo porque no está directamente destinado 
a satisfacer las necesidades ordinarias de su vida diaria. Sin embargo, tomando 
en consideración que el contrato preparatorio está orientado exclusivamente a 
lograr la celebración del definitivo, pienso que si se permite al incapaz celebrar 
éste, necesariamente debe estarle permitido celebrar también aquél, desde que 
está preparando el camino para la satisfacción de tales necesidades.

7, VICIOS DE LA VOLUNTAD
Prácticamente todo lo dicho respecto a la incapacidad para celebrar el contrato 

preparatorio y el contrato definitivo puede aplicarse mutatis mutandis a los casos 
de existencia de vicios de la voluntad de las partes incurridos al celebrar uno y 
otro contratos.

8. PREPARATORIO DE PREPARATORIO
La doctrina se encuentra dividida respecto a la posibilidad de que mediante 

un contrato preparatorio las partes se obliguen a celebrar otro preparatorio.
Puede decirse que la mayoría de la doctrina consultada se inclina por la so

lución afirmativa, aduciendo algunos, como lo hacen López de Za valía42, Sacco43 
y Rezzónico44, este último amparándose en De Martini, que no hay razón para 
descartar tal posibilidad sí resulta de alguna utilidad. Otros piensan (Perego45) que 
si bien dicha secuencia no es admisible si se trata de preparatorios del mismo tipo, 
sí se justifica cuando el segundo preparatorio es más eficaz que el primero para 
llegar a la formación del contrato definitivo, como sería el caso del compromiso de 
contratar seguido del contrato de opción, pues este último, debido a que contiene 
todos los elementos y condiciones del contrato definitivo y depende de la voluntad 
de sólo una de las partes, permite llegar con más facilidad a la celebración de éste. 
Por su lado, Fueyo46, citando a Tamburrino, considera que es plenamente posible 
la siguiente sucesión: contrato de opción, compromiso de contratar (equivalente 
al contrato preliminar) y contrato definitivo.

Alabiso47, en cambio, opina que debe excluirse la posibilidad de un contrato 
preliminar de otro contrato preliminar, en cuanto no se comprende la función de
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este preliminar de segundo grado, que tendría sólo el carácter confirmativo de la 
normativa adoptada.

Si bien, en principio, me atrae la solución dada por Perego, o sea admitir la 
secuencia compromiso de contratar, contrato de opción y contrato definitivo, 
me encuentro ante la dificultad que nuestro Código civil, tratándose tanto del 
compromiso de contratar cuanto del contrato de opción, permite la celebración 
de tales contratos en la medida que conduzcan a la celebración de un futuro con- 
trato definitivo, lo cual parece, en mi opinión, excluir la posibilidad del contrato 
preparatorio de otro preparatorio.

9. EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN
Puede ocurrir que una vez celebrado el contrato preparatorio, acontecimientos 

imprevisibles y extraordinarios ocurridos durante su vigencia determinen que 
una de las prestaciones del contrato definitivo, cuando éste se celebre, resulte 
excesivamente onerosa.

Tomando en consideración que, como se ha visto, el contrato preparatorio se 
presenta, respecto al definitivo, como contrato de ejecución diferida, o sea reúne los 
requisitos para la aplicación de la teoría de la imprevisión, surge la duda respecto 
a cuáles son los efectos de los acontecimientos aludidos en el párrafo anterior.

Sostienen algunos que siendo el objeto del contrato preparatorio la obligación 
de celebrar el contrato definitivo, no puede darse, en el seno del preparatorio, la 
excesiva onerosidad de una prestación debido a acontecimientos imprevisibles y 
extraordinarias.

Se olvida, al hacer esta aseveración, que no se trata de establecer la excesiva 
onerosidad de las prestaciones del contrato preparatorio, sino de las del contrato 
definitivo. Recuérdese que estamos contemplando una hipótesis en la cual, si bien 
los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles ocurren durante la vigencia 
del contrato preparatorio, la excesiva onerosidad originada por estos aconteci
mientos no incide sobre las prestaciones del contrato preparatorio, sino sobre las 
del definitivo.

Observan otros que la excesiva onerosidad se produce en un momento anterior 
a la celebración del contrato definitivo, razón por la cual no puede tener como efecto 
la resolución de éste, cuya causal de ineficacia debe ser posterior a su celebración.

Debe tenerse presente para responder esta observación que, tal como dice 
Scognámíglio45, en el contrato preparatorio ya están proyectados y regulados los 
términos en que va a celebrarse el contrato definitivo, de tal manera que tales tér
minos van a formar parte, en realidad, del contenido de este contrato. Si, por razón 
de los acontecimientos imprevisibles y extraordinarios se quiebra el equilibrio 
de las prestaciones contempladas en el contrato preparatorio, ello determinará 
que, en caso de exigirse el cumplimiento de éste, tal desequilibrio existirá entre 
las prestaciones del contrato definitivo, desde el momento de su celebración. El 
contrato definitivo nacerá, pues, desequilibrado.

Creo que para escapar a esta injusta situación, lo aconsejable no es buscar la 
resolución del contrato definitivo por excesiva onerosidad de la prestación, sino 
evitar que este contrato se celebre.



V. CONTRATOS PREPARATORIOS 815

En tal sentido, la solución idónea es permitir la resolución del contrato pre
paratorio, cuando se produzca el acontecimiento a fin de privarlo de su efecto de 
obligar a la celebración del contrato definitivo. Tiene razón M essineo49 * cuando dice 
que el remedio de la excesiva onerosidad sea aplicable al preliminar, en el sentido 
que, mediante la resolución de éste, el participante en el preliminar, víctima de 
la onerosidad sobreviniente, pueda ser liberado de la obligación de prestarse al 
contrato definitivo^.

Este tema se volverá a tratar, desde otro aspecto, al comentar la institución 
de la excesiva onerosidad de la prestación (arts. 1440 y ss. del C.C.).

10. LESIÓN
La doctrina extranjera acepta de manera casi unánime que si en el contrato 

preparatorio se estipulan condiciones que van a determinar necesariamente que 
exista lesión en el contrato definitivo cuando éste se celebre en cumplimiento del 
preparatorio, puede solicitarse directamente la rescisión del preparatorio por 
lesión, sin esperar a que se celebre el contrato definitivo. Como dice Micciosí) es 
suficiente que la desproporción en la distribución de las ventajas y de los sacrificios 
se reconozca en la previsión contractual, independiente del hecho que la prestación 
se haya efectivamente ejecutado.

Es cierto que existe jurisprudencia italiana51 que considera que rescindir el 
contrato preliminar por la desproporción de las prestaciones del definitivo no es 
ciertamente conforme a una correcta, armónica y lógica construcción del sistema 
jurídico. No se puede rescindir un contrato por un hecho relativo a otro contrato.

Sin embargo, no debe perderse de vista que el contrato preparatorio está 
íntimamente vinculado al contrato definitivo, desde que las prestaciones que se 
prevén en el preparatorio deben estipularse y cumplirse en el definitivo. Mantener 
intangible el contrato preparatorio, no obstante conocerse que su cumplimiento va 
necesariamente a causar una lesión en el contrato definitivo, significaría auspiciar 
la celebración de contratos lesivos, que el Derecho no puede amparar.

Surge la duda respecto a si, en el caso de lesión, el contrato preparatorio 
debe ser rescindido o resuelto. Pienso que la causal de dejar sin efecto el contrato 
preparatorio radica en que contiene estipulaciones que van a determinar necesa

W Comentando éste tema dice Perego52 lo siguiente: "A  mi modo de ver, eí negocio definitivo pue
de estar sujeto a la norma sobre la excesiva onerosidad de la prestación sobrevenida cuando el
desequilibrio es anterior a su conclusión, pero sucesivo al nacimiento del vínculo preliminar que 
disciplina el contenido del futuro contrato.
La tesis contraria opone que la norma sobre la excesiva onerosidad presupone que ésta sea 
manifestada después de la conclusión del contrato, de allí, si fuese anterior, legitimaría al sujeto 
lesionado a oponerse a la prosecución del procedimiento; pero éste, donde no fuese privado de 
su derecho, sería tenido a respetar el contrato.
Creo poder replicar que así se olvida la singularidad del procedimiento en el cual la determina
ción de las prestaciones del contrato y la asunción de un vínculo por su introducción previa a 
la formación del contrato, es que el fundamento de la excesiva onerosidad no es un cambio de 
valores después del momento de la conclusión del contrato, sino después del momento en que 
ha estado previsto el reglamento y la parte lesionada se encuentra vinculada a éste".
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riamente la existencia de lesión en el contrato definitivo/ por lo cual la causal existe 
al momento de celebrar el preparatorio. El remedio adecuado, según el artículo 
1370 del Código civil es, pues, la rescisión.

El problema de la rescisión del preparatorio por lesión cobra caracteres par
ticulares en el sistema jurídico peruano, debido a que el Código civil ha adoptado 
un criterio objetivo-subjetivo para apreciar la lesión, o sea que a la par de la des
proporción de las prestaciones (criterio objetivo) hay que tomar en consideración 
que tal desproporción resulta del aprovechamiento por uno de los contratantes 
de la necesidad apremiante del otro (criterios subjetivos).

Puede ocurrir, pues, que la desproporción de las prestaciones prevista en el 
contrato preparatorio desaparezca, por cualquier circunstancia, al momento de 
celebrar el contrato definitivo, con lo cual surge la duda si este contrato ha dejado 
o no de ser lesivo. Como la interrelación entre el elemento objetivo y los elementos 
subjetivos va a ser materia de un análisis más exhaustivo al estudiar la institución 
de la lesión, conviene dejar la solución de esta duda hasta la oportunidad de co
mentar al artículo 1447 del Código civil.

11. LA IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA
Hay que contemplar la hipótesis de que con posterioridad a la celebración 

del contrato preparatorio y antes de la celebración del contrato definitivo una de 
las prestaciones que deberían ejecutarse por razón de éste se convierta imposible, 
total o parcialmente.

La primera respuesta de la doctrina fue que en presencia únicamente del 
contrato preparatorio la prestación imposible no es debida, de tal manera que si 
bien la imposibilidad va a afectar el cumplimiento del contrato definitivo, siempre 
es posible celebrarlo.

Sin embargo, se ha notado recientemente una evolución53 en el sentido que el 
problema debe ser resuelto considerando que la imposibilidad de la prestación del 
contrato definitivo se refleja sobre el contrato preparatorio, haciéndolo inútil, lo 
que acarrea su extinción, porque no tiene sentido mantener el vínculo contractual 
para la conclusión de un contrato cuya ejecución es imposible.

12. PREPARATORIO DE DONACIÓN
Se discute mucho en doctrina sobre la posibilidad del contrato preparatorio 

del contrato definitivo de donación.
El argumento en contra de esta posibilidad radica en que la donación, en 

cuanto atribución gratuita, debe ser un acto espontáneo54, lo cual determina que no 
es dable que alguien se obligue, mediante un contrato preparatorio, a celebrar un 
contrato definitivo de donación, porque este último sería un acto jurídico debido 
y no uno espontáneo.

Tal como indica Messjneo55, esta posición doctrinaria se inspiró en el artículo 
1050 del Código civil italiano de 1865, según el cual la donación es un acto de es
pontánea liberalidad por el que el donante se desprende actual e irrevocablemente 
de la cosa donada en favor del donatario que la acepta.
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Después que entró en vigencia el Código civil italiano de 1942, que no exige 
para el contrato de donación el requisito de la espontaneidad (artículo 769), la 
doctrina se ha dividido.

Piensan algunos, como Castro56, Sacco57 y Mirabelli68, que es inconcebible 
un preliminar de donación porque el aninus donandi excluye la posibilidad del 
cumplimiento, desde que el cumplimiento de una obligación de donar opera como 
pago y no como donación.

En cambio, otros autores, como BiondP9, Messineo60 y Alabíso81, consideran 
que si bien la plena libertad falta en la donación, se encuentra plenamente en el 
preparatorio. Es cierto que quienes siguen la tesis de la fase de formación del 
contrato definitivo, por ejemplo Alabíso, sostienen que la donación se encuentra 
realmente en el preparatorio, teniendo el definitivo sólo valor ejecutivo.

Según el sistema del Código civil peruano, el contrato de donación tiene carác
ter obligacional, esto es, el donante se obliga a transferir al donatario la propiedad 
de un bien, de la misma manera como ocurre en el contrato de compraventa, con 
la única diferencia que éste es a título oneroso y aquél a título gratuito. En estas 
condiciones, la gratuidad de la donación no excluye la posibilidad de asumir la 
obligación de donar, desde que no se exige el requisito de la espontaneidad. De la 
misma manera como yo puedo obligarme premeditadamente a vender, también 
puedo obligarme premeditadamente a donar. No se olvide que la donación puede 
no sólo ser pura y simple, sino también remuneratoria.

Por lo tanto, no existe inconveniente conceptual alguno para que el animus 
donandi se manifieste en el contrato preparatorio de donación y que, por efecto de 
éste, se celebre con carácter obligatorio el contrato definitivo de donación, del cual 
surgirá, a su vez, la obligación de transferir la propiedad del bien. 13

13. EL PACTO DE PRELACIÓN
Según este pacto, una parte (promitente) no se vincula a la conclusión de un 

contrato futuro, sino que se obliga a preferir a determinado contratante (promisa
rio) frente a terceros, generalmente en paridad de condiciones, cuando se decida 
a contratar.

Por considerar que mediante el pacto de prelación el promitente se obliga a 
contratar con el promisario si éste hace uso de la preferencia, parte de la doctrina 
y de la jurisprudencia se han pronunciado en el sentido que dicho pacto constituye 
un contrato preliminar.

Sin embargo, debe tenerse presente que el promitente no se obliga a contratar 
con el promisario, sino únicamente a otorgarle una preferencia frente a terceros 
en la eventualidad que se decida a contratar.

Esta es la razón por la cual varios autores modernos, entre los que cabe citar a 
Gabrielli82, Ferri83, Mirabelli6*, López de Zavalía85, Perego88 y Bianca87, opinan que 
no cabe asimilar el pacto de prelación a un contrato preliminar (entendido como 
nuestro compromiso de contratar) ni, desde luego, en mi opinión, a un contrato 
de opción.
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Artículo 1414,- Por el compromiso de contratar las partes se obligan a celebrar 
en él futuro un contrato definitivo,

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Terminología.
3. Definición.
4. Reseña histórica.
5. Naturaleza jurídica del compromiso de contratar.
ó. Objeto del compromiso de contratar.
7. Caracteres del compromiso de contratar,
8. Unxlateralidad y bilateralidad del compromiso.
9. Efectos del compromiso de contratar.
10. Compromiso unilateral y opción.
11. Compromiso de contratar un definitivo consensual.
12. Compromiso de contratar un definitivo solemne.
13. Diferencia con figuras afines.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La Ponencia original establecía en su artículo 11 que por la promesa de con

tratar las partes se comprometen a otorgar un contrato definitivo.
En la Exposición de Motivos de este artículo se expresó que él se refería a la 

denominada promesa de contrato, conocida también en la doctrina con el nom
bre de precontrato, antecontrato y contrato preliminar, agregando que el objeto 
de la promesa es la celebración ele un contrato definitivo y que sus efectos son 
necesariamente futuros.

El artículo 21 de la primera Ponencia sustitutoria precisó que por la promesa 
de contratar las partes convienen en que una se obliga frente a la otra, o ambas 
recíprocamente entre sí, a celebrar en el futuro un contrato definitivo.

Esta redacción se conservó en el artículo 18 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 62 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto.

El artículo 1438 del primer Proyecto modificó el nombre de promesa de 
contratar por el de compromiso de contratar, diciendo que por éste las partes se 
obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo. Obsérvese que este articulo 
tiene una redacción similar a la del artículo 11 de la Ponencia original.

El artículo 1379 del segundo Proyecto y el artículo 1414 del Código civil no 
han introducido modificación alguna.
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2. TERMINOLOGÍA
En otro trabajo1 he examinado las distintas denominaciones que sucesiva

mente ha dado la doctrina al comúnmente conocido como "precontrato" (que es 
la traducción del término vovertmg utilizado por los autores alemanes y suizos).

Critiqué adversamente allí no sólo la citada denominación "precontrato"/ 
sino también otras como "contrato preliminar"/ "promesa de contrato"/ "contrato 
de promesa"/ "antecontrato"/ "promesa contractual de contratar" y "contrato de 
promesa de celebrar contrato"/ por las razones que expresé entonces/ sugiriendo 
la de "contrato de contratar".

Se ha visto en el rubro "Antecedentes" que precede/ que en la Ponencia 
original/ en las cinco Ponencias sustitutorias y en el Anteproyecto se utilizó la de
nominación "promesa de contratar"/ la que fue sustituida por la de "compromiso 
de contratar" a partir del primer Proyecto.

Sobre el particular conviene tener presente que el Grupo de Trabajo II de 
la Pontificia Universidad Católica del Perú/ formado por los señores Zamorano, 
Alcántara/ FornO/ Brunke y Amezaga, hizo presente que la denominación "pro
mesa de contratar" no revela exactamente el fin u objetivo de este tipo de contrato 
preparatorio/ pues el o los promitentes no sólo ofrecen celebrar en el futuro un 
contrato definitivo/ sino que se obligan a ello. Por otro lado, la promesa, cuando 
no es recíproca, es fundamentalmente unilateral/ por lo cual su empleo, sin la 
debida precisión respecto a su carácter convencional, podría dar lugar a pensar 
que no se trata de un contrato.

Posiblemente debido a estas consideraciones es que se cambió la palabra 
"promesa" por la de "compromiso", una de cuyas acepciones es la de obligación 
contraída plurilateral o unilateralmente. Empero, sigo creyendo que la denomina
ción más adecuada habría sido "contrato de contratar", que pone claramente de 
manifiesto que se trata de un contrato que obliga a celebrar otro contrato. 3

3. DEFINICIÓN
En el mismo trabajo2 he citado las definiciones de precontrato o contrato 

preliminar dadas por numerosos tratadistas cuya conjugación, analizando sus 
términos, permite proponer la siguiente definición del compromiso bilateral (entre 
dos partes) de contratar:

"Contrato por el cual una parte se obliga frente a la otra, o ambas se obligan 
recíprocamente, a celebrar en el futuro otro contrato, cuyos elementos, por lo menos 
los esenciales, se especifican, que actualmente no quieren o no pueden celebrar".

Desde luego, cabe que se pueda celebrar un compromiso de contratar trilá
tera!, o en general plurilateral, caso en el cual habría que adecuar la definición 
que antecede.

Debe tenerse presente que cuando se habla de plurilateralidad se está haciendo 
referencia al número de partes que otorgan el compromiso, y no al número de 
personas obligadas a celebrar el contrato definitivo.
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4. RESEÑA HISTÓRICA
Relata Sánchez M edal3 que el contrato de promesa no fue considerado por el 

Derecho romano, sino únicamente la promesa de venta y la promesa de mutuo. 
Esta aseveración se basa en un fragmento de Paulo (D.45.1.68), que representa un 
documento de la existencia de la promesa de contrato y más precisamente de la 
promesa de mutuo en el Derecho romano4. En cuanto a la promesa de venta se dice 
que si Tiao expresa a Cayo " Promittisne Tusculanum venciere?", y Cayo responde 
" Promitto" se habría creado la promesa de vender el fundo Tusculano.

Por su parte, Román García5 nos habla del esfuerzo que modernamente ha 
hecho la doctrina española (Valverde, Roca Sastre, Castán, Díez-Picazo, entre 
otros) de encontrar un antecedente del actual concepto de precontrato en el llamado 
pactum de conirahendo del Derecho romano, cuyo contenido es el de obligarse a la 
realización de un futuro contrato, mediante la concurrencia de las voluntades de 
las partes en torno a una obligación de hacer: facere oportere. A lguer6, en cambio, 
afirma: "Que la expresión pactum de cotrahendo no es romana ni se encuentra en 
las fuentes, es algo que todos reconocen de buen grado. Pero, además, es muy 
probable que si ante cualquiera de los jurisconsultos clásicos romanos se profiriese 
la frase, no comprendería su significado y quedaría perplejo. Porque no sólo la 
expresión, sino también la intención de la misma se halla en abierto contraste con 
el espíritu romano". Pese a estas manifestaciones de Alguer, Román G arcía insiste 
en que la dirección doctrinal mencionada por él tuvo un éxito extraordinario, y 
fue aceptada, expresa o tácitamente, por la mayoría de los tratadistas que se han 
ocupado del estudio de este tema.

Según Alabiso7, el concepto de "obbligazione de conirahendo" es bastante claro 
para los juristas del Derecho común, aun cuando se discutió ampliamente sobre 
el efecto del incumplimiento, esto es si el incumplidor debe estar obligado al pago 
de daños o a la ejecución en forma específica. Esta segunda teoría puede decirse 
que es el origen del artículo 1589 del Código Napoleón, que, para este autor, ha 
dado tantos tormentos a los intérpretes.

El citado artículo 1589 establece que "la promesa de venta equivale a (vaut) 
la compraventa cuando existe consentimiento recíproco de las dos partes sobre 
la cosa y el precio".

Parece que no ha existido conformidad en la doctrina francesa respecto a la 
interpretación de esta norma, pues mientras algunos han afirmado que se refiere 
a la promesa unilateral, otros han sostenido la autonomía conceptual de la pro
mesa de venta. Alabiso piensa que la mayor parte de los autores han acogido en 
pleno el principio de la equivalencia entre la promesa de venta y la venta actual 
establecido por los compiladores del Código francés8 9.

Un camino distinto ha seguido la doctrina germana, pues tomando como base 
el pactum de conirahendo, el jurista alemán Thól elaboró el concepto de Voruerlrag, 
desarrollado posteriormente por Góppert, que admite que el contratar puede ser 
objeto de un contrato previo (vorverírag), siendo perfectamente admisible que 
este contrato tenga carácter obligatorio. Sin embargo, fue Degenkolb quien dio 
construcción jurídica al concepto diciendo que el contrato preliminar es aquél
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que tiene por objeto la obligación de las partes de cooperar para la conclusión del 
futuro contrato Qiauptvertrag).

Esta construcción jurídica encontró acogida, con más o menos variantes, en 
el Código civil alemán y en el Código de las obligaciones suizo.

Las ideas de Thól y Degenkglb, especialmente de este último, tuvieron gran 
influencia sobre Leonardo Covlello, quien introdujo el concepto del vorvertmg 
en la doctrina italiana con el nombre de "contrato preliminar", dándole un tra
tamiento sistemático y completo.ICÍ Si bien la figura del contrato preliminar fue 
ignorada por el Código civil italiano de 1865, ha sido regulada por el Código de 
1942 en su artículo 1351.

En el sistema español, G arcía Goyena33, comentando el artículo 1373 de su 
Proyecto de Código civil de 1851, inspirado muy de cerca en el artículo 1589 del 
Código Napoleón, dice que la promesa aceptada equivale a un contrato perfecto 
de compraventa, agregando que, sin embargo, sea que la promesa contenga, o no, 
limitación de tiempo para su ejecución o cumplimiento, la cosa queda entretanto 
a riesgo del que prometió su venta, y para él perece si llega este caso, porque no 
es deudor de la cosa, sino de un hecho.

El Código civil español de 1889, apartándose del Proyecto de G arcía Goyena, 
regula en su artículo 1.451 la promesa de comprar y vender estableciendo que ella, 
habiendo conformidad en la cosa y en el precio, dará derecho a ios contratantes 
para reclamar recíprocamente el cumplimiento del contrato. Tendremos oportu
nidad, en el curso del presente comentario, de conocer de cerca la opinión de la 
doctrina española sobre este texto.

El artículo 1333 del Código civil peruano de 1852 establecía que la promesa 
recíproca de compraventa es obligatoria, desde que convienen las partes acerca 
de la cosa y precio; pero no es venta, ni transfiere el dominio, ni el riesgo o pro
vecho, al comprador. Refiriéndose a este artículo, dice O rtiz de Zevallos32 que, 
comparándolo con el artículo 1589 del Código Napoleón, el legislador nacional 
tiene razón, pues si los dos contratantes, en lugar de decir, le vendo y le compro tal 
cosa, dicen: le prometo vender y le prometo comprar, es evidente que la voluntad 
de las partes no es la misma en los dos casos, y que en el segundo no han querido 
formar inmediatamente el contrato.

Sabemos que según el artículo 1392 del Código civil peruano de 1936, el con
venio por el cual una persona promete vender o comprar a otra, alguna cosa, por 
un precio y en un plazo determinados, produce los efectos de la compraventa, 
desde que el coestipulante declare en el plazo fijado, su voluntad de comprar o 
vender. León Barandiarán33, comentando esta norma, considera que la promesa 
de que habla tiene carácter unilateral y es, en realidad, una opción por consistir 
en una oferta obligatoria de por sí para su autor, 5

5. NATURALEZA JURÍDICA DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Ya se ha visto al estudiar el concepto de contrato preparatorio (¡supra, Tomo II, 

p. 159) que existen tres tesis para explicar qué es este contrato. Pese a los diferentes 
roles que juega el preparatorio en cada una de ellas, hay el común denominador
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que, en todas, el preparatorio es considerado como un contrato, variando sola
mente sus efectos.

También se ha visto en el mismo lugar que el Código civil de 1984 ha adop
tado la tesis llamada tradicional, según la cual el preparatorio es un contrato por 
el que las partes quedan obligadas a hacer lo necesario para celebrar en el futuro 
otro contrato, considerado como definitivo, que, a su vez, crea (regula, modifica 
o extingue) una relación jurídica obligacional de carácter patrimonial entre ellas. 
Es desde esta óptica que se va a estudiar la naturaleza jurídica del compromiso 
de contratar, que el Código civil ubica en el Título que versa sobre los contratos 
preparatorios.

Basados en la íntima relación que consideran debe existir entre contrato y au
tonomía, algunos autores italianos34 niegan la figura de la obligación de contratará). 
Como consecuencia de esta posición, sostienen que el llamado definitivo sería una 
pura declaración debida, no negocial; o bien el preliminar sería una mera declara
ción de tratativa. Sacco35 refuta esa conclusión diciendo que ella presupone una 
fidelidad a toda prueba a la definición de negocio como instrumento de autonomía, 
y a la ulterior fundón del contrato como negocio, agregando que tal clasificación 
en base a preocupaciones dogmáticas, mira más a su (de esos autores) propia 
noción de negocio, que a la noción positiva de contrato. El contrato preliminar se 
ha afirmado con vivacidad en la práctica de todos los países, aun antes que los 
legisladores lo regulasen y que la doctrina lo clasificase.

Por lo demás, tratándose del compromiso de contratar nuestro Código civil 
le reconoce la calidad de contrato preparatorio y, en el campo doctrinal, se va 
consolidando cada vez con mayor fuerza la concepción que el contrato preliminar 
y el contrato definitivo no pueden considerarse como elementos de una única— 
fattispecie (z) —en formación progresiva, sino como dos autónomas— fattispecie, 
bien distintas la una de la otra36.

Tal como dice M irabelli17, "cuando se estipula un preliminar se da lugar a 
dos contratos, ambos perfectos y autónomos, de los cuales el segundo constituye 
el cumplimiento de la obligación contraída en el primero, pero conserva, en cierto 
modo, una prevalencia lógica y efectual, en cuanto es de éste (el definitivo), y sola
mente de éste, que nace la modificación de la relación que las partes han tomado en ' 
consideración y el eventual desplazamiento de valores en el campo patrimonial; es 
éste el que pone la regulación de los intereses de las partes, mientras que el primero 
(el preliminar) se limita a empeñar a las partes para dar lugar al segundo". Agrega

w Perego (p. 79} afirma que esta tesis ha recibido muy pocas aceptaciones y que ha sido criticada 
ásperamente por la doctrina prevaleciente, que ha recalcado que la obligatoriedad del acto no 
está ligada a particulares estructuras y no dice nada acerca del contenido de la prestación debida.

(2) La doctrina italiana utiliza el concepto de fattispecie en el sentido que es una situación de hecho 
a cuya verificación una norma condiciona la producción de efectos jurídicos* 2!  Con palabras de 
Rubino, el concepto de fattispecie se entiende como complejo ordenado de elementos condicionantes 
de un efecto jurídico. El concepto d e  fattispecie pone en evidencia la condicionalidad (jurídica) que 
es implícita en el elemento de hecho o en el complejo de elementos de hecho a los que se reconoce 
efecto jurídico.



826 MANUEL DE LA PUENTE V LAVALLE

M irabelli que en esta noción se ha claramente inspirado el legislador italiano, en 
la elaboración de las pocas normas que corresponden a la figura.

Recogiendo los pareceres de Ruiz Sbrramalbra1*, Santos Briz19, Rezzónico20, 
Spota23 y Lete del R ío22, que son aplicables al compromiso de contratar regulado 
por el artículo 1414 del Código civil, puede decirse que su naturaleza jurídica es 
la de ser un verdadero contrato en virtud del cual las partes que lo otorgan se 
obligan a celebrar entre sí otro contrato.

Un elemento que es necesario destacar, como lo hace Alabiso23, es que el con
trato preliminar tiene carácter transitorio, en cuanto el vínculo jurídico establecido 
por él desaparece con la celebración del contrato definitivo.

6. OBJETO DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Tomando en consideración que según nuestro ordenamiento civil el con

sentimiento contractual hay que entenderlo de dos maneras: como acuerdo de 
voluntades declaradas, que requiere la integración de las voluntades de las partes 
en una voluntad común; y como conjunción de la oferta con la aceptación, lo cual 
se produce a través de un procedimiento, es necesario visualizar como se forma 
el consentimiento, entendido de esta, segunda manera, para la celebración del 
contrato definitivo cuando éste es el resultado de un compromiso de contratar. 
En otras palabras, se requiere saber cómo funciona el procedimiento de formación 
del contrato definitivo.

Se ha visto ya, al estudiar el objeto del contrato preparatorio (¡supra, Tomo II, p. 
165), que tal objeto es una obligación de hacer (que puede recaer en ambas partes o 
en una sola), consistente en una actividad dirigida a asentir o a prestarse a cuanto 
fuere preciso para la celebración de un futuro contrato (el contrato definitivo).

Tratándose del compromiso de contratar, esa obligación de hacer consiste en 
formular una aceptación por una de las partes ante la recepción de la oferta que 
formule la otra parte (la oferta puede provenir de cualquiera de las partes en el 
compromiso plurilateral o de una de ellas en el compromiso unilateral) para la 
celebración del contrato definitivo en los términos estipulados en el compromiso 
de contratar.

Debe destacarse que ninguna de las partes (en el caso del compromiso plurila
teral) o la parte que tiene el derecho a la iniciativa de celebrar el contrato definitivo 
(en el caso del compromiso unilateral) está obligada a formular una oferta, pues 
no es ésta la esencia (como algunos creen) del compromiso de contratar, sino úni
camente a aceptar la oferta que voluntariamente le formule la otra parte.

En efecto, diferentemente a lo que dice la definición contenida en el artículo 
1414 del Código civil, ambas (o más) partes no se obligan a celebrar el contrato 
definitivo, en el sentido que necesariamente una de ellas debe formular la oferta y 
la otra formular la aceptación dentro del plazo del compromiso, sino que la oferta 
se formula si la parte (o partes) que tiene derecho a ello decide hacerlo dentro del 
indicado plazo. Puede ocurrir perfectamente que se deje vencer el plazo pactado (o 
el legal en su caso) sin que tal parte (o partes) desee celebrar el contrato definitivo, 
caso en el cual caducará su derecho y la situación será igual a la que existiría si no 
se hubiera celebrado el compromiso de contratar.
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Desde luego, la oferta del contrato definitivo debe estar encuadrada dentro 
de los términos pactados en el compromiso de contratar, o sea respetando los 
elementos a que se refiere el artículo 1415 del Código civil De más está decir que 
la aceptación, como tal, debe ceñirse a los términos de la oferta.

Mucho se ha discutido si la obligación con prestación de hacer, que constituye 
el objeto del compromiso de contratar, puede consistir en un querer del obligado, 
o sea del destinatario de la oferta. Debo confesar que me siento algo incómodo 
para tomar una posición en esta discusión.

Por un lado, no puedo negar que la obligación de querer es algo incoercible, 
pues a nadie se le puede forzar a desear algo. Si el contrato es un acuerdo de vo
luntades que se declara precisamente con la aceptación de la oferta, resulta difícil 
que alguien se vea forzado a aceptar, pues de esta manera se le lleva a forzarlo 
a tener una voluntad en determinado sentido previamente fijado. Este es el gran 
problema que trae la aplicación de la tesis tradicional al establecer la obligación 
de celebrar en el futuro un contrato.

En un momento pretendí25 solucionar este problema recurriendo al sagaz 
distingo hecho por Degenkolb de que "en el precontrato no se trata de obligarse 
a querer sino de obligarse a declarar", pero reconozco ahora que así le estaba, en 
realidad, quitando el cuerpo al problema. Al fin y al cabo, el aceptante no debe 
declarar otra cosa que su propio querer.

Sin embargo, la técnica jurídica tiene que encontrar un camino para dar a 
los contratantes la seguridad de que lo que acuerdan en un momento dado se va 
a respetar en el futuro. Si no fuera así, el contrato dejaría de ser el instrumento 
adecuado para establecer una relación jurídica obligatoria.

Creo que este camino lo ha señalado Tuhr26 al decir que si bien no es posible 
que el hombre asuma una obligación de querer algo para el porvenir, en cambio 
sí puede asumir una obligación de cumplir un acto, aunque no quiera después 
respetar esta obligación.

Mediante el compromiso de contratar con prestaciones recíprocas, cada una de 
las partes se obliga, libremente, a aceptar la oferta que le formule la otra, siempre 
que sea dentro de los términos del compromiso (algo similar, aunque referido a 
una sola de la partes, ocurre en el compromiso de contratar con prestación unila
teral). Quiere hacer esto. Es en este momento, pues, cuando se manifiesta el libre 
querer del obligado, y ello determina que este querer se plasme en una obligación 
de cumplir en el futuro lo que ha querido en el presente. El cumplimiento de esta 
voluntad se materializa mediante la aceptación de la oferta.

Puede no ser una explicación inatacable, pues convengo en que el contrato 
definitivo podría formarse a base de una voluntad, la del aceptante, que ha dejado 
ser actual (se entiende en el momento de formarse el contrato definitivo), pero 
debo abogar, como lo he hecho en otro trabajo27, que no se trata de una voluntad 
impuesta por la ley (que en mi opinión dejaría de ser voluntad) sino que el destina
tario de la oferta, voluntariamente, se impone a sí mismo la obligación de respetar 
y dar valor, como si fuera actual, a la voluntad expresada realmente al celebrar el 
compromiso de contratar, dando cumplimiento a este contrato.
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7. CARACTERES DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Cabe repetir aquí lo dicho al tratar sobre los caracteres del contrato prepa

ratorio.
Sólo puede agregarse que, a diferencia del contrato de opción/ el compromiso 

de contratar si bien es completo como contrato, en el sentido que no le falta nada 
para serlo, no lo es necesariamente en cuanto a la obligación que crea, desde que 
como el artículo 1415 del Código civil establece que el compromiso debe contener, 
por lo menos, los elementos esenciales del contrato definitivo, puede darse que 
no contenga los elementos secundarios o algunos de ellos, caso en el cual será 
necesario que, antes de la aceptación de la oferta, las partes que van a celebrar el 
definitivo se pongan de acuerdo sobre los mismos.

8. UNILATERALIDAD Y BILATERALIDAD DEL COMPROMISO
Como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 

en las cinco Ponencias sustitutorias y en el Anteproyecto se consignó que por la 
promesa de contratar, las partes convienen en que una se obliga frente a la otra, 
o ambas recíprocamente entre sí, a celebrar en el futuro un contrato definitivo.

No cabía duda, según estos textos, que la obligación creada por la promesa 
(actualmente el compromiso) de contratar podía tener carácter unilateral, si sólo 
recaía en una de las partes otorgantes del compromiso, o carácter bilateral (supo
niéndose un contrato entre dos partes), si las obligaciones eran recíprocas entre sí.

No me ha sido posible conocer la razón por la cual, a partir del primer Proyecto, 
se modificó esta redacción estableciéndose simplemente que por el compromiso 
de contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo, 
con lo cual, en mi opinión, se ha perdido precisión pues no resulta claro que el 
compromiso puede ser también unilateral.

Esto se agrava por el hecho de que en la Exposición de Motivos deí artículo 
1414 del Código civil hecha por la Comisión Reformadora2*, se indica que mediante 
el compromiso de contratar, dos o más partes se obligan recíprocamente a otorgar, 
en el futuro, un contrato definitivo. Esta indicación parece excluir la posibilidad 
del compromiso unilateral.

Sin embargo, Max Arias Schreiber, quien como se recuerda tuvo a su cargo 
la redacción del primer Proyecto, destaca, posteriormente en su libro Exégesis29, 
que precisa aclararse que el compromiso de contratar puede ser con prestación 
unilateral o con prestaciones recíprocas. "En efecto, agrega, las partes contratan
tes pueden convenir que sólo una de ellas esté obligada frente a la otra a celebrar 
en el futuro el contrato definitivo, si su contraparte así lo decide. En este caso el 
contrato preliminar será con prestación a cargo de uno solo de los contratantes. Si, 
en cambio, las partes se obligan recíprocamente a celebrar en el futuro el contrato 
definitivo, el compromiso de contratar será uno con prestaciones correlativas".

Por lo demás, la doctrina mundial reconoce casi unánimemente, que el con
trato preliminar puede ser unilateral o plurilateral. En el primer caso, sólo una de 
las partes asume la obligación de celebrar el contrato definitivo sí la otra así se lo 
solicita, formulándole una oferta. En el segundo caso, cualquiera de las dos partes
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pueden, recíprocamente, solicitarse la celebración del definitivo, formulando cada 
cual su respectiva oferta, si así lo desea (no hay obligación de ofertar). En ambos 
casos, la aceptación de la oferta formulada dará lugar a la celebración del contrato 
definitivo propuesto.

Al respecto, Eueyo30, después de anunciar que la promesa de contrato puede 
ser tanto unilateral como bilateral, y en ambos casos es válida, dice que, por jugar 
dos contratos, el preparatorio y el prometido, ello puede dar lugar a cuatro com
binaciones posibles:
a) La promesa bilateral de un contrato bilateral que se presenta, por ejemplo, en la 

promesa mutua de celebrar un contrato de compraventa.
b) La promesa bilateral de un contrato unilateral como la promesa mutua de celebrar 

un contrato de depósito.
c) La promesa unilateral de un contrato bilateral como ser, la promesa de venta 

cuando uno solo de los que habrán de obligarse en el contrato definitivo 
contrae actualmente la obligación de celebrar éste.

d) La promesa unilateral de un contrato unilateral cuando sólo uno promete celebrar 
un contrato futuro que, a su vez, da origen a obligaciones sólo respecto de uno de 
los contratantes. La promesa unilateral de celebrar un contrato de depósito, por 
ejemplo. Tomando en consideración que el Código civil de 1984 utiliza la figura 
del contrato recíproco en lugar de la del contrato bilateral y que las obligaciones 
que asumen los otorgantes del compromiso de contratar son con prestaciones 
de hacer, las referencias hechas por la doctrina al compromiso unilateral y al 
bilateral deben entenderse hechas, en nuestro sistema jurídico, al compromiso 
con prestación unilateral y al compromiso con prestaciones recíprocas.

9. EFECTOS DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Tanto en el compromiso de contratar con prestación unilateral como en el 

compromiso con prestaciones recíprocas el efecto principal del contrato es que la 
parte (sea una o más) obligada debe ejecutar una prestación de hacer, consistente 
en prestarse a la estipulación del futuro contrato definitivo, o sea a desarrollar 
una actividad determinada31.

Esta actividad es, en mi opinión, aceptar la oferta que en el futuro le formule 
la contraparte, si ésta lo tiene a bien. Desde luego, la obligación de aceptar la oferta 
está supeditada a que ella contenga todos los elementos del contrato definitivo, si 
es que ellos están contenidos en el compromiso de contratar, o a que los elementos 
secundarios no contenidos en el compromiso (téngase presente que según el artículo 
1415 del Código civil, el compromiso puede tener sólo los elementos esenciales del 
contrato definitivo) que haya incluido la contraparte en su oferta, estén de acuerdo 
con la naturaleza del definitivo, tal como ha sido delineado en el compromiso, sin 
hacer más gravosa la situación del destinatario de la oferta (bien sea por sacrificios 
que se le impongan o por beneficios que pretenda obtener el oferente)

í3) AI respecto, considera Messíneo32 que el preliminar está orientado a fijar los puntos esenciales del 
futuro contrato (definitivo); a establecer un minimens, que se debe observar; y a obligarse, por un



830 M A N U E L  DE L A  P U E N T E  V L A V A L L E

Entiendo que si esto último ocurriera, la negativa del destinatario a aceptar 
la oferta no sería injustificada, pues su obligación de prestarse a la estipulación 
del contrato definitivo no va más allá que aceptar los términos de éste que sean 
conformes con su naturaleza. En tal sentido, creo que cobra singular importancia 
el deber de actuar en la celebración del contrato según las reglas de la buena fe y 
común intención de las partes, que impone a éstas el artículo 1362 del Código civil.

Surge la duda respecto a si el destinatario de la oferta puede legítimamente 
rechazar ésta y formular, al amparo del artículo 1376 del mismo Código, una 
contraoferta. Pienso que ello le está vedado si la oferta responde cabalmente a la 
naturaleza del contrato delineado en el compromiso. Sin embargo, puede ocurrir 
que, a juicio razonable del destinatario, los términos de la oferta no están de acuerdo 
con tal naturaleza, caso en el cual podría formular una contraoferta proponiendo 
la debida adecuación, siempre que se tratara de un compromiso de contratar con 
prestaciones recíprocas. También puede suceder que la oferta, sin desnaturalizar 
el compromiso, contenga elementos secundarios no previstos en éste, eventuali
dad en la cual el destinatario podría proponer modificaciones a tales elementos 
secundarios siempre que no alteren el equilibrio de las prestaciones. Esto también 
sólo es aplicable al compromiso con prestaciones recíprocas.

Al comentar el artículo 1415 del Código civil se analizará con más deteni
miento el problema relacionado con los elementos secundarios no contenidos en 
el compromiso de contratar ni en la oferta que, en ejercicio de este compromiso, 
formule la parte (o partes) que goce del derecho de hacerlo.

10. COMPROMISO UNILATERAL Y OPCIÓN
Nos relata P erego33 que la doctrina predominante italiana, después de la co

dificación de 1942, ha elaborado una clara distinción entre el contrato preliminar 
unilateral y el contrato de opción, superando así aquellos anteriores pronuncia
mientos según los cuales el contrato de opción sería una especie del género contrato 
preliminar unilateral. Sin embargo, el mismo autor advierte que esta distinción 
se basa en las concepciones tradicionales tanto del contrato preliminar cuanto del 
contrato de opción, limitándose a la diferenciación sobre el plano estructural, pero 
sin darle peso a su afinidad funcional.

Conviene traer esta discusión al terreno de nuestro sistema jurídico, para lo 
cual debe tenerse presente que el artículo 1419 del Código civil define el contrato 
de opción como aquél por el cual una de las partes queda vinculada a su decla
ración de celebrar en el futuro, un contrato definitivo y la otra tiene el derecho 
exclusivo de celebrarlo o no.

Se ha visto que en virtud del compromiso de contratar con prestación unilate
ral, una de las partes tiene el derecho de formular en el futuro una oferta a la otra

lado, las partes, o una de ellas, a traducirlos en el contrato futuro; y, por el otro, a garantizar, las 
partes, o una de ellas, que el contenido del futuro contrato fijado y no debe traspasar lo consagrado 
en el preliminar mismo.
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parte para la celebración del contrato definitivo y esta otra parte está obligada a 
aceptar tal oferta/ siempre que se ciña a lo previsto en el compromiso.

En cambio/ según el contrato de opción, una parte formula/ mediante este 
contrato/ una oferta irrevocable a la otra parte para celebrar el contrato definitivo 
y esta otra parte se encuentra en la libertad de aceptar o no tal oferta.

Puede observarse que los papeles se invierten. En el compromiso de contratar 
con prestación unilateral quien tiene el derecho de formular la oferta goza de la 
libertad de hacerlo o no, mientras que en el contrato de opción, la parte que debe 
ofertar queda obligada a ello por la sola celebración del contrato. Por otro lado, en 
el compromiso de contratar con prestación unilateral, el destinatario de la oferta 
está obligado a aceptarla, mientras que en el contrato de opción, el destinatario 
de la oferta queda en libertad de aceptarla o no.

Por lo tanto, en el sistema jurídico peruano existe una neta diferencia entre el 
compromiso de contratar con prestación unilateral y el contrato de opción. Pienso 
que esta diferencia también existe, mutatis muíandis, entre el compromiso de con
tratar con prestaciones recíprocas y el contrato de opción recíproca.

11. COMPROMISO DE CONTRATAR UN DEFINITIVO CONSENSUAL
En otro trabajo elaborado antes de la dación del nuevo Código civil34, he 

opinado que, no obstante reconocer la fuerza y, sobre todo, el impacto de los ar
gumentos planteados por quienes abogan por la identificación entre el contrato 
de contratar (así llamaba yo al compromiso de contratar) y el contrato definitivo 
consensual, debía admitirse la posibilidad jurídica del contrato de contratar y su 
diferencia de naturaleza con el contrato definitivo consensual.

Conviene actualizar esta opinión a la luz de lo establecido por el Código civil 
de 1984.

Para ello, debe distinguirse entre el compromiso de contratar que contiene 
todos los elementos, tanto esenciales como secundarios, del contrato definitivo 
consensual y el compromiso que sólo contiene los elementos esenciales (y aun 
además algunos, pero no todos los elementos secundarios) de este contrato.

En el primer caso, las partes del compromiso se obligan a celebrar un futuro 
contrato consensual que, a su vez, crea (regula, modifica o extingue) las obligacio
nes que integran una relación jurídica determinada. Existen, pues, dos contratos 
consensúales (téngase presente que según el artículo 1425 del Código civil el 
contrato preparatorio de un contrato definitivo consensual puede ser también 
consensual) consecutivos que crean ambos obligaciones. Por ejemplo, el compro
miso de contratar de un contrato definitivo de compraventa crea la obligación de 
celebrar este contrato, el cual, a su vez, crea la obligación de transferir la propiedad 
de un bien y la obligación de pagar su precio en dinero.

Se objeta —por quienes niegan la posibilidad de celebrar un compromiso 
de contratar un contrato definitivo consensual- que la obligación de obligarse 
importa, en realidad, asumir esta segunda obligación, de tal manera que, en el 
ejemplo propuesto, mediante el compromiso de contratar sus partes estarían, en 
realidad, asumiendo una de ellas la obligación de transferir la propiedad del bien,
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y la otra, la obligación de pagar su precio en dinero, o sea, estarían celebrando el 
contrato definitivo de compraventa. En otras palabras, el acuerdo de voluntades 
contenido en el compromiso de contratar sería el mismo acuerdo de voluntades 
contenido en el contrato definitivo, por lo cual el compromiso de contratar dejaría 
de ser preparatorio por haberse alcanzado ya el objeto del contrato definitivo. Las 
opiniones de los sostenedores de esta tesis (H olzchuher, S torch , C astro,  G iorgi, 
D emogue) han sido citadas en el mencionado trabajo35, donde se indica que son 
del mismo parecer L educ, B echmann, P üig B rutau, G uhl y M o u n eq .

Sin embargo, debe tomarse en consideración que el objeto del compromiso de 
contratar es que una de las partes (en el compromiso de contratar con prestación 
unilateral) o cada una de las dos (en el compromiso de contratar con prestaciones 
recíprocas) asuma la obligación de aceptar la oferta que en el futuro le formule la 
otra de acuerdo con el contenido del compromiso de contratar. Allí termina la razón 
de ser de este compromiso. Luego, cuando la oferta sea aceptada, surgirá un nuevo 
contrato, cuyo objeto será la creación de la relación jurídica obligacional prevista 
en el compromiso de contratar. El objeto de ambos contratos es, pues, distinto.

Como dice C arrara36, en el contrato preliminar el objeto inmediato de la 
voluntad de las partes es el contrato que ellas se obligan a concluir en adelante; 
el acuerdo sobre los elementos esenciales y secundarios de éste es simplemente 
indirecto, y no tiene otra función que la de determinar el contenido del contrato 
que ellas se obligan a concluir. Pone el ejemplo del contrato preliminar de com
praventa, en el cual las partes no consienten sobre la cosa y sobre el precio, sino 
en el sentido que la cosa y el precio servirán a determinar el contrato definitivo 
de compraventa que se han comprometido a concluir.

En el trabajo en referencia37 he citado textualmente a pie de página las opi
niones de S antos B riz, B aldo, D egenkolb, F ueyo, C errutí y L ópez de Zavalía,  en el 
sentido que el contrato de contratar y el contrato definitivo consensual son dos 
contratos distintos. Existen además las opiniones coincidentes de B oyer33, M essi- 
neo39, G abba40, S acco41, Blanca42 y A labiso43.

Dentro de la tesis tradicional adoptada por nuestro Código civil, comparto 
plenamente estos pareceres.

En cuanto al compromiso de contratar que no contenga algunos de los ele
mentos secundarios del contrato definitivo, la diferencia entre este compromiso 
y el contrato definitivo consensual es aún más marcada, pues las partes del com
promiso deben ponerse previamente de acuerdo sobre los elementos secundarios 
fallantes antes de celebrar el contrato definitivo.

12. COMPROMISO DE CONTRATAR UN DEFINITIVO SOLEMNE
En el tantas veces mencionado trabajo44 he opinado que si bien son admisibles 

los contratos preparatorios de contratos formales en los que la formalidad es ad 
¡probationem, no lo son respecto de los contratos formales solemnes, o sea cuando 
la formalidad es ad solemnitatem.

Para pensar así en este segundo caso, tomé en consideración que si lo que la 
ley busca con la solemnidad es exigir mayores requisitos para que las partes no
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actúen precipitadamente o influenciadas por una coerción, no cabe que el contrato 
preparatorio se utilice como medida para obligar a la celebración de un futuro 
contrato solemne.

Sin embargo, considero que debo rectificar esa opinión, a la luz de lo dispuesto 
por el artículo 1425 del Código civil, según el cual los contratos preparatorios son 
nulos si no se celebran en la misma forma que la ley prescribe para el contrato 
definitivo bajo sanción de nulidad.

Estos contratos para los cuales la ley prescribe una forma bajo sanción de 
nulidad son precisamente los contratos solemnes, tal como se desprende contrario 
sensu de lo dispuesto por el artículo 144 del Código civil.

Es más, creo que aun sin la existencia de estas normas hubiera siempre cam
biado de opinión, pues el razonamiento en que me basaba pierde consistencia si 
se toma en consideración que la protección contra el actuar precipitado, que es 
una de las razones para la exigencia de los contratos solemnes, puede alcanzarse 
igualmente exigiendo para la celebración del contrato preparatorio la misma for
malidad solemne que se exige para la celebración del contrato definitivo. Talcomo 
dice Díez-Pícazo*5, "el precontrato debe reunir o tener la misma forma solemne 
que el contrato definitivo, porque en otro caso nos encontraríamos con una vía 
para burlar la exigencia de la solemnidad".

13. DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES
En el trabajo al que me he referido innumerables veces*6 he indicado las di

ferencias entre el contrato de contratar (actualmente compromiso de contratar) y 
otros figuras que se utilizan para alcanzar finalidades similares, entre las cuales 
he mencionado al contrato normativo, el contrato de opción, el contrato a plazo, 
el contrato condicional, la retroventa y la promesa unilateral.

Además de dichas figuras se han examinado en la presente obra el caso de la 
"minuta" (comentario al artículo 1360), el de las tratativas (comentario al artículo 
1362) y el pacto de prelación (preliminar del presente Título V), cuyas diferencias 
con el compromiso de contratar son notorias.

Desde luego, como se verá al comentar el citado artículo 1415, la celebración 
del contrato definitivo cuando el compromiso de contratar no contenga todos los 
elementos secundarios de aquél, se facilitará cuando dicho contrato sea típico, 
legal o socialmente.
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Artículo 1415,- El compromiso de contratar debe contener, por lo menos, los 
elementos esenciales del contrato definitivo.

Sum ario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Determinación de los elementos.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 12 de la Ponencia decía lo siguiente:

Artículo 12.- La promesa de contratar deberá contener las condiciones generales del
contrato definitivo.

La primera Ponencia sustitutoria no contenía ninguna disposición sobre el 
particular.

El artículo 19 de la segunda Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 19.- La promesa de contratar deberá contener, por lo menos, los elementos esen
ciales del contrato definitivo.

Esta redacción fue conservada en el artículo 63 de la tercera/ cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1439 del primer Proyecto se cambió la palabra "promesa" por 
"compromiso"/ no efectuándose/ posteriormente/ ninguna modificación en el 
artículo 1380 del segundo Proyecto y en el artículo 1415 del Código civil.

2. DETERMINACIÓN DE LOS ELEMENTOS
Se ha visto al estudiar el concepto de contrato preparatorio que de las tres 

tesis principales que tratan de explicar dicho concepto/ una de ellas/ la de forma
ción sucesiva del contrato definitivo/ otorga al contrato preparatorio el carácter 
de creador de la futura relación jurídica que va a vincular a las partes, la cual 
adquiere eficacia en virtud de un segundo acuerdo de voluntades entre las mis
mas. Según esta tesis, se requiere indudablemente que en ese llamado contrato 
preparatorio figuren todos los elementos, tanto esenciales como secundarios, de 
la relación jurídica, pues el segundo acuerdo de voluntades se limita a conceder 
efectos obligatorios a esa relación.

En cambio, en las otras dos tesis, la tradicional y la de la base de contrato, el 
segundo acuerdo de voluntades fija, en realidad, los verdaderos alcances de la 
relación jurídica definitiva, por lo cual, en ambas tesis, es posible que la promesa
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de contrato (no el contrato de opción) se limite a fijar los elementos que sirven 
para identificar la relación jurídica proyectada, distinguiéndola de todas las demás 
relaciones jurídicas posibles.

Habiendo optado el codificador peruano por la tesis tradicional, es conse
cuente que haya dispuesto en el artículo 1415 que el compromiso de contratar no 
debe necesariamente contener todos los elementos del contrato definitivo, pues 
puede limitarse a contener, al menos, los elementos esenciales de dicho contrato. 
Recuérdese* que se consideran elementos esenciales de un contrato aquéllos sin 
los cuales el contrato no podría existir, o no podría tener validez, subdividiéndose 
los elementos esenciales para la existencia del contrato en comunes, que deben 
existir en todos los contratos, especiales, que son indispensables para la existencia 
de algunos grupos de contratos, y especialísimos, que deben necesariamente existir 
en cada tipo determinado de contrato y que son los que lo caracteriza.

Tratándose de contratos definitivos típicos legales, esto no crea mayor proble
ma, pues, de conformidad con el artículo 1356 del Código civil, las disposiciones 
de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que 
sean imperativas, de tal manera que, como se ha visto en el comentario a dicho 
artículo, las normas dispositivas no excluidas ni sustituidas por las partes se in
corporan al contrato definitivo, dando lugar, en el caso de las normas imperativas, 
a una integración (impropia) cogente y, en el caso de las normas dispositivas, a 
una integración (impropia) supletiva.

Desde luego, según se ha manifestado en tal comentario, no debe identificarse 
la categoría de las normas imperativas y las normas dispositivas con la categoría 
de los elementos esenciales y los elementos naturales (secundarios) del contrato, 
aunque la similitud es evidente.

En consecuencia, tratándose de un compromiso de contratar para celebrar 
un contrato definitivo típico legal que sólo contiene los elementos esenciales 
(y posiblemente algunos secundarios) del contrato definitivo, todas las normas 
imperativas y las normas dispositivas (que no hayan sido excluidas ni sustitui
das por los elementos secundarios consignados en el compromiso de contratar) 
se incorporan al compromiso de contratar y, consecuentemente, a la oferta del 
contrato definitivo, para de esta manera formar parte de él. Entiendo que, en este 
caso, el destinatario de la oferta no podrá formular una contraoferta modificando 
las normas dispositivas, que habrán adquirido, por efecto de su integración ai 
compromiso de contratar, carácter obligatorio.

El verdadero problema que plantea el artículo 1415 se presenta tratándose 
de los contratos definitivos típicos sociales y atípleos, en los cuales no es de apli
cación el artículo 1356 del Código civil (por referirse a la supletoriedad de las 
disposiciones de la ley).

Para solucionar este problema hay que distinguir entre los elementos secun
darios previstos en el compromiso de contratar y los que no lo han sido.

En el primer caso, tal como se ha visto en el rubro "Efectos del compromiso 
de contratar" del comentario al artículo 1414, tales elementos secundarios, por 
haber sido materia de un acuerdo contractual, se incorporan a la oferta del con
trato definitivo.
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Tratándose de elementos secundarios no previstos en el compromiso de con
tratan hay que distinguir, a su vez, entre los elementos que figuran en la oferta y 
los que no lo están.

Respecto a los primeros, creo que, como se ha dicho en el mismo rubro, si ellos 
responden a la naturaleza del contrato definitivo delineado en el compromiso de 
contratar, debe considerarse que tiene un carácter obligatorio, En esto son muy 
significativas las palabras de la Exposición de Motivos del artículo 1415 del Código 
civil2, según las cuales no será necesario que el compromiso contenga todos los 
términos y condiciones del contrato definitivo y bastará que se encuentren estable
cidas las condiciones fundamentales, agregando que siendo el contrato definitivo 
autónomo, es en él que se completarán los detalles de la relación contractual, 
quedando las partes en libertad para incorporar otras cláusulas no consideradas 
en el compromiso, sin alejarse obviamente de lo que era y sigue siendo esencial(1). En 
consecuencia, si los elementos secundarios incorporados a la Oferta, que no figuran 
en el compromiso de contratar, no se alejan de los elementos esenciales que delinean 
al contrato definitivo proyectado, haciéndolo determinado o determinable4, debe 
considerarse que aquellos elementos corresponden a la naturaleza de este contrato 
y son, por lo tanto, obligatorios. Desde luego, si figuran adicionalmente en el com
promiso algunos elementos secundarios, ellos contribuirán a tal delineamiento.

Para apreciar si los elementos no considerados en el compromiso de contratar, 
pero sí incluidos en la oferta responden a la naturaleza del contrato definitivo 
previsto, constituye invalorable ayuda y guía, tratándose de un contrato definitivo 
típico social, las características y efectos dados por la doctrina y la jurisprudencia a 
este tipo de contrato. En el caso de los contratos definitivos atípicos, tal apreciación 
se dificulta grandemente, siendo aconsejable recurrir, de ser posible, a las teorías 
de la absorción de la combinación y de la aplicación analógica, de las que se ha 
hecho referencia al tratar sobre la disciplina de los contratos atípicos (Primera 
Parte, Tomo I, p. 158).

En caso que los elementos secundarios incorporados a la oferta no correspon
dan a la naturaleza del contrato definitivo delineado en el compromiso, ellos no 
serán obligatorios para el destinatario de la oferta, quien podrá, legítimamente, 
abstenerse de aceptarla, o bien, si se tratara de un compromiso de contratar con 
prestaciones recíprocas, rechazarla mediante una contraoferta que contenga 
los elementos secundarios que, a su juicio razonable, sean compatibles con los 
elementos que figuran en el compromiso. Si no se llegara a un acuerdo sobre 
estos elementos secundarios, corresponderá al juez definir si hay lugar o no a la 
formación del contrato definitivo (esta definición debe hacerse tomando en con
sideración si hay correspondencia o no entre los elementos propuestos por cada 
parte en su respectiva oferta con los elementos que figuran en el compromiso) y, 
en caso afirmativo, cuáles elementos secundarios propuestos deben incorporarse

(i) Recuérdese que Messineo3 ha dicho que el contrato preliminar está orientado a garantizar las par
tes, o a una de ellas, que el contenido del futuro contrato está establecido y no debe sobrepasarse 
aquello consagrado en el preliminar mismo.



8 4 0 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

a la oferta. En ningún caso corresponderá al juez introducir elementos que no han 
sido propuestos por las partes.

En el supuesto de elementos secundarios no previstos en el compromiso de 
contratar para celebrar un contrato típico social y que no figuran en la oferta, el 
contrato definitivo no deberá considerarlos. Sin embargo, tratándose de la inter
pretación y aplicación de tai contrato, deberá recurrirse a las reglas propias que 
la doctrina y la jurisprudencia han reconocido a dicho tipo contractual, tal como 
se ha expresado en el comentario al artículo 1353 del Código civil. Si se tratara 
de un contrato definitivo atípico, habrá que aplicar el criterio analógico, según lo 
dicho en el mismo comentario.
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Artículo 1416.~ El plazo del compromiso de contratar debe ser determinado o 
determinable. Si no se estableciera el plazo, éste será de un año.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Necesidad del plazo.
3. Naturaleza del plazo.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 13 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 13- No se podrá celebrar la promesa de contratar por un plazo mayor de un año 
y cualquier exceso se reducirá a este límite.

En la Exposición de Motivos de este artículo se expresó que convenía señalar 
que no existirá impedimento legal para que al vencimiento del plazo de la promesa 
de contratan las partes convengan en celebrar un nuevo contrato similar o distinto 
al anterior y así sucesivamente.

Igual redacción a la del citado artículo 13 se conservó en el artículo 23 de la 
primera Ponencia sustitutoria/ en el artículo 20 de la segunda Ponencia sustitutoria 
y en el artículo 64 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 64 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto se varió 
la redacción/ que quedó como sigue:

Artículo 64 - No se podrá celebrar la promesa de contratar si no se fija un plazo para la 
realización del contrato definitivo, el que no podrá ser mayor de un año y cualquier exceso 
se reducirá a este límite.

En el artículo 1440 del primer Proyecto se introdujo una nueva modificación/ 
quedando con el siguiente texto:

Artículo 1440- El compromiso de contratar deberá concretarse en él contrato definitivo 
en un plazo no mayor de un año y cualquier exceso se reducirá a este límite. A falta de 
señalamiento de plazo regirá el máximo fijado por este artículo.

El artículo 1381 del segundo Proyecto tenía la misma redacción que el primi
tivo artículo 1416 del Código civil/ cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1416- El plazo del compromiso de contratar será no mayor de un año y cualquier 
exceso se reducirá a este límite. A falta de plazo convencional rige el máximo fijado en 
este artículo.
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Por Ley N.° 27420 se modificó el articulo 1416, quedando con el texto que 
figura al principio del presente comentario.

2. NECESIDAD DEL PLAZO
En el preliminar del Título V se ha estudiado que, junto a la necesaria futuri- 

dad del contrato definitivo, existe la también necesaria transitoriedad del contrato 
preparatorio, en el sentido que debe tener una temporalidad racional y breve.

Esta transitoriedad estaba claramente reflejada en el artículo 64 de la quinta 
Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto que, como se ha visto en el rubro "An
tecedentes de este artículo" que precede, establecían que no se podrá celebrar la 
promesa de contratar si no se fija un plazo para la realización del contrato definitivo.

De acuerdo con estos preceptos, como paralelamente se establecía en el ar
tículo 88 del Proyecto sobre Acto Jurídico de la Comisión Reformadora de 1975 
que es nulo el acto jurídico cuando se oponga a normas legales imperativas, se 
habría podido solicitar la nulidad de los compromisos de contratar en los que no 
se hubiera estipulado un plazo para la celebración del contrato definitivo.

El primitivo artículo 1416 del Código civil utilizaba otra técnica, pues se 
limitaba a establecer un plazo máximo de vigencia del compromiso., el cual se 
aplicará también a falta de plazo convencional. De esta manera, la ausencia de 
plazo convencional no acarreaba sanción alguna, siendo válido el compromiso 
aun cuando careciera de tal plazo.

Sin embargo, un importante sector de la doctrina nacional ha expresado su 
disconformidad con el plazo señalado en el primitivo artículo 1416, lo mismo que 
en el caso del contrato de opción, por considerar que eran plazos muy breves, que 
desalentaban la inversión.

Debe tenerse presente, por otro lado, que si bien debe existir un lapso entre 
la celebración del contrato preparatorios y la del contrato definitivo, esta necesa
ria futuridad debe tener un límite, esto es, que la obligación surgida del contrato 
preparatorio no puede durar indefinidamente.

Estas son las razones que han determinado que se establezca que el compro
miso de contratar debe tener un plazo determinado o determinable y que si no 
tuviera plazo, éste será de un año.

La norma cumple a cabalidad su misión de impedir que el compromiso de 
contratar pueda tener vigencia indefinidamente. 3

3. NATURALEZA DEL PLAZO
Para la debida comprensión de lo que a continuación se va a exponer, convie

ne destacar la diferencia existente entre plazo y término. Plazo es el lapso señalado 
para una cosa, o sea el tiempo de vigencia, por ejemplo, un mes, 90 días, tres años. 
Término, en cambio, es el momento inicial y el momento final del plazo, o sea cuan
do principia éste y cuando termina, por lo que hay término inicial (el momento 
en que empieza el plazo) y término final (el momento en que acaba el plazo). En 
tal sentido, puede decirse que un acto tiene un plazo determinado (un año) cuyo 
término inicial determinado es cierta fecha (el 1 de enero) o cuyo término inicial
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determinable es cuando ocurra un acontecimiento (el fallecimiento de una persona). 
Asimismo, cabe que exista un plazo cuya determinación dependa de la existencia 
de un término final que sea determinado o determinable.

El plazo del compromiso de contratar puede ser suspensivo o resolutorio1.
Es suspensivo cuando las partes han estipulado que el contrato definitivo se 

celebrará no antes de un cierto plazo cuyo término inicial es el momento de ce
lebración del compromiso de contratar. Es resolutorio cuando el compromiso de 
contratar dejará de tener vigencia al vencimiento del plazo, cuyo término final 
puede ser determinado o determinable.

Contemplando la posibilidad de que el plazo pueda ser indistintamente sus
pensivo o resolutorio, Eutbyo2 plantea las siguientes cuatro hipótesis que pueden 
presentarse en la contratación, aplicando uno u otro tipo de plazo:
a) Plazo suspensivo puro, en virtud del cual se suspende la celebración del contrato 

definitivo hasta el vencimiento de dicho plazo.
b) Plazo suspensivo de instante único para la ejecución, en el cual igualmente se 

suspende por un plazo la celebración del contrato definitivo, pero llegado el 
término final de dicho plazo, ese día debe celebrarse dicho contrato.

c) Plazo resolutorio puro, en el que la obligación de celebrar el contrato definitivo 
está vigente desde la celebración del compromiso de contratar, pero cesa al 
vencimiento del plazo.

d) Plazo resolu torio precedido de uno suspensivo, en que la vinculación de exigibilidad 
del contrato definitivo es un intervalo, que empieza el día del vencimiento 
del plazo suspensivo y termina el día de vencimiento del plazo resolutorio, 
El plazo señalado por el artículo 1416 del Código civil es resolutorio, pues

establece el momento en que el compromiso de contratar dejará de tener efecto 
obligatorio. Dice Alabiso3 que en este caso el plazo juega un doble rol: tiene valor 
final respecto a la norma contenida en el contrato preliminar, en cuanto establece 
que transcurrido el plazo tal norma no tiene más eficacia; y un valor ordinario 
respecto al procedimiento normativo en cuanto sirve para establecer la modalidad 
temporal en que tal procedimiento debe desenvolverse.

No existe, como se ha visto, inconveniente conceptual alguno, para que el 
plazo señalado en dicho artículo tenga un término inicial, o sea que el contrato 
definitivo no podrá celebrarse antes de determinada fecha, a partir de la cual se 
computará el plazo resolutorio.

Nada tampoco impide, por cierto, que después del vencimiento del plazo reso
lutorio, las partes celebren voluntariamente el contrato definitivo proyectado en él.

Se pregunta Schmidt4, si al vencer el plazo resolutorio, ¿la promesa deviene 
caduca o bien las partes pueden pedir su ejecución?, indicando que la jurispru
dencia francesa no ha adoptado netamente la primera solución, no obstante ser 
sostenida por la doctrina. Relata el caso de una promesa de venta de un inmueble 
en la que se estipuló que el contrato definitivo se elevaría a escritura pública en el 
plazo de dos meses. Trece años más tarde los herederos del comprador pidieron 
al vendedor suscribir la escritura pública, lo que éste rehusó argumentando que 
el transcurso del plazo de dos meses había determinado la caducidad de la pro
mesa, poniendo fin a las obligaciones que ella había creado. Esta argumentación
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fue admitida por la Corte de Apelaciones de Lyon (22 de setiembre de 1977), cuya 
sentencia fue casada invocándose el fundamento de la violación del artículo 1134 
del Código Napoleón/ que concede efecto obligatorio a los contratos/ por lo que 
habiéndose constatado el acuerdo sobre la cosa y el precio, la Corte no puede 
dispensar a las partes de la ejecución de la venta.

Schmidt explica esta situación por el hecho de que en el Derecho francés la 
promesa vale como venta definitiva cuando existe consentimiento recíproco de 
las dos partes sobre la cosa y el precio/ agregando que el otorgar a la obligación 
un plazo de ejecución no significa que el deudor está dispensado a la expiración 
del plazo; la llegada del término no hace caducar la obligación, sino que permite 
al acreedor comprometer la responsabilidad contractual del deudor incumplidor.

Esta solución no sería aceptable en el sistema peruano, pues el compromiso 
de contratar para la celebración de un contrato definitivo de compraventa no vale 
como compraventa, de tal manera que la obligación del promitente vendedor 
habría terminado al vencerse el plazo del compromiso de contratar sin haberse 
exigido la celebración del contrato de compraventa.

Sostiene Rubio5 que las acciones que emergen de las situaciones previstas por 
el artículo 1416 no se extinguen mediante el plazo señalado, por lo que no puede 
ser tomado como uno de caducidad o de prescripción.
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Artículo 1417- El compromiso de contratar puede ser renovado a su venci
miento por un plazo no mayor que el indicado como máximo en el artículo 1416 y así 
sucesivamente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Renovación del compromiso de contratar.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Este artículo no existía en la Ponencia original/ pero/ como se ha visto en el 

rubro "Antecedentes de este artículo" del comentario al artículo 1416 del Código 
civil, la Exposición de Motivos del artículo 13 de dicha Ponencia indicó que con
venía señalar que no existirá impedimento legal para que al vencimiento del plazo 
de la promesa de contratar, las partes convengan en celebrar un nuevo contrato 
similar o distinto al anterior y así sucesivamente.

Fue a partir del artículo 24 de la primera Ponencia sustitutoria que se estableció 
que la promesa de contratar podrá ser renovada a su vencimiento, redacción que 
se conservó en el artículo 21 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 
65 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 65 de la quinta Ponencia sustitutoria se agregó la frase "por 
plazos no mayores que el indicado en el artículo anterior", texto que se repitió en 
el artículo 65 del Anteproyecto.

El artículo 1441 del primer Proyecto tenía la siguiente redacción:
Artículo 1441.- El compromiso de contratar podrá ser renovado a su ven

cimiento por plazos no mayores que el indicado en el artículo anterior y así 
sucesivamente.

Esta redacción se conservó en el artículo 1382 de la segunda Ponencia, cam
biándose la referencia al artículo anterior por la referencia al artículo 1381, o sea 
siguiendo una técnica igual a la del artículo 1417 del Código civil. 2

2. RENOVACIÓN DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Este artículo tenía pleno sentido cuando estaba vigente el texto primitivo del 

artículo 1416 del Código civil, según el cual el plazo del compromiso de contratar 
era no mayor de un año.

Actualmente, con la nueva redacción del artículo 1416 aprobada por la Ley N.° 
27420, que, como se ha visto, dispone que el plazo del compromiso de contratar 
debe ser determinado o determinable, debe entenderse que el compromiso de
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contratar puede ser renovado a su vencimiento por cualquier plazo determinado 
o determinable.

Dice Romero Zavala1 que al vencimiento de su plazo el compromiso de con
tratar se extingue definitivamente, de tal manera que las partes pueden formalizar 
un nuevo contrato preparatorio, si así conviene a sus intereses, agregando que es 
obvio que este nuevo compromiso puede referirse tanto al mismo contrato (*) que 
se debía formalizar en el anterior o establecerse otro diferente.

Después hace una precisión muy interesante, pues recalca que lo renovable 
no es el plazo, sino el propio compromiso de contratar, pues no se trata del mismo 
contrato preparatorio, sino de otro, de uno nuevo.

Pienso que Romero Zavala tiene razón, pues tal como dice Messineo2, la re
novación (a diferencia de la prórroga, que extiende la duración del contrato, pero 
éste es el mismo de antes, no hay contrato nuevo) da lugar a un contrato nuevo, 
aunque sea de contenido idéntico al del contrato precedente.

En cambio, pierde actualidad el comentario de A rias S chrbiber3, según el 
cual será nulo el pacto por el cual anticipadamente los contratantes acuerden que 
automáticamente el compromiso de contratar quede renovado al vencimiento del 
plazo fijado por ellos.
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y no al mismo contrato, pues a continuación indica que "necesariamente no puede referirse al 
mismo contrato definitivo".



Artículo 1418.- La injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato 
definitivo otorga a la otra parte alternativamente el derecho a:

1, Exigir judicialmente la celebración del contrato.
2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contratar.
En uno y otro caso hay lugar a la indemnización de daños y perjuicios.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Falta de justificación de la negativa,
3. Facultad de exigir judicialmente la celebración.
4. Dejar sin efecto el compromiso de contratar.
5. La indemnización de daños y perjuicios.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 14 de la Ponencia original decía así:

Artículo 14,- La injustificada negativa del obligado a celebraré contrato definitivo otorgará
al acreedor, alternativamente, el derecho a:
1. Exigir judicialmente la celebración del contrato, o,
2, Solicitar la reparación de los daños y perjuicios.

Este texto se repitió en el artículo 25 de la primera Ponencia sustitutoria, en 
el artículo 22 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 66 de la tercera 
y cuarta Ponencias sustitutorias.

En la quinta Ponencia sustitutoria se modificó el inciso 2 en el sentido de que 
la otra parte tiene el derecho a solicitar se deje sin efecto la promesa de contratar, 
texto que se repitió en el artículo 66 del Anteproyecto.

En el artículo 1442 del primer Proyecto se agregó al final del artículo un párrafo 
que decía: "En uno u otro caso habrá lugar a la reparación de daños y perjuicios".

El artículo 1383 del segundo Proyecto tenía la siguiente redacción:

Artículo 1383.- La injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo
otorga a la otra u otras partes, el derecho a:
1. Exigir judicialmente la celebración del contrato.
2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contratar.
En uno y otro caso hay lugar a la indemnización de los daños y perjuicios.

Sin más modificaciones que la supresión de la expresión "u otras partes" y 
el agregado de la palabra "alternativamente", este texto pasó al artículo 1418 del 
Código civil.
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2. FALTA DE JUSTIFICACIÓN DE LA NEGATIVA
El supuesto de aplicación del artículo 1418 es que la negativa del obligado a 

celebrar el contrato definitivo previsto en el compromiso de contratar sea injus
tificada.

Tratándose de un compromiso de contratar en el cual se prevén todos los 
elementos (esenciales y secundarios) del contrato definitivo/ es bastante fácil 
determinar cuando la negativa del obligado a aceptar la oferta es o no justificada/ 
en circunstancias normales. Bastará cotejar los términos de la oferta con los del 
compromiso de contratar para comprobar si aquéllos corresponden a éstos. En 
caso afirmativo la negativa del obligado será injustificada y en caso negativo será 
justificada.

Desde luego/ pueden existir circunstancias extraordinarias que determinen 
que, pese a la coincidencia de los términos de la oferta con ios del compromiso 
de contratar, el obligado se encuentre impedido natural o legalmente de aceptar 
la oferta, lo cual deberá ser apreciado por el juez. No me refiero a los casos de 
lesión o de excesiva onerosidad de la prestación pues, tal como se ha visto en el 
preliminar del Título V, deberá pedirse la rescisión o resolución, según el caso, del 
compromiso de contratar, no llegando a presentarse, por lo tanto, la oportunidad 
de formular la oferta del contrato definitivo.

Algo similar ocurre tratándose de un compromiso de contratar para la cele
bración de un contrato definitivo típico legal ya que, como ha podido estudiarse en 
el comentario al artículo 1415 (supra, Tomo II, p. 201) se produce una integración 
(impropia) supletiva de las normas dispositivas del respectivo contrato típico, que 
cobran carácter obligatorio.

En cambio, tratándose de un compromiso de contratar para celebrar un 
contrato definitivo típico social o atípico en el que no figuran todos los elementos 
secundarios, es necesario ser muy cuidadoso, pues los límites entre la negativa 
justificada y la injustificada son muy imprecisos.

Creo, sin embargo, que aplicando las reglas expuestas en el rubro "Determi
nación de los elementos" del comentario al artículo 1415 del Código civil (supra, 
Tomo II, p. 200), pueden solucionarse, sin mayor dificultad, los problemas que se 
presenten. Desde luego, nos encontramos en un terreno en el que es posible que 
surjan situaciones imprevistas, por lo cual en tales casos, si bien las indicadas reglas 
pueden servir de guía, será siempre necesario recurrir al buen criterio del juez. 3

3. FACULTAD DE EXIGIR JUDICIALMENTE LA CELEBRACIÓN
En otro trabajo1 he mencionado las tres teorías que ha elaborado la doctrina 

para solucionar el problema que plantea la negativa injustificada del obligado a 
celebrar el contrato definitivo previsto en el compromiso de contratar, o sea: a) 
la teoría según la cual puede exigirse judicialmente el otorgamiento del contrato 
definitivo; b) la teoría que sostiene que puede exigirse judicialmente la ejecución 
de la prestación que constituye el efecto del contrato definitivo; y c) la teoría en 
virtud de la cual sólo puede exigirse judicialmente el pago de daños y perjuicios, 
o sea el interés negativo. En aquella oportunidad expresé mi absoluta identifica-



V. CONTRATOS PREPARATORIOS 849

ción con la tercera teoría, reconociendo, empero, que esta solución restaba mucho 
atractivo a la figura del compromiso de contratar^).

Según se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 
desde la Ponencia original se planteó como la primera alternativa en caso de nega
tiva injustificada del obligado a celebrar el contrato definitivo, otorgar al acreedor 
el derecho de exigir judicialmente la celebración del contrato. Este planteamiento 
recibió el respaldo tanto de la Comisión Reformadora como de la Comisión Re- 
visora, y se plasmó en el inciso 1 del artículo 1418 del Código civil. El inciso 2 
del mismo contempla la segunda alternativa, que es solicitar se deje sin efecto el 
compromiso de contratar.

La Exposición de Motivos de este artículo redactada por la Comisión Refor
madora3, después de explicar las tres teorías antes referidas, dice lo siguiente:

"El criterio del nuevo Código ha sido emplear un sistema que permita obtener 
al máximo provecho del compromiso de contratar y por eso se ha recurrido en 
el artículo 1418 a una fórmula mixta, que deja hasta dos posibilidades, a elección 
del acreedor, todo ello sin desmedro del derecho de solicitar el resarcimiento de 
los daños y perjuicios.

La solución dada, si bien podría merecer objeciones doctrinarias, es la que 
mejor responde al fundamento del compromiso de contratar y a la utilidad de esta 
institución. De no haberse seguido este camino y sí el legislador se hubiese limitado a 
sostener la teoría de que el incumplimiento sólo permite el resarcimiento de los daños 
y perjuicios, los alcances del compromiso de contratar habrían sido limitados y se 
habría perdido la enorme riqueza práctica que contiene esta nueva institución".

Puede observarse que el codificador de 1984 ha optado conscientemente, 
después de evaluar las ventajas e inconvenientes de cada teoría, por la primera de 
ellas, carece de interés, por ello, renovar una polémica sobre su bondad.

Lo que atañe ahora es estudiar cómo se debe aplicar esta solución. La difi
cultad surge del hecho de que, a primera vista, no es posible exigir judicialmente 
la celebración de un contrato, entendido éste como el acuerdo de declaraciones 
de voluntad.

Quizá la mejor manera de recorrer este camino es conocer las soluciones 
similares adoptadas por otras legislaciones.

El primer antecedente que conozco es el artículo 2101 del Código civil de Mé
xico, según el cual si el promitente rehúsa firmar los documentos necesarios para 
dar forma legal al contrato, en su rebeldía los firmará el juez. Comentando este 
artículo, Sánchez M edal4 dice que "cuando el promitente se resiste al otorgamiento 
del contrato futuro, puede el beneficiario de la promesa exigir judicialmente el 1

(1) Creo conveniente repetir la cita que hice entonces de C erru ti2, quien dice lo siguiente: "Es evidente 
que para los sostenedores de la tesis de que el incumplimiento se resuelve en daños y perjuicios, 
se hace difícil no sólo suscribir la utilidad del instituto, sino también justificarlo doctrinalmente. 
En efecto, no es posible ni lógico pensar que las partes se obliguen por la promesa para obtener 
solamente caso de desistimiento de la otra parte, el resarcimiento de los daños y perjuicios. Si ésa 
es la consecuencia patrimonial de la no observancia de las obligaciones derivadas de este contrato, 
es notoriamente magro el instituto, ya que regularmente no servirá ni logrará otro propósito que 
el condenar a una parte al pago de los daños y perjuicios causados .
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otorgamiento de éste y hacer efectivo tai otorgamiento a través de la firma que 
estampe el juez en rebeldía del promitente, al ejecutar la sentencia condenatoria 
a cargo del promitente incumplido/ en la inteligencia de que aunque el contrato 
futuro no exija hacerse constar por escrito, el juez debe firmar un documento en 
ejecución de la mencionada sentencia que dicte y que haya condenado al otorga
miento del contrato prometido".

De este comentario de S ánchez M edal resulta que el juez no se limita a firmar 
los documentos necesarios para dar forma legal al contrato, sino que previamente 
debe dictar una sentencia imponiendo al obligado según la promesa el otorga
miento del contrato definitivo, con lo cual se acerca mucho a la fórmula peruana.

Pero quizá la disposición legal que nos va a permitir conocer mejor el proble
ma de la ejecución judicial de la obligación de contratar, debido, sobre todo, a la 
difusión que ha tenido en la doctrina, es el artículo 2932 del Código civil italiano 
de 1942, que establece que si el que está obligado a concluir un contrato no cum
ple la obligación, la otra parte, cuando sea posible y no esté excluido por el título, 
puede obtener una sentencia que produzca los efectos del contrato no concluido.

No habiendo tenido el antiguo Código civil italiano de 1865 una disposición 
similar, el nuevo artículo causó un notable revuelo entre los comentaristas del Código.

Inicialmente (1948) la reacción fue que la demanda de la contraparte del obli
gado a la conclusión del contrato daba lugar a una sentencia especial que ocupa 
el lugar y produce los efectos mismos del contrato definitivo no concluido (la 
llamada sentencia constitutiva), en cuya sentencia se concreta la llamada ejecución 
en forma específica5.

Sin embargo, posteriormente (1953) el procesalista M ontesano6 planteó una 
nueva interpretación del artículo 2932, que está articulada en tres proposiciones:
a) La. fuente de las obligaciones de los contratantes no es el contrato definitivo, sino 

el preliminar, y tal dato explica la exigencia de la forma solemne, también para 
el preliminar, cuando ella deba ser observada por el contrato definitivo.

b) Por esto, la razón de ser del contrato definitivo reside en la mera documentación 
sucesiva (o "reproducción") del negocio constituido por el contrato preliminar; 
por lo cual el definitivo estaría privado de un contenido negocial, que está ya 
en el preliminar.

c) La sentencia de que habla el artículo 2932 tendría la función de " resolver" la 
obligación nacida del preliminar, el cual, en hipótesis, habría quedado in
cumplido, por no haberse celebrado el contrato definitivo. En otras palabras, 
se confiaría a dicha sentencia el papel de anular la condición de. eficacia del 
preliminar, que consiste en la documentación sucesiva.
El planteamiento de M ontesano dio lugar a una escisión de la doctrina italia

na. Por un lado, siguieron este planteamiento, entre otros, G iorgianni y  L ipari. En 
cambio, permanecieron fieles a la tesis inicial M essineo(2), S cognamiguo, M iccio,

W Son ilustrativos los argumentos de M essineo9 para refutar los tres puntos de Montesano:
"a) Si fuese cierto que el contrato preliminar sea, ya en acto, fuente de las obligaciones, carecería 
de explicación la circunstancia que sea preciso, según la ley, proceder a la estipulación del defi-
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P erego y  S acco. En una posición intermedia (aceptando algo pero no todo de la 
posición de M ontesano) quedaron M irabelli y  A labíso .

Realmente, el problema parece surgir de una posible disconformidad entre el 
artículo 1351 del Código civil italiano, que se reñere a que el contrato preliminar 
debe guardar la misma forma prescrita para el contrato definitivo, y el citado 
artículo 2932, Digo "posible" porque creo que, en realidad, no existe.

He traído a colación esta polémica, no obstante estar referida a la problemática 
del Código civil italiano, por cuanto una situación similar parece presentarse en 
el Código civil peruano.

En efecto, por un lado, el artículo 1414 de este Código dispone que por el 
compromiso de contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato 
definitivo y, por otro lado, el inciso 1 del artículo 1418 establece que la injustifica" 
da negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo otorga a la otra parte, el 
derecho de exigir judicialmente la celebración del contrato.

Si se entiende por "celebración del contrato" la expedición de una sentencia 
que produzca los mismos efectos del contrato definitivo, como lo sostiene Chio- 
venda7, estaremos en la posición inicial de M essineo8, quien dice que la sentencia 
misma producirá un efecto igual al del contrato. Si, en cambio, aceptamos que la 
citada expresión significa la obligatoriedad de un acuerdo de declaraciones de 
voluntad, como ello no es posible respecto del contrato definitivo desde que una 
sentencia no puede lograr este objeto, tendría que referirse al acuerdo de voluntades 
producido al celebrar el compromiso de contratar, dándole el valor de contrato 
definitivo, con lo cual nos acercaríamos bastante al planteamiento de M ontesano .

Creo que la solución no está en ninguna de esas dos posiciones.
En efecto, si consideramos, como lo he hecho al tratar sobre el objeto del 

compromiso de contratar (swpm, Tomo II, p, 187), que en virtud de este contrato 
preparatorio el obligádo a celebrar el contrato definitivo (que puede ser una de 
las partes en el compromiso con prestación unilateral o ambas partes en el caso 
del compromiso con prestaciones recíprocas) debe aceptar la oferta que le formule 
la contraparte, siempre que ella responda a la naturaleza del contrato definitivo 
previsto en el compromiso de contratar, la exigencia judicial de la celebración del 
contrato definitivo, en caso de injustificada negativa del obligado, estaría dada ' 
por la sentencia del juez dando por aceptada la oferta, en rebeldía del destinatario 
de ella. Téngase presente que la aceptación de la oferta da lugar a la celebración 
del contrato.

nitivo, o demandar la emanación de la sentencia ex art 2932, en el caso de negativa a venir a ser 
el definitivo, de parte de uno de los contratantes. Todo esto sería superfluo y ocioso.
b) No se comprende —más bien es gratuito— el segundo aserto, cuando la norma (párrafo X del 
art. 2932) declara, en términos explícitos, que la sentencia (que acoja la demanda judicial) produce 
los efectos (sustanciales) del contrato (definitivo) no concluido.
c) Contra el tercer aserto, se ha agudamente opuesto que, si la sentencia resolviera la obligación 
(que nace del preliminar) de documentar el contrato: o sea de hacer nula la obligación de docu
mentación, la condición de eficacia del preliminar devengaría en meramente potestativa y, en 
base al art. 1355 del C.C., invalidaría el preliminar, antes que conferirle eficacia".
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Como dice Fueyo10 *, es un caso en que el juez, resguardando los intereses del 
acreedor demandante, asume la representación del deudor recalcitrante en su 
posición de moroso, y presta por él, válidamente, su consentimiento.

Obsérvese que esta solución es diferente de la del artículo 2932 del Código 
civil italiano, pues según éste la sentencia produce los efectos del contrato defi
nitivo no concluido, mientras que en la indicada solución la sentencia determina 
la conclusión del contrato definítivo(3). Por ello es que en el caso del artículo 2932 
del Código italiano el juez no actúa en representación del demandado, sino en 
sustitución de éste, a diferencia de lo que ocurre, como se acaba de ver, en el caso 
del inciso 1 del artículo 1418 del Código peruano.

Esto determina que, en mi opinión, si la parte obligada que era capaz al 
momento de celebrar el compromiso de contratar deviene en incapaz en la oportu
nidad en que debe celebrarse el contrato definitivo, no sería de aplicación el inciso 
1 del artículo 1418 del C.C., pues no podiendo el destinatario de la oferta aceptarla 
válidamente por su falta de capacidad, tampoco podría hacerlo el juez actuando 
como representante suyo. Según la tesis de Montesano, en la que el juez se limita 
a ejecutar el contrato preliminar, esto sí podría ocurrir en el sistema italiano.

Pienso, como conclusión de lo antes expuesto, que el planteamiento que hago 
(considerar que en virtud del compromiso de contratar el obligado a celebrar el 
contrato definitivo debe, para ello, aceptar la oferta que le formule la contraparte, 
siempre que ella responda a la naturaleza del contrato definitivo delineado en el 
compromiso de contratar) permite conjugar armoniosamente los artículos 1414 y 
1418 (inciso 1) del Código civil, y otorga sentido a la exigencia judicial de la "ce
lebración del contrato" contemplada en este último dispositivo. Tal celebración 
dará lugar, a su vez, a la creación (regulación, modificación o extinción) de la 
respectiva relación jurídica patrimonial

Romero Zavala12 observa un vacío en el inciso 1 del artículo 1418 del C.C., 
pues se pregunta: cuándo haría uso el contratante afectado de la acción judicial? 
Si fuese antes del vencimiento del plazo, agrega, no habría todavía exigibilidad, 
porque válidamente se alegaría que aún queda plazo por vencer. Si lo es después 
del vencimiento del plazo, dejó de tener vigencia el compromiso y, por lo tanto, 
el vínculo se ha extinguido; nada entonces puede exigirse.

Considero que, tal como se ha expresado en el comentario al artículo 1416 
del Código civil, el plazo a que se refiere dicho artículo es resolutorio, pues esta
blece el momento en que el compromiso de contratar deja de ser obligatorio. En 
estas condiciones, la obligación que surge de dicho contrato rige durante toda 
la vigencia del plazo y sólo caduca a su vencimiento. Por lo tanto, en cualquier 
momento del plazo del compromiso, quien tiene derecho a exigir la celebración 
del contrato definitivo podrá formular la oferta de este contrato y, si el obligado 
se niega injustificadamente a aceptarla, podrá aquél exigir judicialmente la cele
bración del contrato.

(3> Saccoh dice al respecto que el artículo 2932 atribuye aí derecho habiente la facultad de pedir la
sentencia (constitutiva) que ocupa el lugar del contrato; pero no tiene la otra facultad de pedir
puramente la condena al demandado a concluir el contrato definitivo.
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Respecto a la constitución en mora del obligado creo, siguiendo a Bianca35, 
que si la intimación no se ha hecho previamente a la interposición de la demanda 
del respectivo juicio, tal demanda es considerada como un acto idóneo para tal 
constitución.

4. DEJAR SIN EFECTO E l COMPROMISO DE CONTRATAR
La segunda alternativa que contempla el artículo 1418 del Código civil para 

el caso de la injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo, 
es conceder a la otra parte el derecho a solicitar se deje sin efecto el compromiso 
de contratar.

Es sabido que según los artículos 1370 y 1371 del Código civil, los contratos 
pueden ser dejados sin efecto por rescisión o por resolución. En el presente caso 
se trata de dejar sin efecto el contrato debido a la injustificada negativa del obli
gado a cumplir la obligación de celebrar el contrato definitivo que adquirió en 
el compromiso de contratar, por lo cual se presenta, en realidad, la figura de la 
resolución por incumplimiento.

Tratándose del compromiso de contratar con prestaciones recíprocas, se 
aplicarán las reglas contenidas en los artículos 1428 y 1429 del Código civil, con 
la salvedad, en el caso del primero de ellos, de no poderse optar entre solicitar el 
cumplimiento o la resolución del contrato, pues la segunda alternativa ya ha sido 
elegida al aplicarse el inciso 2 del artículo 1418 del mismo Código.

En consecuencia, a partir de la fecha de la citación con la demanda de reso
lución, el obligado por el compromiso de contratar no podrá aceptar la oferta que 
le hubiera formulado la contraparte. Sin embargo, esta contraparte, renunciando 
a ese efecto, puede requerir al obligado mediante carta por vía notarial para que 
satisfaga su prestación, o sea para que acepte la oferta, dentro de un plazo no 
menor de quince días, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato 
queda resuelto de pleno derecho.

Tratándose del compromiso de contratar con prestación unilateral, regirán 
simplemente las reglas contenidas en los artículos 1371 y 1372 del Código civil, 
no siendo de aplicación los artículos 1428 y 1429 de dicho Código, antes citados. 
Podría, pues, el obligado, pese a habérsele citado con la demanda de resolución, 
aceptar la oferta, poniendo así fin al juicio y minimizando la indemnización por 
daños y perjuicios.

Tanto en el caso del compromiso de contratar con prestaciones recíprocas ■ 
como en el con prestación unilateral, el efecto de la resolución no es retroactivo.

5. LA INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS
De acuerdo con el último párrafo del artículo 1418 del Código civil, en cual

quiera de las dos alternativas contempladas por dicho artículo, esto es, la exigencia 
judicial de la celebración del contrato definitivo o la solicitud para que se deje 
sin efecto el compromiso de contratar, hay lugar a la indemnización de daños y 
perjuicios.



854 M A N U E L  D E  LA  P U E N T E  Y L A V A L L E

Se aplicarán, entonces, la reglas contenidas en los artículos 1318,01319,1320,
1321 y 1322 del Código civil, con las siguientes consecuencias;
a) Si el incumplidor no ha ejecutado su obligación por dolo o culpa grave, el 

resarcimiento de los daños y perjuicios comprende tanto el daño emergente 
como el lucro cesante, en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de tal 
inejecución.

b) Si la falta de ejecución se debe a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño 
que podía preverse al tiempo de contraerse la obligación.

c) En ambos casos es susceptible de resarcimiento el daño moral, si se hubiera 
irrogado.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 15 de la Ponencia original establecía lo siguiente:

Artículo 15,- Por el contrato de opción una de las partes concede a la otra el derecho de 
concluir un contrato por el mérito de la declaración de voluntad unilateral de esta última.

La Exposición de Motivos de este artículo dice lo siguiente: "El artículo 15 
contiene una definición de lo que constituye el contrato de opción. De su conte
nido se desprende que estamos en presencia de un contrato, tan completo como 
cualquier otro, pero de naturaleza muy particular, puesto que es preparatorio de 
cualquier contrato definitivo; que sólo cumple su objetivo una vez que se celebra 
este último; y que, a diferencia de la promesa de contratar, funciona automáti
camente, esto es, no requiere la celebración del contrato definitivo, sino supone 
simple y llanamente la ejecución de la obligación pactada".

En el artículo 26 de la primera Ponencia sustitutoria se cambió sustancialmente 
la definición del contrato de opción, quedando con el siguiente texto:

Artículo 26.- Por el contrato de opción tina de las partes queda vinculada a su declaración 
de celebraren el futuro un contrato definitivo y la otra parte tiene el derecho exclusivo de 
concluir este contrato por el mérito de su declaración de voluntad.

Este texto se conservó en el artículo 23 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 67 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Ante
proyecto y en el artículo 1443 del primer Proyecto.
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En el artículo 1384 del segundo Proyecto se adoptó la redacción que actual
mente tiene el artículo 1419 del Código civil.

2. CONCEPTO DEL CONTRATO DE OPCIÓN
Relata Messineo3 que en los años veinte se ventiló en Italia un sonado litigio 

que contribuyó no poco a aclarar la situación de hecho y el aspecto teleológico del 
contrato de opción, aun cuando la praxis de éste ya era conocida por la doctrina 
alemana, suiza y francesa.

Se trataba de establecer el valor de una cláusula contractual en virtud de la 
cual una de las partes reservaba a la otra el derecho de adquirir (en cualquier 
momento dentro de cierto plazo) un complejo de inmuebles, cuando la segunda 
manifestase al efecto su voluntad de adquirirlo.

Sigue contando Messinbo que ello dio lugar a una fecunda discusión en la que 
participaron, principalmente, Pacchionní, Segre y Honrante.

Según Pacchionní, la aceptación del contratante favorecido constituía una 
condición suspensiva potestativa, dependiente de la voluntad del acreedor, pero 
válida, que operaba retroactivamente cuando se formara el contrato. Segre opinaba, 
en cambio, que la conclusión del contrato era el efecto de la declaración, mediante 
la cual el contratante favorecido ejercitaba la facultad de opción, repugnando al 
concepto de condición que ella consista en una concesión a una de las partes de 
concluir el contrato, si le convenía. Bonfante, por su parte, sostenía que en caso 
de invocarse la condición, se trataría de una condición entendida en sentido no 
técnico, esto es, de condicio juris; por lo cual, no siendo propiamente condición, 
porque no concernía a la eficacia, sino a la formación misma del contrato, no podía 
operar retroactivamente. Parece que la Corte de Casación dio la razón a estos dos 
últimos autores.

Habiendo el Código civil italiano establecido en su artículo 1331, que lleva 
el título de "Opción", que cuando las partes convinieran que una de ellas quede 
vinculada a su declaración y la otra tenga la facultad de aceptarla o no, la declara
ción de la primera se considerará como propuesta irrevocable, la doctrina italiana 
dominante2 se ha pronunciado en el sentido que el pacto de opción no solamente 
"hace" irrevocable la propuesta (siendo éste el resultado), sino deja inmutada, en 
las manos del contratante favorecido, aquélla que el artículo 1331 llama "facultad" (en 
realidad, derecho potestativo) de aceptar la declaración (del proponente).

Dice Messinbo3 que se advierte entonces que los efectos del pacto de opción 
y de la irrevocabilidad de la propuesta —lejos de proceder por vía diversa y de 
elidirse— se -ponen en una relación de medio a fin, de tal manera que las ventajas 
prácticas del uno y de la otra se acumulan, y no se verifica ningún debilitamiento de 
la situación del contratante favorecido, en cuanto el poder, que nace del contrato 
de opción, perdura no obstante haberse conseguido la irrevocabilidad de la oferta. 
Se trata, es decir, de la atribución de un poder de elección, análogo, por ejemplo, a 
aquél que nace a favor del acreedor en la obligación alternativa o (en otro sentido) 
de la obligación facultativa.

Blanca4, por su parte, define la opción como el contrato preparatorio que 
atribuye a una de las partes el derecho de constituir la relación contractual fi-
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nal medíante una propia declaración de voluntad. Agrega este autor que en la 
previsión normativa (artículo 1331 del Código civil italiano) la declaración de la 
parte vinculada se considera como propuesta irrevocable por cuanto concierne 
a la ineficacia de la revocación y a la persistente eficacia de la declaración, aun si 
ocurre la muerte o la incapacidad sobreviniente del declarante.

Parte de la doctrina española5 considera que por el contrato de opción una par
te concede a la otra, por tiempo determinado, la facultad de decidir la celebración 
de un contrato principal. Santos Briz6, en cambio, aproximándose a la definición 
de Blanca, opina que mediante el contrato de opción no se adquiere el derecho a 
la celebración de un contrato principal, sino que concede al favorecido el derecho 
de concluir un contrato, aceptando, a través de declaración de voluntad unilateral, 
las condiciones de la oferta.

La doctrina francesa no utiliza el nombre de contrato de opción, sino el de 
promesa unilateral de contrato, que es definida por Schmidt7 como un contrato 
por el cual una de las partes otorga su consentimiento a un contrato definitivo 
cuyas condiciones son determinadas, que se formará cuando la otra parte decida 
concluirlo (esta decisión es generalmente llamada ievée de Voption). Ghestín8 recorre 
otro camino, pues dice que la promesa unilateral, no obstante su nombre, es un 
verdadero contrato cuyo objeto es fijar la oferta cuya aceptación posterior, por el 
beneficiario de la promesa, formará el contrato definitivo.

En la doctrina argentina, Lavalle3 sostiene que cuando la oferta irrevocable se 
hace bilateral porque aquél que la recibe consiente el derecho de aceptarla dentro 
del plazo fijado o acepta la renuncia a la facultad de retirarla, se constituye lo que 
se llama el contrato de opción.

El jurista chileno Fueyo10 define el contrato de opción como un contrato pre
paratorio general que. consiste en la oferta unilateral de contrato que formula una 
de las partes, de manera temporal, irrevocable y completa, en favor de la otra 
que de momento se limita a declararla admisible, reservándose, libremente, la 
facultad de aceptar.

Puede observarse, a través de esta exposición de pareceres doctrinales, que 
si bien, en principio, se considera que por el contrato de opción una de las partes 
concede a la otra la facultad de decidir la celebración de un futuro contrato, el 1 
ejercicio de esta facultad se materializa, según varios autores, mediante la oferta 
irrevocable que una parte hace a la otra para que ésta, si decide celebrar el contrato, 
acepte dicha oferta.

En la definición contenida en el artículo 1419 de nuestro Código civil se elige 
el primer camino al decir que por el contrato de opción una de las partes queda 
vinculada a su declaración de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra 
tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no. Sin embargo, en la Exposición de 
Motivos de este artículo elaborada por la Comisión Reformadora31 se expresa que 
mediante el contrato de opción se da una oferta irrevocable en el tiempo, lo cual 
pone de manifiesto que se ha estimado que el derecho a la celebración del contrato 
definitivo se ejercita mediante la aceptación de una oferta irrevocable contenida 
en el contrato de opción.



858 M A N U E L  DE LA  P U E N T E  V L A V A L L E

Se admite así la posición de Messineo expuesta anteriormente en el sentido 
que las consecuencias del contrato de opción y de la oferta irrevocable se ponen 
en una relación de medio a fin. En efecto, el mecanismo de la oferta irrevocable 
permite, por un lado, que el concedente quede vinculado, mediante su oferta, a 
su declaración de celebrar el contrato definitivo y, por el otro, que el favorecido 
con la opción pueda ejercer su derecho exclusivo de celebrar* dicho contrato, lo 
cual hará mediante la aceptación de la oferta. Recuérdese que el procedimiento de 
celebración del contrato consiste en la aceptación de la oferta por el destinatario 
de la misma y en el conocimiento por el oferente de esta aceptación.

En realidad, el artículo 1419 del Código civil peruano y el artículo 1331 del 
Código civil italiano contemplan, respectivamente, el aspecto teórico y el práctico 
del contrato de opción.

3. TERMINOLOGÍA
El Diccionario de la Lengua Española da las siguientes acepciones de la palabra 

opción: 1) Libertad y facultad de elegir; 2) La elección misma; 3) Convenio en 
que, bajo condiciones, se deja al arbitrio de una de las partes ejercitar un derecho 
o adquirir una cosa.

Nuestro Código civil ha hecho bien, pues, al denominar contrato de opción 
al convenio en virtud del cual una de las partes tiene el derecho de elegir entre 
celebrar o no el contrato definitivo. En el curso del presente comentario se va a 
utilizar también la primera y la segunda acepciones de opción, o sea el derecho de 
elegir, que se llamará "derecho de opción", y la elección misma, y en tal sentido 
se hablará del "ejercicio de la opción".

La doctrina suele llamar prometiente, oferente, concedente, opcionista u 
optatario a la parte que se obliga a celebrar el contrato definitivo. Pienso que la 
denominación más adecuada es la de concedente, desde que es la que está más de 
acuerdo con la posición de esta parte en el contrato, que es la de conceder la opción.

En cuanto a la parte que goza del derecho de elegir se utilizan las expresiones 
optante, optatario, opcionario o aceptante. Entre esta gama de denominaciones 
me inclino por la de optante, por cuanto pone de manifiesto cuál es el verdadero 
derecho que le corresponde a esta parte, que es el de optar entre aceptar o no.

4, NATURALEZA JURÍDICA DEL CONTRATO DE OPCIÓN
Se ha visto en el rubro anterior, que cabe distinguir entre el contrato de op

ción y el derecho de opción, cada cual puede tener su propia naturaleza jurídica.
En el presente rubro se tratará sobre la naturaleza del contrato de opción, 

dejando para más adelante, cuando se estudie el ejercicio del derecho de opción, 
determinar la naturaleza jurídica de este último derecho.

Torres Lana12 nos había, con propiedad, de la posibilidad conceptual de dis
tinguir y separar el momento constitutivo de la opción de sus efectos o, lo que es 
lo mismo, el título y la relación creada.

Existen dos grandes vertientes doctrinarias para explicar la naturaleza jurídica 
del título de la opción.
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La primera de ellas, de origen francés, considera que el título constitutivo de 
la opción es una promesa unilateral, o sea un acto jurídico para el cual basta una 
sola declaración de voluntad. Torres Lana23 explica esta posición como lógica 
consecuencia de lo establecido por el artículo 1583 del Código Napoleón, según el 
cual, la promesa de venta equivale a la venta, cuando hay consentimiento recíproco 
entre las partes sobre la cosa y el precio. Si la promesa fuera bilateral constituiría, 
en realidad, el contrato de venta{1).

La segunda opinión doctrinal otorga al título de la opción el carácter de 
contrato debido, principalmente, a la influencia de la doctrina italiana, desde 
que el artículo 1331 del Código civil de dicho país considera la opción como una 
convención.

Sin embargo, los autores italianos no están de acuerdo sobre la naturaleza 
de este contrato. Algunos, como Sacco1*, se pronuncian en el sentido que la op
ción es un contrato unilateral que debe perfeccionarse cuando se perfecciona la 
declaración de aquél que se somete, sin necesidad de aceptación por parte del 
opcionista, o como Messineo15 para quien la opción, en su primera fase, consiste en 
la estipulación de un contrato unilateralmente vinculante. Otros, como Mirabelu16, 
admiten la posibilidad de que, en determinados casos, el contrato de opción sea 
con prestaciones correspectivas, o sea que a la prestación consistente en la emisión 
de una oferta irrevocable pueda corresponder una contraprestación, con cualquier 
contenido patrimonial.

Comentando la posición de Sacco, dice Torres Méndez17 que dicho autor in
curre en confusión al señalar que el contrato de opción es unilateral, entendiendo 
este término en referencia al número de partes que intervienen en la celebración 
del contrato (convengo en que Sacco puede estarse refiriendo al contrato definitivo 
y no al contrato d e  opción), para luego18 agregar que la verdadera naturaleza jurí
dica de la institución es la de ser un contrato, que puede ser tanto de prestaciones 
recíprocas como de prestación unilateral.

Considero que el artículo 1419 del Código civil disipa cualquier duda sobre la 
naturaleza de la opción al hablar del contrato de opción y, si bien sólo se refiere a 
la prestación a cargo del concedente y a favor del optante, no excluye de manera 
alguna la posibilidad de que este último asuma una contraprestación, por lo cual 
pienso que tal contrato, cuando contenga únicamente la prestación a cargo del 
concedente, será con prestación unilateral, y cuando contenga además una con
traprestación a cargo del optante, será con prestaciones recíprocas.

La eventual contraprestación a cargo del optante está, generalmente, consti
tuida por el pago de una cantidad de dinero, recibiendo entonces la denominación 
de premio o prima de la opción. No debe descartarse, desde luego, la posibilidad 
de que la contraprestación consista en cualquier otra prestación de dar, en una 
prestación de hacer o en una prestación de no hacer.

(1) Hay, no obstante, juristas franceses, como Repert y Boulanger19 que desligan la promesa de con
trato del contrato de venta y admiten, en tal sentido, que dicha promesa, por ser un acuerdo de 
voluntades del que resulta una obligación a cargo del promitente, constituye por sí misma un 
contrato.
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Sin embargo, esta contraprestación no es un elemento esencial ni uno natural 
del contrato de opción, de tal manera que si no se pacta expresamente no formará 
parte del contrato. Esto lleva a la conclusión que el contrato de opción es natural
mente de prestación unilateral

5. CARACTERES DEL CONTRATO DE OPCIÓN
En el rubro anterior se acaba de ver que el contrato de opción puede ser de 

prestación unilateral o de prestaciones recíprocas, dependiendo de la existencia 
de una contraprestación. Conviene estudiar ahora los demás caracteres de dicho 
contrato.

Carácter típico
El Código civil peruano es uno de los pocos ordenamientos legales que regula 

expresamente el contrato de opción. Aparte de él, sólo conozco los casos de la Ley 
N.° 51 de Colombia, del Decreto Ley N.° 882 de Cuba, del Código civil de Italia y 
del Código civil de Bolivia.

Al hablar de contrato típico me reñero a la característica de tener una regula- 
ción legal propia que lo identifica respecto a los demás. Sin embargo, el contrato de 
opción es apto para ser preparatorio de cualquier contrato definitivo típico o atípico. 
Por tal razón, su tipicidad está limitada al género de los contratos preparatorios 
que, en realidad, es un modo de ser del contrato, más que un tipo contractual por 
sí mismo (supra, Tomo II, p. 166).

Carácter consensual
El contrato de opción es naturalmente consensual, pues se concluye por el 

mero consentimiento. Basta que la oferta, que puede formularla cualquiera de las 
partes, sea aceptada por el destinatario de la misma y que esta aceptación llegue 
a conocimiento del oferente, para que el contrato de opción quede celebrado.

Sin embargo, como se verá más adelante, el artículo 1425 del Código civil 
establece que los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la misma 
forma que la ley prescribe para el contrato definitivo bajo sanción de nulidad.

Esto determina que el contrato de opción deje de ser consensual para conver
tirse en solemne cuando el contrato definitivo previsto en él deba observar esta 
formalidad.

Carácter temporal
El contrato de opción es esencialmente temporal, tal como está previsto en el 

artículo 1423 del Código civil

Carácter gratuito u oneroso
La gratuidad u onerosidad del contrato de opción depende, en realidad, de 

ser de prestación unilateral o de prestaciones recíprocas.
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Como se ha visto que el contrato de opción es naturalmente de prestación 
unilateral, también es naturalmente gratuito. Sólo en el caso eventual que sea de 
prestaciones recíprocas, entonces es de carácter oneroso.

Carácter preparatorio
Ya se ha visto que la doctrina considera que el contrato de opción no es un 

contrato preliminar, en el sentido que las partes no se obligan ambas a celebrar el 
contrato definitivo, pero se discute si es o no un contrato preparatorio.

Sobre el particular, Santos Briz2£í sostiene que la opción no es un contrato 
preparatorio de otro principal, sino que el adquiriente del derecho de preferencia 
(optante) conoce desde un principio, desde que se celebra el contrato de opción, 
el volumen y circunstancias definitivas de su derecho, y su consolidación a través 
de su declaración de voluntad no requiere el concurso del concedente del derecho.

En cambio, Torres Lana21 afirma que el contrato de opción se sitúa en el 
proceso formativo de un contrato posterior y, en tal sentido, prepara la eventual 
celebración de este otro contrato, creando un estado previo que no es otro que la 
seguridad del beneficiario (optante), derivada de que la perfección del contrato 
posterior depende de modo exclusivo de  su voluntad. Por ello, considera que el 
contrato de opción tiene carácter preparatorio del definitivo.

A igual conclusión llega, entre nosotros, Torres Méndez22 para quien el contrato 
de opción se celebra para en el futuro celebrar otro contrato y, en tal sentido, es 
preparatorio de este otro contrato, el definitivo. Esta afirmación queda corroborada 
por la ubicación del contrato de opción en nuestro Código civil, o sea como una 
de las especies del contrato preparatorio, que tiene como finalidad la celebración 
de un contrato definitivo.

Carácter principal o accesorio
Dada la íntima unión entre el contrato de opción y el contrato definitivo que 

se celebre en ejecución de aquél, surge la duda respecto a si el contrato de opción 
es, en realidad, accesorio del contrato definitivo®.

(2> Torres Lana7-5 enfoca el problema con las siguientes palabras: "Las expresiones 'accesoriedad' o 
'accesorio' son susceptibles de una doble significación, sí por accesorio se entiende 'subordinado' 
o 'dependiente', puede sostenerse que la proposición examinada (la opción es un pacto accesorio 
no es verdadera; el contrato de opción es autónomo, con sustantividad propia, y no sigue la suerte 
del contrato definitivo. Su propia especificidad determina también la independencia de su régimen 
de aquél que corresponda al contrato definitivo. Ahora bien, podría admitirse que la opción es un 
contrato accesorio en la medida que precisa, necesita, la referencia a otro contrato, el definitivo; 
y que este contrato definitivo puede existir sin un contrato de opción previo. Pero esta supuesta 
accesoriedad instrumental es consecuencia no de una dependencia funcional, sino de su carácter 
preparatorio. Como ya hemos visto, siempre que se opta, se opta a algo, o lo que es lo mismo, la 
opción tiene su sede natural en el proyecto de formación de otro contrato distinto. Consecuen
temente, la opción nace cronológicamente antes que el contrato definitivo, cuya perfección se ha 
dejado al arbitrio del optante. Sólo en este sentido podría admitirse que la opción es un contrato 
accesorio.
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Mengüal23 considera que el contrato de opción puede ser principal o accesorio. 
Si no va unido a otro contrato; si al crear un estado de derecho aplicable a estos 
contratos no es de los mismos una consecuencia a un efecto jurídico; si regula 
una situación jurídica después de elegida libremente/ aunque produzca efectos 
diversos/ la opción es un contrato principal. Si sucede lo contrario/ entonces puede 
ser un contrato accesorio.

Sin embargo/ la opinión predominante parece orientada en el sentido que se 
trata de un contrato principal. Sobre el particular dice Santos Briz24 que la opción 
es un contrato principal porque no puede sostenerse que se halle subordinado a la 
declaración de voluntad del optante manifestándose conforme a los términos de la 
oferta/ no pudiendo tampoco decirse que sea una mera cláusula de otro contrato/ 

' pues éste consiste principalmente en conceder la opción; más bien la eficacia de 
todo el contrato se subordina a la opción.

Se ha visto en el comentario al artículo 1353 que son contratos principales 
aquéllos que no dependen jurídicamente de otros contratos/ de tal manera que 
basta con celebrar un contrato principal para que pueda alcanzarse el efecto que
rido por los contratantes/ sin necesidad de ningún acto jurídico adicional. López 
de Za valía26 dice al respecto/ que no toda vinculación de causa a efecto entre dos 
contratos implica un nexo de accesoriedad: es necesario que la subsistencia de la 
relación de uno, dependa de la subsistencia de la relación del principal.

El contrato de opción es plenamente válido aun cuando no se celebre el 
contrato definitivo/ pues es potestativo del optante ejercitar o no el derecho de 
opción. Consecuentemente/ con la celebración del contrato de opción se obtiene la 
finalidad del mismo/ que es el que el concedente se obligue a otorgar el contrato 
definitivo cuando así lo decida el optante.

En estas condiciones/ el contrato de opción/ por no necesitar de otro acto 
jurídico para producir su efecto, es un contrato principal.

Carácter general del contrato
A diferencia del Código civil de 1936/ que sólo contemplaba el contrato de 

opción para la celebración del contrato definitivo de compraventa (artículo 1392)/ 
el Código civil de 1984 legisla el contrato de opción como preparatorio de cualquier 
clase de contrato definitivo.

6. EFECTOS DEL CONTRATO DE OPCIÓN
El contrato de opción produce los dos siguientes efectos fundamentales: la 

formulación de una oferta irrevocable por parte del concedente; y el derecho del 
optante de celebrar el contrato definitivo mediante la aceptación de tal oferta. 
Estudiaremos por separado cada uno de estos efectos.

Formulación de oferta irrevocable
Se ha visto anteriormente (supra, Tomo II, p. 228) que si bien el artículo 1419 

del Código civil habla teóricamente de la vinculación del concedente a su decía-
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ración de celebrar en el futuro un contrato definitivo, la manifestación práctica de 
esta vinculación es que, en virtud del contrato de opción, el concedente formula 
al optante una oferta irrevocable, que está vigente durante el plazo del contrato.

En estas condiciones, conviene revisar el concepto de oferta irrevocable. Se 
ha visto anteriormente (supra, Tomo I, p. 581) que en razón de la obligatoriedad 
de la oferta consagrada por el artículo 1382 del Código civil, el oferente se obliga 
a mantener vigente su oferta durante todo el plazo de su vigencia, de tal manera 
que el destinatario de ella está en aptitud de aceptarla dentro de dicho plazo, 
dando así lugar a que el contrato ofertado quede concluido.

Consecuentemente, igual obligación asume el concedente en virtud de la 
celebración del contrato de opción, pues uno de los efectos de este contrato es, 
precisamente, que todos los elementos y condiciones del contrato definitivo, que 
obligatoriamente deben estar contenidos en el contrato de opción en razón de 
lo dispuesto por el artículo 1422 del Código civil, formen parte de la oferta que, 
automáticamente por el sólo hecho de celebrarse el contrato de opción, formula 
el concedente al optante.

Entiendo, pues, que no es necesario que el concedente formule una oferta for
mal al optante (aunque nada impide que así se haga), sino que basta la celebración 
del contrato para que este efecto se produzca.

Respecto a la posibilidad que el concedente, pese a haber formulado la ofer
ta irrevocable, formule otra oferta igual (o si no igual, al menos que en alguna 
forma disminuya la ventaja económica del optante) a tercera persona, Schmídt27, 
comentando algunas decisiones de la Corte de casación de Francia que se han 
pronunciado en el sentido que nada impide al concedente proceder de tal ma
nera (basándose en que las promesas de contrato crean restricciones a la libertad 
contractual que, por ello, deben ser interpretadas restrictivamente), considera que 
tal análisis es criticable.

Pienso, sin embargo, que por las razones expuestas al analizar los efectos de 
la obligatoriedad de la oferta (supra, Tomo I, p. 583) tal obligatoriedad sólo deter
mina que el oferente no pueda revocar su oferta durante el tiempo de vigencia de 
ésta, pero no le priva de la posibilidad, dolosa o culposa por cierto, de formular 
posteriormente a un tercero una oferta que verse sobre lo mismo, siendo la segunda 
oferta tan válida y tan obligatoria como la primera. Desde luego, el concedente 
sería responsable ante el optante por los perjuicios que le cause el incumplimiento 
de su obligación de mantener vigente la oferta.

Los efectos de la inscripción del contrato de opción en el Registro de la propie
dad inmueble se analizarán en el rubro "Registro de la opción" de este comentario.

Derecho del optante de celebrar el contrato definitivo
El segundo efecto de la oferta irrevocable que se formula como consecuencia 

de la conclusión del contrato de opción, es que cualquier revocación que haga el 
concedente de dicha oferta no produce efecto alguno, de tal manera que el optante 
puede celebrar el contrato definitivo, en cualquier momento durante lá vigencia 
de la opción, mediante el sencillo expediente de aceptar la oferta.



8 6 4 M A N U E L  DE L A  P U E N T E  Y  L A V A L L E

No se trata, como se ha dicho anteriormente {supra, Tomo I, p. 582), que el 
concedente está obligado a respetar la oferta y que, si la revoca, queda sujeto a 
la indemnización de daños y perjuicios, sino que cualquier revocación es como 
si no hubiera sido hecha, de tal manera que la aceptación de la oferta determina 
necesariamente la celebración del contrato definitivo.

Sobre el particular, considera Messineo29 que de la "potestad" del optante (para 
este autor tal es el sentido que debe darse a la expresión "facultad" utilizada por 
el artículo 1331 del Código civil italiano) se deducen las siguientes consecuencias:
a) Qüe depende del interés y de la voluntad del optante dar lugar o no al nue

vo contrato (el cual, por lo tanto, es inicialmente eventual), mientras que el 
concedente, en cuanto queda a la merced del primero, asume la investidura 
de "sometido" (que significa que urna persona está sometida a un poder ajeno 
sin que, empero, corresponda en quien está sometido, un deber actual),

b) Que cualquier iniciativa al respecto parte solamente del optante.
c) Que la aceptación del optante basta para perfeccionar el nuevo contrato. 

Con esta aceptación queda agotado, como dice Cossio25, el contenido del
contrato de opción y sustituido por el contrato definitivo.

Modificación de la oferta
Se discute si el optante puede, en lugar de aceptar la oferta, modificarla y 

formular una contraoferta.
Perego30 opina que ello es posible, pero que el contrato de opción no pierde su 

eficacia vinculante por el hecho de que el optante haya propuesto al concedente 
concluir el contrato en condiciones diversas. Fundamenta su opinión en que el 
concedente se encuentra durante la vigencia del contrato en un estado de sujeción 
en espera de una declaración definitiva del optante.

Pienso que el contrato de opción otorga al optante la facultad de aceptar la 
oferta formulada por el concedente, durante el plazo de vigencia de la opción. Sin 
embargo, entiendo que si antes del vencimiento de dicho plazo el optante mani
fiesta al concedente que no desea celebrar el contrato en las condiciones pactadas 
y le hace una contraoferta con otras condiciones, está, en realidad, rechazando la 
oferta, con lo cual ha hecho uso de su opción, que consiste precisamente en aceptar 
o rehusar la oferta, poniendo en este segundo caso fin al contrato de opción antes 
del vencimiento de su plazo. El optante se coloca, así, en la situación de cualquier 
destinatario de una oferta, que puede rechazarla mediante la formulación de una 
contraoferta, con lo cual el concedente queda liberado de su obligación contractual 
y está en aptitud de aceptar o no la contraoferta.

7. EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCIÓN
Se ha visto que según el Diccionario de la Lengua Española puede darse a la ex

presión "opción" dos acepciones: el convenio en que se deja al arbitrio de una de 
las partes ejercitar un derecho, o sea el contrato de opción; y la libertad o facultad 
de elegir, que es el derecho de opción.
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Respecto a este último, nos relata T orres L ana31 que si bien existe consenso 
respecto a que el derecho de opción tiene carácter patrimonial en cuanto es sus
ceptible de una valoración económica, a partir de aquí, las vacilaciones comienzan 
y el tema se toma resbaladizo.

Dice que un sector doctrinal ha propuesto la consideración del derecho de 
opción como derecho potestativo, otro que se trata de una facultad de configuración 
y, finalmente, un tercero lo considera como un derecho de adquisición. El autor a 
quien estoy siguiendo opina que el derecho de opción puede ser entendido como 
derecho potestativo —considerando esta expresión como calificativo y no como 
categoría — por cuanto el titular tiene la facultad de configurar, por acto unilateral, 
una relación jurídica determinada^.

Otra polémica distinta se ha suscitado respecto a si el derecho de opción tiene 
carácter personal o real. En el campo mundial, las opiniones están muy divididas, 
influenciadas por la posibilidad o no de su inscripción en los registros públicos.

Sin perjuicio del análisis que se hará en el rubro "Registro de la opción" del 
presente comentario, debo adelantar que el sistema civil peruano determina ne
cesariamente que el derecho de opción sea personal. En efecto, siendo el derecho 
de opción el efecto del contrato de opción y habiéndose ya demostrado en el 
comentario al artículo 1351 del Código civil que los contratos no tienen efectos 
reales, sino exclusivamente personales, es inadmisible que el derecho de opción, 
dado su origen contractual, pueda tener carácter real.

El ejercicio del derecho de opción lo hace el optante mediante una declaración 
receptxcia dirigida al concedente manifestándole que celebra el contrato definiti
vo, o cualquier otra fórmula similar, que hace las veces de aceptación de la oferta 
contenida en el contrato de opción. Como toda declaración recepticia, debe ser 
conocida por el concedente, bien sea directamente o a través de la presunción 
establecida en el artículo 1374 del Código civil. Como dice S chmidt32, esta decla
ración debe satisfacer las condiciones de fondo y de forma exigidas a propósito 
de la aceptación.

El efecto del conocimiento por el concedente de esta declaración recepticia es 
la automática celebración del contrato definitivo, siempre que este conocimiento, 
efectivo o presunto, se produzca dentro del plazo de vigencia del contrato de • 
opción.

8. DISTINCIÓN CON EL COMPROMISO DE CONTRATAR
Dado que existe una marcada tendencia doctrinal a comparar el contrato de 

opción, entendido como el que coloca a una sola parte en una situación jurídica 
pasiva, y el contrato preliminar, considerado como el que vincula a ambas partes, 
lo que deja fuera de examen el contrato de opción recíproca, G abrielli33 considera, 
con razón, que la nota de unilateralidad es, en yerdad, normal, pero no esencial,

(3) Díez-Picazo sostiene que esta tesis sólo podría admitirse si supiera configurar con carácter-general
la categoría de los derechos potestativos, pero que, rechazada dicha categoría con carácter general, 
la inclusión del llamado derecho de opción dentro de la misma, no parece posible.
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respecto del contrato de opción, así como, inversamente, la nota de bilateralidad 
es normal, pero no esencial, respecto del contrato preliminar. Por ello, para evitar 
que la confrontación de los institutos pueda ser de algún modo perturbada por la 
presencia de esta falsa nota discriminante, resulta oportuno poner en confrontación 
el contrato preliminar bilateralmente vinculante con el contrato mediante el cual 
las partes se atribuyen recíprocamente el derecho de opción.

Las posiciones de los autores respecto a la comparación entre el contrato de 
opción y el contrato preliminar, que nosotros llamamos compromiso de contratar, 
difieren considerablemente.

En tina, que podríamos llamar extrema, se coloca D íez-P ícazo34, quien, si
guiendo las ideas de C astro35, afirma que admitiendo la existencia de una promesa 

, bilateral u opción bilateral, la identificación entre promesa y contrato de opción 
sería total y absoluta.

Un grupo de juristas italianos, entre los que cabe citar a M essineo36, G alga- 
no37 y B ianca35 opinan que mientras el contrato preliminar tiene como contenido 
específico la estipulación de un futuro contrato definitivo, la opción es, en sí, un 
contrato definitivo en cuanto obliga al deudor a dar ejecución al propio compro
miso, cuando la contraparte lo exija.

Por su parte G abríbllí39, después de decir que mediante el preliminar se cons
tituye una obligación, mientras que mediante la opción se constituye una sujeción, 
considera que mientras el contrato preliminar es el instrumento escogido por quien 
ya ha evaluado positivamente la conveniencia de la introducción diferida de un 
cierto reglamento de intereses, salvo el resultado de una limitada verificación de 
cumplir al momento de esa introducción, el contrato de opción es, viceversa, el 
instrumento de quien quiere asegurarse esa introducción diferida para el caso que, 
en un momento futuro, evalúe positivamente la conveniencia.

En cierto modo, coincido con G abríbllí ya que, como lo he manifestado 
anteriormente (¡supra, Tomo II, p. 191), pienso que en virtud del compromiso de 
contratar, tanto con prestación unilateral como con prestaciones recíprocas, la 
parte obligada a celebrar en el futuro un contrato definitivo es el destinatario de 
una oferta formulada por la contraparte, de tal manera que la distinción entre el 
compromiso de contratar, tal como está legislado en nuestro Código civil, y el 
contrato de opción, también como está regulado en el mismo Código, radica en 
que en el compromiso de contratar quien tiene el derecho de formular la oferta 
goza de la libertad de hacerlo o no, mientras que en el contrato de opción, tanto el 
de opción unilateral contemplado en el artículo 1419 como el de opción recíproca 
a que se refiere el artículo 1420, la parte que debe ofertar queda obligada a ello 
por la sola celebración del contrato. Por otro lado, en el compromiso de contratar 
el destinatario de la oferta está obligado a aceptarla, mientras que en el contrato 
de opción el destinatario de la oferta queda en libertad de aceptarla o no.

9. DISTINCIÓN CON LA OFERTA IRREVOCABLE
Si bien desde antiguo la doctrina se había percatado de la similitud entre los 

efectos del contrato de opción y los de la oferta irrevocable, sólo con la dación del
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Código civil italiano de 1942, cuyo artículo 1331 establece, como se ha visto, que 
cuando las partes convinieran que una de ellas quede vinculada a su declaración y 
la otra tenga facultad de aceptarla o no, la declaración de la primera se considerará 
como propuesta irrevocable, tal similitud se hizo patente.

Se pensó, entonces, tomando en consideración que, tanto la oferta irrevoca
ble como el contrato de opción, implican la renuncia a la facultad ordinaria de 
revocación del oferente, que la diferencia entra ambos institutos radica, como 
dice Fueyo40, en que la renuncia proviene en el primer caso de la manifestación de 
voluntad de sólo el proponente, mientras que en el contrato de opción ella resulta 
de la voluntad concordante de ambos contratantes.

Sin embargo, algunos autores trataron de encontrar otras diferencias.
Así, Gorla y Genovese43 estiman que la distinción entre propuesta irrevocable 

y pacto de opción no se encuentra mirando a la posición de la parte obligada, sino 
a la de la parte favorecida: esta última, en el caso del pacto de opción, deviene 
titular de un verdadero y propio derecho (potestativo) de aceptar o no el contrato, 
mientras que en el otro caso sería sólo una ventaja de hecho, o por decir de reflejo, 
de la pérdida del poder de revocar en que está incursa la otra parte.

En términos similares, Perego42 entiende que Id distinción entre el pacto de 
opción y la propuesta irrevocable, en cuanto atiene a sus efectos, ha sido delineada 
con bastante claridad: el uno es un contrato con fundón "procedimental", pero 
también fuente de situaciones jurídicas sustanciales y en particular de un derecho 
subjetivo patrimonial; mientras que la otra es un negocio unilateral con relieve 
meramente "procedimental".

Gabriellí43 refuta estas posiciones diciendo que la oferta firme, implicando 
la pérdida de la posibilidad de revocación, importa una limitación de la libertad 
que normalmente compete al proponente, con lo cual se coloca a éste en una 
"situación jurídica pasiva"; pero como no se puede admitir que un interés sea 
sacrificado hasta el punto de constituir una situación jurídica pasiva sin que, 
correlativamente, subsista un interés contrapuesto privilegiado, este interés, que 
corresponde al optante, resulta elevado a "situación jurídica activa". Es fácil ver, 
en consecuencia, la sustancial coincidencia, en el plano funcional, entre el pacto , 
de opción y la propuesta irrevocable.

Mirabelli44 hace radicar la diferencia entre ambas instituciones en los siguientes 
factores: a) el momento en que surge la obligación de no revocar, que en la oferta 
irrevocable es aquél en que la declaración de irrevocabilidad es conocida por el 
destinatario, mientras que en la opción es el momento en que llega al proponente 
la aceptación del destinatario de la oferta de opción; y b) la admisibilidad de la 
estipulación de un correlativo, que puede darse en el caso de la opción y no en el 
de la oferta irrevocable. Admite este autor, sin embargo, que por cualquier otro 
lado, los dos institutos producen en la práctica iguales resultados.

Entre nosotros Torres Méndez45 sostiene que los efectos jurídicos del contrato 
de opción y de la oferta irrevocable son los mismos.

Convengo hasta cierto punto con este autor y con Sacco en que, en estas 
condiciones, no se comprende la copresencia de las dos instituciones en un 
mismo ordenamiento. En efecto, si el Código civil de 1984 hubiera optado por
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la teoría de la revocabilidad de la oferta (supra, Tomo I, p. 580), habría tenido 
mucho sentido que mediante el contrato de opción pudiera alcanzarse otorgar 
convencionalmente a la oferta carácter irrevocable. Habiéndose, en cambio, ele
gido la teoría de la obligatoriedad de la oferta, el contrato de opción resulta, en 
cierta medida, innecesario.

Debe tenerse presente, no obstante, que la identidad de efectos entre la oferta 
irrevocable y el contrato de opción no es absoluta, ya que, aparte de su diferente 
origen (unilateral o contractual), pueden hacerse los siguientes distingos:
a) Tal como se ha visto en la parte preliminar del Título V (supra, Tomo II, p. 

170) el contrato de opción (en su calidad de contrato preparatorio) puede 
resolverse o rescindirse, respectivamente, en los casos que su ejecución dé 
lugar a la existencia de excesiva onerosidad de la prestación o de lesión en el 
contrato definitivo, medidas que no es posible aplicar a la oferta irrevocable.

b) En el contrato de opción con prestación unilateral podría solicitarse judi
cialmente la reducción de la prestación a cargo del concedente por excesiva 
onerosidad de la prestación (en el propio contrato de opción, no en el contrato 
definitivo), lo cual no es posible en la oferta irrevocable.

c) En el caso del contrato de opción con prestaciones recíprocas (pago por el op
tante de una prima de opción, por ejemplo), podría aplicarse a dicho contrato 
la excepción de incumplimiento, la de caducidad de término, la resolución por 
incumplimiento y la teoría del riesgo, lo cual no es posible hacer si se trata de 
la oferta irrevocable.

d) En el mismo caso, podrían aplicarse al contrato de opción, la resolución por 
excesiva onerosidad de la prestación y la rescisión por lesión (en el propio 
contrato de opción, no en el contrato definitivo), que no caben tratándose de 
la oferta irrevocable.

10. EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE OPCIÓN
Torres Lana45 utiliza la expresión extinción, aunque reconoce que quizá sea 

de escaso rigor técnico o, si se quiere, excesivamente ambigua, pero también lo 
suficientemente significativa y omnicomprensiva, para acoger la pluralidad de 
modalidades, cuyo común denominador radica en provocar la desaparición de 
las relaciones creadas por el contrato de opción.

Las principales causales de extinción de este contrato, sin pretender agotar 
el elenco, son las siguientes:
a) El ejercicio del derecho de opción dentro del plazo de vigencia del contrato.
b) El vencimiento del plazo del contrato sin haberse ejercitado el derecho de 

opción.
c) El rechazo por el optante de la oferta irrevocable, tal como se ha estudiado al 

tratar sobre los efectos del contrato de opción (supra, Tomo II, p. 237).
d) El mutuo disenso.
e) Las causales contempladas en los puntos b), d) y e) del rubro "Distinción con 

la oferta irrevocable" que precede.
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XI. REGISTRO DE LA OPCIÓN
Es tema de inacabables debates si el derecho de opción tiene carácter real o 

carácter personal
No obstante ser muy interesantes las razones dadas por la doctrina en favor de 

uira y otra tesis, muchas de ellas están referidas a sistemas jurídicos en los cuales 
es posible crear convencionalmente nuevos derechos reales, o sea que amparan el 
principio del numerus apertus de los derechos reales. Pienso que debemos empezar 
determinando si ello ocurre o no en nuestro régimen legal.

De conformidad con el artículo 881 del Código civil, son derechos reales los 
regulados en el Libro V de este Código y otras leyes.

La Exposición de Motivos de este artículo redactada por la Comisión Re
formadora47 dice que dicho numeral está destinado a establecer una tipificación 
formal de los derechos reales, la misma que es excluyente y exclusiva y que tiene 
la específica intención de impedir la desnaturalización de tales derechos, los que, 
como en otros países, están sujetos al numerus clausus.

El derecho de opción no está regulado en el Libro V del Código civil, por lo 
cual no puede ser considerado como derecho real.

pese al planteamiento de Ossorio48 de que entre las categorías del jus reale 
(derecho real) y del jus persónate (derecho personal) cabe introducir la del jus ad 
rem, que es una obligación que puede llegar a tener seguridades reales, mas no 
por su propia naturaleza, sino por la inscripción en el Registro de la Propiedad 
(categoría en la cual él coloca al derecho de opción), la mayoría de la doctrina 
considera que sólo cabe distinguir entre los derechos reales y los derechos perso
nales, de tal manera que un derecho tiene necesariamente que estar ubicado en 
una de estas dos categorías.

De acuerdo con este último planteamiento, el derecho de opción, por no poder 
ser considerado como un derecho real, debe ser un derecho personal.

Lo que puede crear un cuestionamiento de este carácter del derecho de opción 
es que el inciso 2 del artículo 2019 del Código civil establece que son inscribibles 
en el Registro de la propiedad inmueble los contratos de opción, y que según el 
artículo 2023 del mismo Código, la inscripción de los contratos de opción otorga 
durante su vigencia derecho preferente sobre todo derecho real o personal que se 
inscriba con posterioridad.

Refiriéndose al ordenamiento jurídico español, que permite la inscripción en el 
Registro de la Propiedad de los contratos de opción de compra, dice D iez-Picazo49 
que el hecho de la inscripción determina que la opción sea, sin duda, oponible 
y eficaz frente a terceros, por lo cual, si la característica del derecho real se sitúa 
en esta eficacia frente a terceros, puede admitirse que el derecho de opción es un 
derecho real.

No puedo compartir esta opinión, pues lo que caracteriza a los derechos rea
les no es simplemente su oponibilidad a terceros, sino el hecho de que crean una 
situación jurídica directa entre la persona y la cosa, a diferencia de los derechos 
personales que dan lugar a una relación jurídica entre personas.

El derecho de opción forma parte de la relación jurídica establecida entre el 
concedente y el optante por razón de la celebración del contrato de opción.
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Esto me lleva a coincidir con Torres Lana50, quien entiende que el derecho de 
opción es siempre de carácter personal, lo que no impide su inscripción, por expre
sa concesión positiva, como, por ejemplo, ocurre también con el arrendamiento.

Esto es precisamente ío que ocurre en nuestro ordenamiento jurídico, pues el 
artículo 2019 del Código civil permite la inscripción en el Registro de la propie
dad inmueble tanto de los contratos de opción (inciso 2) como de los contratos de 
arrendamiento (inciso 4).

Se ha visto que el artículo 2023 del mismo Código establece que la inscripción 
de los contratos de opción otorga durante su vigencia derecho preferente sobre 
todo derecho real o personal que se inscriba con posterioridad.

La Exposición de Motivos del Libro relativo a Registros Públicos del Código 
civil elaborada por la Comisión Revisora53, refiriéndose a este artículo 2023 dice 
lo siguiente:

"Hubiera resultado bastante injusto para una persona beneficiada con el de
recho de opción, que es un derecho personal, que tuvo incluso la precaución de 
inscribirlo amparada en el inciso 2. del artículo 2019, que por aplicación del 2022 
perdiera su preferencia ante alguien.

Esto tendría que suceder en nuestra opinión porque el beneficiario con la 
opción adquiere un derecho personal, cuya naturaleza no se va a modificar por 
la inscripción que haya logrado.

( . . . )
El inciso 2 del artículo 1042 del Código del 36 y 2. del artículo 2019 del Có

digo del 84 no hacen sino permitir la inscripción de la promesa u opción, que 
sigue siendo un derecho personal y no adquiere por la inscripción la condición 
de derecho real".

Por lo tanto, el artículo 2023 del Código civil tiene por objeto que el derecho de 
opción, pese a ser personal, tenga preferencia, sobre todo, derecho real o personal 
que se inscriba con posterioridad.

Dada la ubicación del artículo 2023 en el Título II referente al Registro de la 
propiedad inmueble, debe considerarse que se refiere a contratos de opción para 
celebrar contratos referentes a derechos sobre bienes inmuebles.
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Artículo  2420.- Es válido el pacto en virtud del cual el contrato de opción recí
proca puede ser ejercitado indistintamente por cualcjuiera de las partes.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Reciprocidad de la opción.
3. La redacción del artículo 1420.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 15 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 15.~ Es válido el pacto en virtud del cual el contrato de opción puede ser ejercitado
indistintamente por cualquiera de las partes.

Este texto se repitió en el artículo 27 de la primera Ponencia sustitutoria, en 
el artículo 24 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 68 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1444 
del primer Proyecto.

Durante la revisión interna del primer Proyecto efectuada por la propia Co
misión Reformadora se sugirió la supresión del artículo 1444, por las siguientes 
razones:

"De acuerdo con la definición del contrato de opción contenida en el artículo 
1443, una de las partes queda vinculada a su declaración de celebrar en el futuro 
un contrato determinado (que viene así a ser la oferta del contrato definitivo) y la 
otra parte tiene el derecho exclusivo de concluir este contrato por el mérito de su 
declaración de voluntad (que constituye la aceptación).

Resulta, por ello, inadecuado que en el artículo 1444 se establezca que es válido 
el pacto por el cual el contrato de opción puede ser ejercitado indistintamente por 
cualquiera de las partes, pues ello significaría que el oferente puede aceptar su 
propia oferta, lo cual es jurídicamente imposible.

Por otro lado, si la esencia del contrato de opción es que una de las partes 
tenga el derecho exclusivo de aceptar la oferta, no se percibe la razón por la cual 
en virtud de un pacto pueda desnaturalizarse este elemento esencial".

Tal sugerencia no fue aceptada por considerarse que el propósito del artículo 
1444 era cubrir la posibilidad de que pudieran existir varios posibles beneficiarios 
de la opción.

Para solucionar la discrepancia se propuso entonces precisar que el ejercicio de 
la opción por cualquiera de las partes sólo sería permitido en el caso que la opción
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fuera "recíproca", esto es, que cada parte fuera a la vez concedente de una opción 
y optante de una opción correlativa, para celebrar el mismo contrato definitivo.

Esta propuesta fue aceptada, lo que dio lugar a que el primer párrafo del 
artículo 1444 del proyecto revisado de la Comisión Reformadora quedara con la 
siguiente redacción:

Artículo 1444.- Es válido el pacto en virtud del cual el contrato de opción recíproca puede
ser ejercitado indistintamente por cualquiera de tas partes.

Este texto fue recogido en el primer párrafo del artículo 1385 del segundo 
Proyecto y en el artículo 1420 del Código civil.

2. RECIPROCIDAD DE LA OPCIÓN
El artículo materia de este comentario habla del contrato de opción recíproca 

(género femenino), por lo cual debe entenderse que lo que es recíproco no es el 
contrato, sino la opción o, mejor dicho, el derecho de opción nacido de él.

Es necesario precisar este concepto por cuanto ui\ contrato de opción puede 
ser de prestaciones recíprocas, como ocurre, por ejemplo, cuando se pacta el pago 
de la llamada "prima de opción", que es una prestación — generalmente, pero no 
necesariamente de dar dinero— que se ejecuta con el carácter de contraprestación 
por mantener vigente la opción, sin que por ello exista una opción recíproca^.

En efecto, un contrato de opción unilateral, o sea cuando una sola de las par
tes goza del derecho de opción, puede ser perfectamente un contrato de opción 
de prestaciones recíprocas. Ello ocurrirá siempre que a la prestación a cargo del 
concedente de otorgar el derecho unilateral de opción corresponda una contra
prestación a cargo del optante para mantener vigente este derecho.

El contrato de opción recíproca o, mejor dicho, el contrato por el que se con
cede un derecho de opción recíproco, es diferente. Mediante este contrato cada 
parte concede a la otra un derecho de opción para la celebración de un contrato

(1) Refiriéndose a la promesa de contrato, que es el nombre dado en Derecho francés al contrato 
de opción, Ghestjn1 dice (en traducción Ubre) que la promesa recíproca de contrato supone un 
compromiso recíproco de concluir el contrato definitivo.
Agrega que la Corte de casación parece deducir el carácter sinalagmático de la promesa de la 
existencia de "obligaciones alternativas rigurosamente simétricas" incumbentes a cada una de 
las partes.
Esta definición restrictiva apunta a resolver la dificultad nacida de que la mayoría de las promesas 
unilaterales de venta son pactadas a título oneroso. El beneficiario de la promesa se obliga, si no 
ejercita la opción, a pagar una suma de dinero, calificada como dédit, que es, más exactamente, la 
indemnización o precio de inmovilización de la promesa.
La dificultad que subsiste es que esta estipulación (pago de prima) constituyendo la contrapartida 
de la obligación de mantener la oferta por un cierto tiempo, confiere necesariamente al contrato 
un carácter sinalagmático. Pero hay que ver que este contrato sinalagmático contiene sólo una 
promesa unilateral de venta. Sería un contrato sinalagmático de promesa unilateral. Esto es lo 
que quiere expresar, parece, la fórmula de la Corte de casación que subordina la constatación de 
una promesa sinalagmática a la existencia de "obligaciones alternativas rigurosamente simétricas 
incumbentes a cada una de las partes". Dicho de otro modo, si se trata de una venta, las obliga
ciones recíprocas de vender y de comprar.



V. C O N T R A T O S  P R E P A R A T O R IO S 875

defirútivo/ de manera tal que cualquiera de las partes puede celebrar este contrato 
cuando así lo desee.

La manera de materializar este derecho recíproco es que mediante el contrato 
de opción cada parte formula a la otra una oferta irrevocable para la celebración de 
un mismo contrato (por ejemplo, el contratante A formula una oferta al contratante 
B para venderle el bien X por el precio Y, y el contratante B formula, a su vez, una 
oferta al contratante A para comprarle el mismo bien X por el precio Y). El resultado 
será que cuando cualquiera de las partes — A o B~~ acepte la oferta que se le ha 
formulado y ponga este hecho en conocimiento del oferente, se habrá celebrado 
entre A y B el contrato definitivo de compraventa del bien X por el precio Y(2L

Obviamente el ejercicio del derecho de opción debe hacerse por cualquiera 
de las partes dentro del plazo de vigencia de la opción.

En los contratos de opción, con más de dos partes, el mecanismo es más com
plicado, pues cada parte debe formular a cada una de las demás partes una oferta 
irrevocable para celebrar el contrato definitivo. La parte que decida ejercitar la 
opción deberá aceptar todas y cada una de las ofertas y poner estas aceptaciones 
en conocimiento de todos y cada uno de los oferentes.

3. LA REDACCIÓN DEL ARTÍCULO 1420
Ha sido adversamente criticada2 la redacción de este artículo por mencionar 

un pacto de ejercido indistinto de la opción. En efecto, si se habla del contrato de 
opción recíproca, es innecesario que exista un pacto — se supone adicional al con
trato — para que el contrato pueda ser ejercitado indistintamente por cualquiera de 
las partes, desde que el hecho de ser un contrato de opción recíproca determina, 
de por sí, este ejercicio indistinto.

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCUL01420

1. Ghestin, Jacques, Le contra!; Formation, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, París, 1988,
p. 260.

2. Morote Nóñez, Hugo Alberto, “Análisis funciona! del compromiso de contratar", Tesis para optar el grado
de Bachiller en a Facultad de Derecho de la P.U.C.P., Lima, 1988, p. 468.

p> He utilizado las expresiones "comprar" y "vender" para facilitar la explicación, pues en puridad 
de conceptos he debido decir que A ofrece obligarse a transferir la propiedad del bien X a cambio 
del precio Y, y que B ofrece obligarse a pagar el precio Y para adquirir la propiedad del bien X.





Artículo 1421,- Es igualmente válido el pacto conforme al cual el optante se 
reserva el derecho de designar la persona con la que se establecerá el vínculo definitivo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La opción mediatoria.
3. Caso contemplado por el artículo 1421.
4. Manera de efectuar la designación del tercero.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El tema no fue tratado en la Ponencia originad en ninguna de las cinco Po

nencias sustitutorias, en el Anteproyecto ni en el primer Proyecto.
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del comentario al ar

tículo 1420 del Código civil que durante la revisión interna del primer Proyecto 
efectuada por la propia Comisión Reformadora se sugirió la supresión del artículo 
1444 de dicho Proyecto, sugerencia que fue rechazada.

Pues bien, en la misma oportunidad se expresó que, en cambio, el Proyecto 
no contemplaba la posibilidad de la opción mediatoria, según la cual, el optante 
puede transferir a un tercero su derecho de ejercitar la opción, no significando 
esto que el derecho del optante deje de ser exclusivo, desde que, bien sea para 
ejercerlo para sí o para transferirlo a un tercero, sólo él podría hacerlo. En tal virtud 
se sugirió que el artículo 1444 tuviera la siguiente redacción:

Artículo 1444.- Es válido el pacto en virtud del cual el optante se reserva el derecho de
designar la persona con la que se establecerá el vínculo definitivo.

Esta segunda sugerencia sí fue aceptada, lo que dio lugar a que se agregara 
al artículo 1444 del proyecto revisado de la Comisión Reformadora un segundo 
párrafo, que decía así:

Es igualmente válido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de designar
la persona con la que se establecerá el vínculo definitivo.

El mismo texto figura en el segundo párrafo del artículo 1385 del segundo 
Proyecto.

Al redactarse el Código civil, los dos párrafos del artículo 1385 del segundo 
Proyecto se separaron para formar artículos distintos, lo que dio lugar al actual 
texto del artículo 1421 de dicho Código.



878 M A N U E L  D E  L A  P U E N T E  Y  L A V A L L E

2. LA OPCIÓN MEDIATORIA
Esta figura no está claramente delineada en la doctrina, lo cual da lugar a 

dudas y confusiones, especialmente por su similitud con el contrato por persona 
a nombrar.

Conviene, para ir precisando las ideas, conocer lo que es este último contrato. 
Según el artículo 1473 del Código civil, al celebrar el contrato puede convenirse 
que cualquiera de las partes se reserve la facultad de nombrar posteriormente a 
un tercero que asume los derechos y obligaciones de aquel acto.

Si se compara este texto con el del artículo 1421, que dispone que es igualmente 
válido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de designar la 
persona con la que se establecerá el vínculo definitivo, es comprensible la dificultad 
de distinguir entre una y otra figuras.

Tan es así, que Romero* dice que la opción mediatoria, tanto en su forma como 
en su fondo, tiene la misma finalidad del "contrato por persona a nombrar" que 
regulan los artículos 1473 y siguientes. Por su parte, Arias Schreiber2, después de 
mencionar que el artículo 1421 contempla la figura de la opción mediatoria, agrega 
que al comentar los artículos dedicados al contrato por persona a nombrar se acla
rarán los alcances de la reserva de nombramiento a que se refiere dicho artículo. 
Efectivamente, en su comentario al artículo 1473, dice este autor, que la regla del 
contrato por persona a nombrar es de alcance general y aplicable, en consecuencia, 
a todos los contratos, agregando que una norma semejante, pero aplicable exclu
sivamente al contrato de opción, está contenida en el artículo 1421 del Código.

Es interesante, para ayudar a fijar las ideas, los tres diferentes tipos que, según 
P erego3, puede tener la cláusula de nominación de un tercero conexa a un vínculo 
preliminar. Considera que dicha cláusula puede prever la nominación del tercero: 
a) en el ámbito del vínculo preliminar; b) al momento de la formación del negocio 
definitivo; o c) sucesivamente.

Menciona Perego, que según algunos autores, sólo el primer tipo de cláusula 
haría del vínculo preliminar un negocio por persona a nombrar, porque sólo con 
aquella cláusula el elegido se sustituye al contratante en el vínculo preliminar. 
En cambio, tanto el segundo cuanto el tercer tipo de cláusula prevén un vínculo 
preliminar dirigido a la conclusión de un negocio definitivo por sí o por persona 
a nombrar.

Admite Perego que la jurisprudencia considera que en presencia de una cláu
sula del segundo tipo, el vínculo preliminar sea por persona a nombrar.

La opinión personal de este jurista es que la cláusula del vínculo preliminar, 
en virtud de la cual el contrato definitivo será por persona a nombrar, disciplina 
el contenido del negocio definitivo, el cual sólo puede ser formado por las partes 
estipulantes del negocio preliminar. En vez, la inserción de una cláusula que 
prevea la nominación del tercero en el acto de la formación del negocio definitivo 
produce el efecto que, por voluntad de las partes, los sujetos que forman el negocio 
definitivo pueden ser diversos de aquellos vinculados por el negocio preliminar.

Torres Lama4, por su parte, distingue entre, por un lado, la previsión en el 
contrato de opción de la posible sustitución del optante por una tercera persona 
(que es la llamada opción mediatoria) y, por el otro, la conclusión del contrato
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definitivo por el optante, quien en ese acto designa la persona que debe recibir 
los efectos del contrato definitivo.

Creo que la distinción hecha por estos tratadistas permite aclarar perfecta
mente los respectivos campos de acción del pacto de opción mediatoria y del pacto 
para celebrar un contrato definitivo por persona a nombrar.

En el primer caso, o sea la opción mediatoria, se inserta en el contrato de 
opción un pacto en virtud del cual el optante se reserva el derecho de designar, 
durante la vigencia del plazo de la opción, la tercera persona que lo sustituirá en su 
calidad de optante, o sea de destinatario de la oferta irrevocable, de tal manera que 
será esta persona la que, sí lo tiene a bien, ejercitará la opción aceptando la oferta 
y celebrará así el contrato definitivo con el concedente. Desde luego, el optante 
tiene el derecho de aceptar simplemente la oferta, sin designar al tercero, caso en 
el cual el contrato definitivo se celebrará entre él y el concedente.

En el segundo caso, las cosas ocurren diferentemente. El optante se reserva, 
mediante un pacto contenido en el contrato de opción, el derecho de designar, 
al momento de celebrar el contrato definitivo o posteriormente, a la tercera per
sona que recibirá los efectos de este contrato. De esta manera, será el optante 
quien ejercitará la opción aceptando la oferta del concedente y, en consecuencia, 
celebrando con él el contrato definitivo. Es en este segundo contrato donde fun
cionará la reserva de nombrar a un tercero que asuma los derechos y obligaciones 
derivadas de dicho acto.

Puede observarse que se trata de dos pactos contenidos en el contrato de op
ción cuyos efectos son distintos. En el pacto de opción mediatoria existe sustitución 
del optante, lo cual no ocurre en el pacto para celebrar un contrato definitivo por 
persona a nombrar. Además, el efecto del pacto de opción mediatoria es que el 
tercero celebra el contrato definitivo, mientras que el efecto del pacto para celebrar 
un contrato definitivo por persona a nombrar es que la intervención del tercero se 
produce cuando el contrato definitivo ya ha sido celebrado.

Cabe agregar que no existe inconveniente jurídico alguno para que mediante 
un contrato de opción se estipule la celebración de un contrato definitivo por per
sona a nombrar, desde que, como se ha visto, uno de los caracteres del contrato de 
opción es ser un preparatorio general, o sea que es apto para preparar cualquier 
clase de contrato definitivo. 3

3. CASO CONTEMPLADO POK EL ARTÍCULO 1421
La redacción de este artículo permite la duda respecto a si el pacto contem

plado en él es uno de opción mediatoria o uno para celebrar un contrato definitivo 
por persona a nombrar.

En efecto, el texto legal se refiere a un pacto conforme al cual el optante se 
reserva el derecho de designar la persona con la que se establecerá el vínculo de
finitivo. Obsérvese que no se indica que se celebrará con la persona designada el 
contrato definitivo, sino que se establecerá con ella el vínculo definitivo.

Si se hace la distinción entre el contrato y la relación jurídica creada por él, 
podría sostenerse que el contrato definitivo se celebra entre el concedente y el 
optante, pero que la relación jurídica vincula al concedente con el tercero.
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Creo que no es éste el sentido que debe darse al artículo 1421. Ya se ha visto 
al estudiar los antecedentes de este artículo que la propuesta hecha a los revisores 
del primer Proyecto fue que se contemplara la posibilidad de la opción mediatoria, 
según la cual, el optante puede transferir a un tercero su derecho de ejercitar la 
opción.

La expresión "vínculo definitivo" utilizada en dicho artículo debe entenderse, 
en mi opinión, como sinónima de "contrato definitivo", ya que, en realidad, el 
objeto del contrato de opción es que mediante el contrato definitivo se vincule el 
concedente con el optante. Cuando existe un pacto de opción mediatoria, el op
tante original es sustituido por el tercero, de tal manera que el contrato definitivo 
vincula a este tercero con el concedente.

Este es el parecer de Romero5 quien, comentando el artículo 1421, dice que 
"de cualquier modo, hemos de considerar como una modalidad del contrato de 
opción, cuando el futuro contrato, mediante declaración unilateral de voluntad 
de uno de los contratantes, se perfeccione ya no con el propio interviniente del 
contrato preparatorio, sino con un tercero que el optante deberá designar, de tal 
manera que, mediante esa sola declaración de voluntad, este tercero asumirá los 
derechos y obligaciones del vínculo definitivo".

4. MANERA DE EFECTUAR LA DESIGNACIÓN DEL TERCERO
Aunque el artículo 1421 no lo dice expresamente, debe entenderse que la 

reserva del derecho de designar la persona con la que se celebrará el contrato de
finitivo concede al optante la facultad de, mediante una declaración unilateral de 
voluntad dirigida al concedente, efectuar la designación, la que producirá plenos 
efectos desde que es conocida por el concedente.

Por tratarse de una declaración contractual, desde que se produce en el ámbito 
del contrato de opción, será de aplicación el artículo 1374 del Código civil, que 
establece la presunción de conocimiento.

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCUL01421

1. Romero Zavala, Luis, Nuevas instituciones contractuales —  Parte general, Urna, 1985, p. 49.

2. Arias Schreíber Pezet, Max, Exégesis, Librería Studium, Ediciones, Lima, 1986,1.1, p. 195.
3. Perego, Enrico, I vincole prelíminari e il contratto, Dott. A. Giuffre, Editore, Milano, 1974, p. 165.
4. Torres Lana, José Ángel, Contrato y derecho de opción, Editorial Trivium, Madrid, 1982, pp. 112 y 126.

5. Romero Zavala, Luis, Op. cít., p. 50.



Artículo 1422,- El contrato de opción debe contener todos los elementos y con
diciones del contrato definitivo.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contenido del contrato de opción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 17 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 17,- El contrato de opción deberá contener todos los elementos y condiciones del
contrato definitivo.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que dado que el contrato 
de opción supone, al exigirse, el cumplimiento y no la simple celebración de un 
contrato definitivo, — lo que lo distingue de la promesa de contratar—, será indis
pensable que contenga todos los elementos y condiciones del contrato definitivo.

El citado texto se repitió en el artículo 28 de la primera Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 25 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 69 de la tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, en el artículo 1445 
del primer Proyecto, en el artículo 1386 del segundo Proyecto y, finalmente, en el 
artículo 1422 del Código civil.

2. CONTENIDO DEL CONTRATO DE OPCIÓN
Si, como se ha visto, mediante el contrato de opción el concedente formula 

una oferta irrevocable al optante para la celebración del contrato definitivo, deben 
figurar en el contrato de opción todos los elementos y condiciones del contrato 
definitivo para que pueda funcionar la oferta.

En efecto, tal como lo he expresado en otro trabajo1, la oferta debe contener 
todas las condiciones (utilizando este término en su sentido lato y no en su acep
ción jurídica) del futuro contrato, porque sólo de esta manera podrá formarse el 
contrato con la mera anuencia del aceptante.

Consecuentemente, todos los elementos y condiciones del contrato definitivo 
deben estar determinados —específicamente indicados cada uno de ellos— en el 
contrato de opción. Sin embargo, no hay inconveniente, como dicen Torees Lana2 y 
Ossorio3, para que tales elementos y condiciones sean determinables — de manera 
que existan elementos suficientes para que mediante cierta operación o procedi
miento puedan determinarse, aunque sea con posterioridad a la celebración del
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contrato definitivo —. En tal virtud/ es posible/ por ejemplo/ confiar la determina
ción de los elementos y condiciones a un tercero y, si se tratara de un contrato de 
opción para la celebración de uno definitivo de compraventa, utilizar cualquiera 
de los sistemas para fijar el precio que señalan los artículos 1544,1545,1546,1547 
y 1548 del Código civil.

Surge la duda respecto a si los elementos y condiciones del contrato definitivo 
no estén determinados —ni sean determínables — en el contrato de opción, sino 
que se deje la determinación de algunos de ellos a la otra parte.

Según lo he expresado en el mismo trabajo4, considero que la exigencia de 
que todos los elementos y condiciones del contrato estén contenidos en la oferta 
obedece a que con la sola aceptación del destinatario quede celebrado el contrato, 
sin que sea necesaria una nueva declaración del oferente, por lo que tal exigencia 
se cumple no sólo cuando la aceptación constituye un simple "sí", sino también 
cuando, por haber determinado el aceptante lo que estaba indeterminado, pero a 
su elección, en la oferta, queda concluido el contrato, sin que el oferente tenga que 
emitir un nuevo pronunciamiento, que resulta ya completamente innecesario por 
haber quedado definidos todos los elementos y condiciones del contrato.

Este razonamiento es aplicable al contrato de opción por cuanto, en el fondo, 
se trata de formular mediante la celebración de él una oferta irrevocable.

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCUL01422

1. Puente y Lavadle, Manuel de la, Estudios sobre el contrato privado, Cultural Cuzco S A ,  Editores, Lima,
1983,1. í, p. 173.

2. Torres Lana, José Ángel, Contrato y derecho de opción, Editorial Trivíum, Madrid, 1982, p. 152.

3. Ossorio, Ángel, El contrato de opción, Unión Tipográfica Editorial Hispano Americana, Buenos Aíres, 
1939, p. 50.

Puente y Lavalle, Manuel de la, Op. cit., T. I, p. 174.4.



Articulo 2423.- El plazo del contrato de opción debe ser determinado o determi
nadle. Si no se establece el plazo, éste será de un año.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Plazo del contrato y plazo del derecho de opción.
3. Necesidad del plazo.
4. Naturaleza del plazo.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO

El artículo 18 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 1 8 Toda opción está sujeta a un plazo máximo de seis meses y cualquier exceso
se reduce a este límite.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice lo siguiente: "Hemos 
sido conscientes que un contrato de opción debe tener un plazo máximo de vi
gencia,, pues de otro modo quedaría perjudicada la circulación de la riqueza y 
el libre juego de la voluntad contractual. En el mismo precepto hemos aclarado 
que cualquier plazo que exceda al tope señalado por la ley se considerará como 
no puesto/ sin que afecte la validez del pacto. Parecería innecesario destacar que 
este dispositivo es imperativo o de orden público, y no admite, en consecuencia, 
pacto en contrario. También debemos indicar que, como en el caso de la promesa 
de contratar, no existirá impedimento para que una vez finalizado el contrato de 
opción, las partes vuelvan a celebrar libremente una nueva opción, en los mismos 
términos o en términos diferentes".

La misma redacción de dicho artículo 18 se repitió en el artículo 29 de la pri
mera Ponencia sustitutoria, en el artículo 26 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 70 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Ante
proyecto, en el artículo 1446 del primer Proyecto, en el artículo 1387 del segundo 
Proyecto y, finalmente, en el primitivo artículo 1423 del Código civil.

Por Ley N.° 27420 se modificó el artículo 1423, quedando con el texto que 
figura al principio de este comentario.

2. PLAZO DEL CONTRATO Y PLAZO DEL DERECHO DE OPCIÓN
Tal como acertadamente expresa Torres Lana1, el plazo de vigencia del con

trato de opción y el plazo de ejercicio del derecho de opción van tan íntimamente
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unidos que, en realidad, se identifican. La duración del contrato, agrega, es la 
marcada como máximo para el ejercicio del derecho que de él surge, y viceversa.

A esto hay que agregar que, como consecuencia lógica destacada por Diez- 
Picazo2, el plazo de duración del derecho de opción opera no sólo como condición 
de ejercicio del derecho, sino también como condición de su existencia.

Vencido el plazo del contrato de opción, habrá dejado de existir, por lo tanto, 
el derecho del optante de ejercitar la opción y, correlativamente, el concedente 
recobrará su libertad de contratar con terceras personas3.

3. NECESIDAD DE UN PLAZO
Me remito mutatís mutandis a lo dicho en el mismo rubro del comentario al 

artículo 1416, por ser perfectamente aplicable.

4. NATURALEZA DEL PLAZO
Prácticamente todo lo dicho en el rubro de este mismo nombre del comenta

rio al artículo 1416 del Código civil es aplicable mutatís mutandi al artículo 1423.
El problema que surge, ya esbozado en dicho rubro, radica en determinar si 

el plazo es de prescripción o de caducidad, o ninguno de los dos.
Torees Lana4 dice que el punto clave del plazo de vida del derecho de opción 

es hacer esta determinación, por ser una de las preguntas clásicas que el jurista 
se formula apenas se enfrenta a la dimensión temporal del Derecho. Este autor 
opina que sería legítimo concluir que el derecho de opción caduca, criterio que se 
ve reforzado por su carácter configurador de una situación jurídica. Díez-Picazo5 
coincide con esta opinión al afirmar que el transcurso del plazo para ejercitar la 
acción, sin que los interesados lo hayan hecho, produce la extinción por caducidad 
del derecho.

Rubio5 le da al tema un enfoque distinto. Sostiene que el plazo que tiene que ver 
con la acción y con el derecho correspondiente a ella puede ser de prescripción o 
de caducidad; mientras que el plazo que no tiene que ver con la acción y el derecho 
al mismo tiempo, sino, normalmente, con una potestad del interesado, que puede 
ejercer o no en un determinado lapso, es suspensivo o resolutorio.

Refiriéndose expresamente al artículo 1423, dice Rubio7 que se trata de un 
plazo resolutorio que regula relaciones de tipo patrimonial, agregando que las 
acciones que emerjan de los supuestos de este artículo no se extinguen en función 
del plazo analizado, por lo que no puede ser entendido como uno de prescripción 
o de caducidad.

Me parece que el razonamiento de este autor es correcto. El plazo resolutorio, 
como lo señala el artículo 178 del Código civil, determina que los efectos del acto 
cesan a su vencimiento, o sea, en otras palabras, que el acto deviene en ineficaz. 
En estas condiciones, no es que caduque o prescriba el derecho del acreedor, sino 
que simplemente el acto deja de producir efectos en favor de él.

En el caso del contrato de opción, el optante puede ejercitar el derecho de 
opción durante la vigencia del plazo del contrato, vencido el cual, por tratarse de 
un plazo resolutorio, su derecho simplemente deja de existir porque el acto que
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lo genera ha perdido eficacia. No se trata/ puesr de un plazo de caducidad o de 
prescripción/ por cuanto no está relacionado con las acciones que puedan surgir 
del contrato de opción.
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Artículo 1424.- Al vencimiento de la opción, las partes pueden renovarla por un 
plazo no mayor al máximo señalado en el artículo 1423 y así sucesivamente.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Renovación del compromiso de contratar.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Este artículo no existía en la Ponencia original, pero, como se ha visto en el 

rubro "Antecedentes de este artículo" del comentario al artículo 1423 del Código 
civil, la Exposición de Motivos del artículo 18 de dicha Ponencia expresó que debía 
indicarse que no existirá impedimento para que, una vez finalizado el contrato de 
opción, las partes vuelvan a celebrar libremente una nueva opción, en los mismos 
términos o en términos diferentes.

Fue a partir del artículo 30 de la primera Ponencia sustitutoria que se estable
ció que al vencimiento de la opción las partes podrán renovarla, redacción que se 
conservó en el artículo 21 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 71 de 
la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 71 de la quinta Ponencia sustitutoria se agregó la frase "por 
plazos no mayores al máximo señalado en el artículo anterior y así sucesivamen
te", texto que se repitió en el artículo 71 del Anteproyecto, en el artículo 1447 del 
primer Proyecto, en el artículo 1388 del segundo Proyecto y, finalmente, en el 
artículo 1424 del Código civil.

2. RENOVACIÓN DEL COMPROMISO DE CONTRATAR
Todo lo dicho en el comentario al artículo 1417 del Código civil, inclusive la 

opinión de Romero Zavala, puede aplicarse mutatis mutandis al presente comen
tario.





Artículo 1 4 2 5 Los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la 
misma forma que la ley prescribe para el contrato definitivo, bajo sanción de nulidad.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Sistemas legales.
3. Antecedentes doctrínales.
4. Solución adoptada por el artículo 1425,
5. Justificación de la solución adoptada.
6. Alcances del artículo 1425.
7. Efecto del artículo 1425,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 20 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 20.~ La promesa de contrato y el contrato de opción serán nulos si no se celebraron
en la misma forma que la ley prescribe para el contrato definitivo.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice lo siguiente: "Siguiendo 
el régimen impuesto por el artículo 1351 del Código civil italiano y el artículo 1721 
del Código civil etíope, este artículo exige que tanto la promesa de contrato como 
el contrato de opción deben ajustarse en su forma, a aquélla que la ley prescribe 
para el contrato definitivo. La razón de ser de este precepto responde a la necesidad 
de que para futuros contratos de carácter solemne no se utilice en la promesa de 
contratar ni en el contrato de opción una forma distinta y pueda así caerse en una 
precipitación que se trata de evitar mediante la formalidad exigida por la ley. Con 
el objeto de darle a esta fórmula la mayor seriedad hemos considerado la nulidad 
si no se siguiera la forma exigida para los contratos definitivos".

La misma redacción del citado artículo 20 sé conservó en el artículo 32 de la 
primera Ponencia sustitutoria, en el artículo 29 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
y en el artículo 73 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 73 del Anteproyecto se modificó la expresión "si no se celebra- 
ron" por "si no se hubieran celebrado".

En el artículo 1449 del primer Proyecto se regresó a la fórmula del artículo 
20 de la Ponencia original.

El artículo 1389 del segundo Proyecto tenía el siguiente texto:

Artículo 1389- Los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la misma forma
que la ley prescribe bajo sanción de nulidad para el contrato definitivo.
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Simplemente intercambiando el orden de las expresiones "bajo sanción de 
nulidad" y "para el contrato definitivo"/ se redactó el artículo 1425 del Código civil.

2. SISTEM AS LEGALES
Antes de comentar el artículo 1425/ es conveniente conocer las opciones que 

tuvo el codificador peruano atendiendo a los sistemas adoptados por otros orde
namientos jurídicos.

Nos dice Fueyo3 que son tres los sistemas que contemplan válidamente la 
voluntad de quienes conciertan un contrato de promesa: 
a) El más simple consiste en admitir una promesa meramente verbal.

' b) Un segundo sistema equipara las formas externas de la promesa con las que
corresponden al contrato prometido.

c) Otro sistema es el de la declaración solemne de voluntad/ por escrito simple/
exigible en todo caso/ con independencia de la forma que requiera el contrato
definitivo.
Nuestro Código civil/ como resulta de su artículo 1425/ ha optado por el 

segundo sistema.

3. ANTECEDENTES DOCTRINALES
Relatan Román2 y Alabiso3, a quienes voy a seguir fielmente/ que existió una 

posición tradicional/ defendida principalmente por W indscheid en sus célebres 
Pandectas, según la cual cuando el Derecho positivo exija una forma especial para 
la eficacia del contrato definitivo/ no podrá haber preliminar eficaz y válido en 
relación a él, si aquélla no se observa.

Observó Degenkolb que si el principio de los requisitos debía ser entendido 
en sentido absoluto, ello comprendía también el contenido del preliminar, lo cual 
implicará la negación de la aplicabilidad de este último. Sin embargo, más adelante 
reconoció que en todos aquellos casos en que el Derecho ha hecho depender la 
validez del contrato de una madura reflexión, la forma ha de aplicarse también 
al preliminar.

Adler refutó la observación de Degenkolb, afirmando que el contenido del 
contrato no es un requisito para su validez.

Posteriormente, en el campo de la doctrina italiana anterior a la dación del 
Código civil de 1942, Leonardo Covíello se adhirió a la posición de Degenkolb, 
pronunciándose por una libertad de forma del contrato preliminar, agregando, 
sin embargo, que cuando la forma escrita fuese requerida ad probationem para el 
contrato definitivo, dicha forma era requerida también para el contrato preliminar.

Entre los juristas españoles, Clemente de Diego y Castán Tobeñas, también 
bajo la influencia de Degenkolb, entendieron que precisamente la ausencia de exi
gencias formales era la ventaja principal ofrecida por el precontrato. En cambio, 
Moro sostiene que cuando la forma tiene la finalidad de despertar la conciencia 
jurídica de los contratantes, indicándoles la importancia del acto que realizan, 
deberá aplicarse tanto al precontrato como al contrato definitivo. Castro entiende 
que únicamente será necesario que el precontrato tenga forma cuando ésta venga
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exigida como un elemento esencial para la validez y eficacia jurídica del correspon
diente contrato principal; y por el contrario, no habrá ninguna obligación de que 
el precontrato revista una forma específica cuando ésta se requiera en el contrato 
proyectado sólo para producir ciertos efectos.

De acuerdo con Ghbstin4, la doctrina francesa está dividida. Ciertos autores 
consideran que las razones que han llevado al legislador a imponer una forma 
solemne para un contrato, conducen a exigir la misma forma para la promesa de 
concluir aquél. Otros, como Ripert y Boulanger5, hacen una distinción. Cuando 
la solemnidad es requerida para proteger el consentimiento de quien se obliga, 
la promesa no es válida más que si reviste la forma prevista para el mismo con
trato. Cuando, en cambio, la solemnidad no es impuesta, sino para asegurar una 
mejor redacción a un contrato que debe ser sometido a publicidad, lá promesa es 
válida, aun cuando esté desprovista de forma. Schmidt5 considera que cuando las 
formalidades requeridas a propósito de un contrato definitivo están destinadas 
a proteger el consentimiento de aquél que, en la promesa de ese contrato, está en 
posición de beneficiario, ellas no deben ser cumplidas.

4. SOLUCIÓN ADOPTADA POR EL ARTÍCULO 1425
Según se ha visto, el artículo del rubro ha optado por una solución extrema al 

establecer que los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la misma 
forma que la ley prescribe para el contrato definitivo bajo sanción de nulidad.

Este dispositivo se inspira en el Código de las obligaciones suizo, en el Código 
civil italiano y en el Código civil etíope.

El primero dispone en su artículo 22, segundo párrafo, que "cuando, en 
interés de las partes, la ley subordina la validez del contrato a la observancia de 
determinada forma, ésta se aplicará igualmente a la promesa de contratar". Tal 
regulación es interpretada por la doctrina7 en el sentido de que esta exigencia 
formal estará siempre en relación con las normas existentes en orden al contrato 
principal proyectado.

Según el artículo 1351 del Código civil italiano, "el contrato preliminar será 
nulo si no se hiciere en la misma forma que la ley prescribe para el contrato de
finitivo".

El articulo 1721 del Código civil de Etiopía establece que "los contratos preli- 
minares deben ser hechos en la forma que está prescrita para el contrato definitivo".

5. JUSTIFICACIÓN DE LA SOLUCIÓN ADOPTADA

Para quienes, siguiendo la tesis de Montesano (¡supra, Tomo II, p. 161), sos
tienen que el contrato preparatorio vincula a las partes a celebrar el contrato 
definitivo, de tal manera que el preparatorio es el antecedente de los efectos con
tractuales, mientras que el definitivo es simplemente una condición de eficacia de 
lo estipulado en el preparatorio, es incuestionable que el contrato preparatorio debe 
reunir los mismos requisitos de forma exigidos para el contrato definitivo, desde 
que sólo así es posible que éste constituya la ejecución de lo pactado en aquél. 
En efecto, si el contrato preparatorio es el que crea realmente el vínculo entre las
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partes, de tal manera que el contrato definitivo no constituye sino el instrumento 
legal para dar eficacia a ese vínculo, la formalidad que la ley exige para el contrato 
definitivo (por ejemplo, la escritura pública en el mutuo entre cónyuges) debe 
requerirse también para el contrato preparatorio en el cual, en realidad, se modela 
el contenido del contrato definitivo.

En cambio, los sostenedores de la tesis tradicional recorren un camino dife
rente.

Messíneo® opina que la razón de ser del artículo 1351 del Código civil italiano 
radica en el hecho que el preliminar tiene la fuerza de obligar a las partes (o a 
una de ellas) a estipular el contrato definitivo; así, se explica que ella deba ser la 
misma forma a la que está sujeto el correspondiente contrato definitivo. Agrega 

' que la solemnidad de la forma responde también, como es habitual, a la finalidad 
de llamar la atención de las partes (o de una de ellas, la que queda obligada) sobre 
la importancia de la obligación que ellas asumen en virtud del contrato definitivo.

Sostiene Scognamíguo9 que la afirmación, según la cual la solución normati
va se justifica porque el preliminar ya vincula a las partes a estipular el contrato 
definitivo, parece tener un valor sólo descriptivo, frente a la consideración que, 
en caso que el requisito formal sea requerido para la estipulación de un contrato, 
no existe una razón lógica irresistible para que a la misma carga deba estar sujeto 
el acto con el cual se obliga a tal estipulación.

Considera el mismo autor, que parece más fundada la explicación de que 
dicha forma es requerida sobre el presupuesto que el contrato preliminar puede 
fungir de definitivo y revestir todos los requisitos. Pero resulta fácil replicar que 
la argumentación comentada radica sólidamente sobre el terreno de exigencia 
y finalidad de orden práctico. Se puede decir que, agrega, si consideraciones de 
política legislativa inducen a sancionar que un contrato deba tener determinada 
forma, sería incongruo, y contradictorio con la razón asumida, admitir que se 
pueda realizar en cualquier forma la obligación de estipular tal contrato.

Por su parte, Peregow sostiene que como el artículo 2932 del Código civil 
italiano, en virtud del cual puede formarse la relación definitiva sin una nueva 
manifestación de voluntad del sujeto vinculado, permite que la declaración formu
lada con ocasión de la formación del contrato preliminar pueda ser la única en el 
procedimiento que conduce a la formación de la relación definitiva, el legislador 
italiano ha considerado modificar el régimen formal del contrato preliminar.

Arias Schrbiber21 afirma que el artículo 1425 del Código civil peruano se 
basa en el principio de unidad de forma, en el bien meditado propósito de evitar 
situaciones conflictivas y  perturbadoras del adecuado manejo de la contratación. 6

6. ALCANCES DEL ARTÍCULO 1425
Al hablar este artículo de los contratos preparatorios, en general, sin hacer 

referencia a cuáles de ellos se refiere, debe entenderse que sólo comprende a los 
contratos preparatorios contemplados en el Título V, que precisamente lleva el 
título de "Contratos preparatorios", o sea el compromiso de contratar y el contrato 
de opción. Esta es la opinión de Arias Schreiber12 y de Romero13.
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Tratándose del contrato de opción, el régimen del artículo 1425 es inobjetable, 
desde que, como se ha visto, en virtud de este contrato, el concedente formula una 
oferta irrevocable para celebrar el contrato definitivo. Dado que en los contratos 
formales la oferta debe cumplir iguales formalidades a las impuestas a los respec
tivos contratos definitivos, resulta lógico que el contrato de opción se celebre en 
la misma forma que la ley prescribe para el contrato definitivo.

En el caso del compromiso de contratar, considera Romero14 que no es conve
niente exigir la misma formalidad del contrato definitivo, porque en el compromiso 
el contrato definitivo deberá celebrarse posteriormente, siendo necesario un nuevo 
acuerdo de voluntades donde se precisarán todos los elementos y requisitos del 
contrato a celebrarse.

Pienso que como mediante el compromiso de contratar las partes se obligan 
a celebrar en el futuro un contrato definitivo, no deben asumir esta obligación 
con menor reflexión que la que debe observarse para la celebración del contrato 
definitivo. Dado que la solemnidad tiene fundamentalmente por objeto que las 
partes mediten seria y conscientemente sobre la relación jurídica que van a crear, 
regular, modificar o extinguir con la celebración del contrato definitivo, es conve
niente que el compromiso de contratar esté sujeto a la misma forma ad solemnitatem 
que la ley impone para el definitivo.

En cuanto a la forma ad probationem, considero que ella no está comprendida 
en los alcances del artículo 1425, desde que, como se ha expuesto al comentar el 
artículo 1352 (supra, Tomo I, p, 136), cuando la ley sanciona con nulidad la au
sencia de la forma prescrita, como lo hace dicho artículo, se está refiriendo a los 
contratos solemnes. Sólo si, de acuerdo con el artículo 144 del Código civil, la ley 
impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, se trata de una 
formalidad ad probationem.

7 EFECTO DEL ARTÍCULO 1425

Según el inciso 7 del artículo 219 del Código civil, el acto jurídico es nulo 
cuando la ley lo declara nulo. En consecuencia, si el compromiso de contratar o 
el contrato de opción no se celebran en la misma forma que la ley prescribe para 
el contrato definitivo, bajo sanción de nulidad, son nulos. Vidal15 destaca que de 
la noción de acto nulo se infieren las siguientes características: a) El acto nulo lo 
es de pleno derecho; b) No produce los efectos queridos; c) La nulidad puede ser 
alegada por cualquiera que tenga interés o por el Ministerio Público; d) Puede ser 
declarado de oficio; y e) No puede subsanarse mediante la confirmación.
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0 El rol de las normas disr> .̂sf cunc âr*as............... ;..........................................238
® Formación progresiva d ....................................................................... 241

Bibliografía Artículo 1359.. contrato................................................................... 243
..........................................................................................

Artículo 1360............................
1. Antecedentes de este artice).....................................................................................245
2. Propósito del artículo l 3gQ ................................................................................. 245
3. El sistema de la punktation ...................................................................................... ..
4. El sistema de los acuerdos r>....*..............................................................................246
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