Los Contratos en Debate

Entrevista al Dr. EDUARDO BENAVIDES TORRES
Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Con motivo de la Reforma dei Codigo Ci-
vil se han constituide diversas Comisiones
de Trabajo integradas por {os mas destaca-
dos juristas. Antes de la renuncia de la ma-
yoria de sus miembros, una de estas Comi-
siones, la de Contratos - Parte Generai, ¢ela-
boré un proyects de modificacién del Libro
de Contratos del Cédigo Civil, el cual es
materia de la presente conversacién que sos-
tuvimos con el Profesor de Derecho de Con-
tratos de la Pontificia Universidad Catdélica,
Eduardo Benavides Torres, ahora ex-miem-
bro de la citada Comisidn.

Fiel a su estilo, el doctor Benavides nos
brinda un analisis exhaustivo de los temas
que motivan esta entrevista, tomando siem-
pre una determinada posicidn, incluso, en el
desarrollo de los conceptos méds debatidos.

DyS: Doctor, en el Cédigo anterior hubo 2 po-
siciones antagonicas: hacer un Cédigo Civil para
todas las personas o hacerlo sélo para los enten-
didos en Derecho. ;Usted a cudl posicion se ads-
cribe?

EBT: Légicamente yo crec que es importante
que ¢l lenguaje del Codigo sea lo suficientemente
claro para que pueda ser utilizado por los particula-
rcs en general, pero creo que hay que tener mucho
cuidado la técnica.

El Codigo anterior con el propdsito de ser
didictico en muchos casos descuidd 1a técnica, por
ejemplo cuando el c6digo hace referencia a la Reso-

lucién del Contrato inmediatamente se dice “esta

frase no es la adecuada”, pere se prefirié mantener-
la porque los particulares ya se habian acocstumbra-
do a hablar de resolucidn del contrato y era preferi-
ble entonces que se mantuviera dicho término. Creo
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que en eso se cometieron algunos errores importan-
tes aumentdndose la confusién que ya podia existir,
porque justamente mucha gente empez6 a discutir
si lo que se resolvia era el contrato o la obligacion,
basdndose literalmente en lo que sefiala el Codigo
al referirse a la resolucién, por ejemplo dice: “la
resolucidn deja sin efecto el conirato™, o sea, ataca
los efectos del contrato: 1a relacién obligatoria; y
sin embargo, en otras partes se limita a decir “la
resolucién del contrato”, con lo cual podia dar a
entender que lo que se estaba rompiendo era €l vincu-
lo. Por ello, creo que esa falta de claridad y de co-
herencia del Cédigo al utilizar diversos t€rminos
en sentido ambiguo, distinto y discrepante, produce
un dafio en los particulares, ya que éstos finalmente
no llegan a tener certeza sobre el significado exacto
de los términos.

DyS: Sobre este punto, y tomando en cuenta
la cultura juridica de nuestro pais ;Qué
implicancias tiene la definicion de las figuras ju-
ridicas en el Cédigo Civil?

EBT: Un tema que seguramente se va a debatir
en el seno de la comisién es si el nuevo Codigo debe
o0 no abundar en definiciones como lo hace el cédi-
go actual. Esto tiene un riesgo. Si bien es cierto que
las definiciones permanentes permiten a los parti-
culares, y los que no son legos en Derecho, pueden
acceder a los conceptos y entenderlos bien, ¢l ries-
£0 se encontraria en la desventaja de que los con-
ceptos evolucionan muy rdpidamente, cambian,; las
instituciones se mantienen pero liegan a cubrir si-
tuaciones insospechadas como llega a ocurrir con
el concepto de contrato, o de compraventa por ejem-
plo, y cuando de pronto nos encontramos con que la
definicidn del cédigo dice que la compraventa es un
contrato mediante el cual el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien en favor del com-
prador y éste a pagar su precio en dinero, nosotros
nos encontramos hoy en dia con que existen com-



praventas en las cuales ¢l vendedor se cbliga a trans-
ferir propiedad pero ya no a favor del comprador
sino a favor de un tercero, y €l comprador se obliga
a pagar i precio pero no al vendedor sino a un ter-
cero por indicacién, obviamente, del vendedor; y
nos encontramos ante contratos €n los cuales de
pronto el vendedor lo que pretende es un efecto real
¥y no un efecto obliga-
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nomia que tengo para regular mis relaciones con la
otra parte y esos contratos son totalmente obligato-
rios y perfectamente eficaces. Sin embargo el gran
problema que hay y todavia subsiste, y que muchos
podrian decir que es un problema de cultura juridi-
ca, es que no para todo el mundo los contratos
atipicos tienen la misma fuerza y el mismo recono-

cimiento que tienen

cional; o contratos de
compraventa en los
cuales el vendedor a lo
que se obliga es a que
al comprador adquie-
ra y no a transferirle
propiedad sino a ga-
rantizar el resultado

“Hay jueces que ante un
contrato atipico se sienten
tentados a pensar que éste no

tiene existencia real”.

para nesotros.
Nosotros -ios que
conocemos algo de
Derecho Civil- cuando
discutimos estos temas
en clase tenemos per-
fectamente claro que
yo puedo celebrar el

que el comprador ad-
quiera la propiedad, 1o cual es distinto a queenla
practica el efecto pueda ser muy similar. Entonces,
cuando nos encontramos que la compraventa, tal
€omo €s manejada por los particulares, resulta com-
prendiendo situaciones mucho mis ricas, alli es
donde viene el cuestionamiento: ;Realmente debe el
codigo incluir definiciones o es mejor que como algu-
nos ¢6digos - el alerndn por ejemplo- se decida pres-
cindir de ellas? Porque de esa manera al Cédigo le
serfa mds ficil adaptarse a las situaciones nuevas
que se pueden presentar en los préximos afios.

DyS:Doctor, ;pero nuestro Cédigo Civil no es-
tablece una cliusula abierta para que las parti-
culares autorregulen sus intereses en la forma en
que ellos convengan, bajo el limite de la
Juridicidad?

EBT: El Cédigo permite la contrataci6n atipica
a pesar de que ese también es uno de los errores que
tiene el CSdigo en el uso de los conceptos, porque
por ejemplo en ese articulo de la parte general, se
senala que todos los contratos “incluso los
innominados” se rigen por las reglas de c6digo, cuan-
do lo que se ha querido decir es “incluso las atipicos”,
0 sea, los que no estdn en el c6digo. 1Los contratos
innominados son los que no tienen un nombre y
pueden estar incluso en el c6digo como son los con-
tratos de “Doy para que Hagas”, “Hago para que
Des”, que estén regidos en la parte de Prestacién de
Servicios, pero ahi por ejemplo el principio es claro.

Todos los contratos se rigen por el cédigo, yo
puedo celebrar contratos atipicos dentro de la auto-

dia de mafiana un con-
trato nuevo, atipico, y éste es perfectamente eficaz.
Bueno, ese tema lamentablemente no es un tema tan
claro para el Juez.

Los Jueces que son muy apegados al Codigo
Civil, o muy formalistas cuando se encuentran con
un contrato nuevo, atipico lo primero que tratan de
hacer es encasillarlo en alguno de los contratos tipi-
cos del Cédigo Civil, y tratan de ver cudl se le pare-
ce, con cudl concuerdan. Entonces, €l gran proble-
ma que tenemos es que a ese contrato atipico de
repente lo someten a las reglas de un contrato tipico,
lo cual es un método contrario al sentido de la con-
tratacién atipica ya que muchas veces la funcion, 1a
realidad, y la utilidad de ese contrato es totalmente
distinta; las partes pueden haber querido un tipo de
negocio distinto con una funcion distinta a la regu-
lada en los contratos tipicos dei Cédigo Civil.

Reconociendo por supuesto, por que asi esta dis-
puesto en nuestro Cédigo Civil, que es posible cele-
brar contratos atipicos, y que ello estd basado en la
libertad de contratacién y en el principio de la auto-
nomia privada en los contratos - el cual es
incuestionable -; sin embargo, tenemos que recono-
cer también que en nuestro medio los contratos
atipicos son impopulares y que asi como nosotros,
los abogados con la buena formacién juridica en
contratos, y ustedes, estudiantes de derecho, se sien-
ten cémodos manejando contratos atipicos, cuando
llevamos esa realidad a otros medios y se la plan-
teamos al Juez, éstos se sienten renuentes a aceptar
que los contratos atipicos generan una obligacion
“tan obligatoria” como aquella que surge de un con-
trato tipico.
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Por lo tanto, el primer riesgo es uno de distorsion:
Que al contrato se le quiera analizar bajo la 6ptica
de un contrato distinto ante las dificultades que €l
Juez tiene para la calificacién dzl contrato y para la
regulacion del mismo. El Juez se pregunta ;como
regulo este contrato que no 1o tengo en el Cédigo
Civil? La repuesta mds ficil puede ser asimilarla a
una figura del Codigo Civil.

El segundo gran problema que suelen tener los
Jueces se da cuando ya no solamente tienen dificul-
tades para calificar el contrato, sino para recono-
cerle efectos. Hay jueces que ante un contrato atipico
se sienten tentados de pensar que €ste no tiene exis-
tencia real, que resulta ser una suerte de simuiacién
y llegan incluso a sostener que las obligaciones crea-
das por ese contrato son, en todo caso, naturales, y
por lo tanto inexigibles, y séio en el caso en que las
partes voluntariamente decidan camplirlos estardn
bien cumplidos y punio.

Yo creo que eso definitivamente es consecuencia
de un falta de cultura juridica, de formacién juridi-
ca en temas contractuales de la cual, evidentemen-
te, antes de buscar culpables tenemos todos que re-
conocer que hay alguna responsabilidad y necesi-
dad de formar mejor a nuestros jueces; creo que por
ejemplo lo que se ha hecho el afio pasado con los
cursos de Despachos Judiciales €s muy importante
y creo que debe ser ¢l inicio de un plan de forma-
cién y capacitacién continua de los magistrados ¢
igualmente de auxiliares de justicia que necesitan
tener mucho mejor formacion en estos temas.

DyS': Cree usted entonces, que la falta de cul-
tura juridica de nuestros Jueces justifica una de-
finicion de cada institucion juridica en el codigo
cvil,

EBT: Justamente ese es unc de los debates que
tenemos ahora en €l seno de la comision de contra-
tos tipicos.

Se ha propuesto que algunos contratos atipicos
sean incorporados al Cédigo, por ejemplo: el de
Franquicia, el de Distribucién, el contrato de Joint
Venture, el de Factoring, etc. Frenie a €sa propues-
ta hay quienes estin a favor y en contra, por ejem-
plo: 1) los gremios empresariales, los comerciales,
y en general quienes mds usan €stos contratos mo-
dernos de indole empresarial estin totalmente en
contra. ;Por qué? porque dicen que cada vez que €l
legislador interviene o se dedica a regular un con-
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trato que a ellos les es itil, termina distorsiondndolo,
poniéndoles camisas de fuerza, pardmetros. Ahi
donde se quiere flexibilidad el legislador nos intro-
duce rigidez.

Entonces es preferible a correr el riesgo de que
los legisladores regulen estos contratos modernos,
el dejarlos tal como estdn dice esta posicién. 2) frente
a esa propuesta de no regulacién, e incluso de
desreguiacidn, existe otra que sefiala que el Dere-
cho tiene que reconocer o que ya existe en la reali-
dad, estos contratos se celebran y en la medida en
que cumplen una funcién econémica y social tienen
que ser reguladas por un cédigo sea éste el civil 0 €l
de la empresa o cualquier otro codigo especial o
por dltimo recogido en normas sectoriales, y 3) hay
posiciones intermedias. Hay quienes han dicho, por
ejemplo, y eso va un poco en la linea de la pregunta,
que no es necesario que tratemos de regular en de-
talle esos contratos, porque efectivamente son con-
tratos que se han ido generando bisicamente sobre
la base de la agilidad empresarial y hay que dejar-
los que fluyan libremente. Pero lo que si tenemos
que hacer sefala esta posicidn, es consagrar una
definicién para cada uno de €sos contratos o una
suerte de declaracién de reconocimiento, por ejem-
plo dedicarle dos articulos al Joint Venture para
decir : el Joint. Venture es el contrato mediante el
cual dos o mds partes se unen para realizar un ne-
gocio comiin aportando bienes y servicios, etcétera

Y otro articulo que diga “El Joint Venture se rige
por la legislacién sobre la materia y por la voluntad
de las partes”, por ejemplo.

En resumen, esta posicion piensa que seria im-
portante incluir una definicion de estos contratos en
el C6digo Civil, o un precepto general, para de esa
manera, justamente, darle una especie de partida de
reconocimiento a este tipo de contratos como para
decir: Sefiores Jueces, por si acaso €l Joint Venture
no es un conirato que opera exclusivamente en el
campo minero o petrolero, sino es uno que puede
funcionar en cualquier campo™. O el caso del Fidei-
comiso, hay quienes piensan que como esta figura
estd regulada en la Ley de Bancos sdlo tiene cabida
en el campo bancario y financiero. Entonces se sos-
tiene en este caso, que se reconozca en un articulo
general al Fideicomiso en el Cédigo Civil, pero que
110 exista ninguna duda de que este contrato puede
pactarse en cualquier campo, evitando en el futuro
malas interpretaciones. 4) Hay otras posiciones que
sostienen que solo deben recogerse en el Codigo los



contratos que estdn mas maduros, los que més se
utilizan. Por ejemplo, algunos creen que el contrato
de Franquicia, recién estd siendo difundido que ne-
cesitarfa de unos diez anos mdés para ser recogido
en algin cédigo, lo cual no sucede con el Leasing
ya que este contrato estd “bien maduro” y por ello,
segiin Manuel de la Puente, deberia dedicarsele un
capitulo especial dentro de la parte de contratos ti-
picos, a pesar de tener su propia ley sobre la mate-
ria y existir una mencién a este contrato en la parte
de arrendamiento en el actual cédigo civil.

Entonces como vemos hay distintas posiciones,
desde aquéllos que dicen no regulemos los contra-
tos modemnos hasta aquéllos que dicen regulémos-
los en detalle, y finalmente quienes sostienen que
hay que mencionarlos, o en todo caso mencionar
algunos.

DyS: Fundamentalmente a qué responde la ne-
cesidad de elaborar un nuevo Cédigo Civil, ja
problemas de redaccion, a una adecuacién a la
Constitucion Politica de 1993, o a un cambio en
la doctrina peruana?

EBT: En las reuniones que sostuvimos en la Uni-
versidad de Lima se planted que el trabajo se orien-
tara basicamente a aspectos de redaccién. Uno de
los debates que ha habido en el seno de 1a comisién
de reforma del Cédigo Civil versé sobre los alcan-
ces de la reforma: una reforma radical (un nuevo
cddigo) o pulir algunos aspectos de éste. Yo debo
advertir que existen tres posiciones que sostienen
que es preferible no hacer cambios muy importan-
tes. Por ejemplo, Ferndndez Sessarego y Max Arias
Schreiber y otros ilustres juristas, sostienen que el
Cédigo Civil es un Cddigo adolescente, es un Cédi-
g0 joven que requiere madurar, al cual uno no pue-
de criticar.

Ferndndez Sessarego cita mucho el ejemplo. de
la casa nueva, en la que uno no puede hacer cam-
bios al dia siguiente de adquirida la casa; o el ejem-
plo de los zapatos nuevos que el primer dia no que-
dan bien, se sienten incomodos, hay que esperar unos
dias por sentirlos cémodos.

En el caso del Cédigo, no sé si hay que esperar
afos; porque ya pasaron doce afios. Yo ciertamente
no comprendo con esa posicion, a mi me parece que
ha pasado un tiempo razonable para que nos demos
cuenta qué cosas del C6digo nos sirven, qué figura
funciona bien y cudles mal, como para que nos de-
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mos cuenta que hay aspectos del Cédigo que no
calzan con la realidad actual, y 1a realidad ha evo-
lucionado muchisimo; evidentemente el estado de
cosas, la economia y el orden social han cambiado
mucho en estos 12 aifios en el Perd. Y eso es una
razén mds que suficiente, ademds de las que han
mencionado ustedes, como ¢l cambio en la Consti-
tucién, para que el Cédigo necesite un acomoda-
miento a las nuevas circunstancias, fuera de corre-
gir los errores que tuvo el codigo anterior.

DyS: En lo referente al trabajo de la Comi-
sién de Contratos - Parte General, ;Cudl fue el
espiritu de las Comision, qué ideas generales guia-
ron el trabajo de la misma en torno a las refor-
mas planteadas?

EBT: Creo que el espiritu de la Comisién ha
sido mantener de un lado las grandes lineas direc-
trices del Cddigo en la parte contractual, particu-
larmente el perfil de lo que debe ser el contrato enel
Cédigo Civil seglin Manuel De la Puente, quien ha
llevado los debates, es probablemente el que se ha
impuesto.

Ha habido debates muy intensos sobre los diver-
sos temas, algunos todavia no se han agotado como
el de las cldusulas generales de contratacion, pero
yo dirfa que bdsicamente el espiritu de la Comisién
es respetar los principios de autonomia privada, de
buena fe contractual, y de colaboracién es el con-
trato y de alguna manera flexibilizar algunos as-
pectos dentro del cédigo que no guardaban cohe-
rencia con estos principios. Por ejemplo, €l tema de
los plazos en los contratos preparatorios que han
sido una fuente permanente de conflicto y de quejas
por parte de los particulares. Este es un tema que €l
pleno ha decidido eliminario, es decir, que el com-
promiso de contratar y el contrato de opcién no van
a estar sujetos a un plazo méximo de un afo y seis
meses, respectivamente, como sostiene el c6digo
actual, sino que el {inico requisito serd que tenga un
plazo determinado o determinable, pero serdn las
partes las que deciden cudl serd ese plazo. Ya no se
les impone un plazo como si fuere un mecanismo de
proteccion a favor de alguna de las partes.

DyS: Esto no implica que el futuro Cédigo Ci-

vil estaria abandonando el principio de tutela de
la parte débil de la relacion juridica obligatoria.

Derecho y Sociedad 157



Los CONTRATOS EN DEBATE

EBT: Yo creo que a pesar de todo el cédigo man-
tiene en la parte de contratos, y va a mantener, una
posicién de tuteia a favor del contratante débil, lo
cual es un aspecto del cddigo con el cual yo no es-
toy cien por ciento de acuerdo, v lo cual ya ha sido
fuente de algunos debates y en algunios de ellos, como
en el caso de los plazos, la Comisidn ha aceptado
que dicha posicién de tutela en ciertos casos no le
corresponde al Cddigo, pero en otros, en cambio,
todavia s¢ debe mantener esa funcién del Derecho
Contractual de tutelar a la parte que se le considera
débil.

DyS: Especificamente uno de los cambios mds
notorios que inivoduce el proyecto de reforma de
la parte general de contratos se da en el articulo
1351 sobre la definicion de Contrato ;Qué alcan-
ces tiene llamar ahora “Acio Juridico Pluri-
lateral” al Contrato en vez del “acuerdo de vo-
luntades” de nuestro actual Codigo Civil ?

EBT: Yo diria que acd hay dos aspectos muy
importantes. Uno es reafirmar 1a vinculacién de 1a
teoria del contrato con el del acto juridico, es decir,
de alguna manera existié un divorcio entre contrato
y acto juridico en el codigo de 1984, y lo que se ha
querido en este caso es reparar €so poniendo en cla-
16 que ¢l contrato es, primero y antes que nada, un
acto juridico. Yo dirfa incluso, que este afan de vin-
cular contrato con acto juridico estd llegando tan
leios que se ha propuesto que la parte de Objeto del
Contrato saiga de Contratacién y que vaya al libro
de Acto juridico, o en todo caso que algunas de las
reglas como las de Arbiirio de Tercero vayan, por
ejemplo, al Libro de Obligaciones, propuesta que

Acuerdo de Voluntades, €l cual es un concepto por
el cual Manuel De 1a Puente tiene y ha tenido predi-
leccién, pero que es un camino muy cuestionado en
la doctring moderna.

DyS: Otro punto que hemos podido observar
en varios articulos del proyecto, es el reemplazo
de la palabra celebrar, por el término
concertar.;Qué inspiré dicho cambio?

EBT: Esio igualmente es resultado del prop6si-
to de coherencia entre los diversos libros del Codi-
£0, lo que ocurre ¢s que quien om6 la decision de
utilizar el término concertar fue la Comision de Acto
Juridico. Dicho Comisién, luego de realizar un es-
tudio etimolégico, consultando cual era el sentido
adecuado para decir celebrar, encontr$ que este tér-
mino no era el mds feliz, ni el mds adecuado, niel
mads exacto. Aunque el término nos parezca un poco
raro es preferible utilizar el mismo término utiliza-
do por la Comisién de Acto Juridico.

DyS: En cuanto al Objeto de Contrato, la re-
daccién de los articulos 1402, 1403 y 1404 no ha
sido modificada a pesar de que usted reiteradas
veces ha criticado la misma.

EBT: Yo decia efectivamente que habfan pro-
blemas de redaccion en el Cédigo en la parte relati-
va al objeto del contrato. Defectos que, curiosamen-
te, los hemos estado empezando a corregir enla Co-
misién y no en la Subcomisién. Por ejemplo, cuan-
do se dice que la obligacién que es objeto del con-
trato debe ser licita estamos aclarando de que no es
la obligaci6n la que es objeto del contrato, sino la

considero muy impor-
tante porque ayudaria
de alguna manera a
lograr la necesaria
coherencia que se re-
quiere en el Cédigo en
relacién a los elemen-
tos del Acto Juridico,
a la Relacién Juridica

“.. el espiritu de la Comision
ha sido mantener de un lado las
grandes lineas directrices del
Cédigo enlaparte contractual...”.

obligacién cuya crea-
cién, modificacion, re-
gulacién o extincidnes
lo que es objeto del
contrato. Sin embargo,
uno de los criterios que
se ha adoptado es el de
que mo €s necesario
decir “la obligacidn

que se genera, a ios requisitos que debe tener la pres-
tacion y al contenido de ia prestacién.

La segunda ventaja de esta modificacién en el
concepto de contrato, estd en el hecho de reafirmar
los aspectos mas objetivos de la contratacién sin
relegartos, pero si quitindole énfasis a €] término:
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que es objeto de contrato”, sino simplemente si yo
digo que 1o que es objeto del contrato es la creacion,
regulacién modificacién y extincién de obligacio-
nes en el articulo 1402, el articulo siguiente s6lo
dirfa “la obligacién debe ser licita y fisicamente
posible.



En este puntc quisiera reiterar que existe una
propuesta de llevar esie tema a los libros de Acto
Juridico y de Obligaciones. En particular, porque
es evidente que los requisitos que se expresan en los
articulos 1403 y 1404, en relacién a la obligacién,
a la prestacién, y al bien, servicio o abstencin, que
son ¢l contenido de la presiacion, no son requisitos
que correspondan solamente a las obligaciones na-
cidas de los contratos. Este mismo requisito se va a
exigir en relacién a una obligacién nacida de un acto
juridico unilateral por ejemplo, y por tanto, proba-
biemente, un mejor lugar para tratarlo seria en ¢l
Libro de Obligaciones. Sin embargo, la propuesta
de modificacién del Cédigo estd buscando precisar
algunos aspectos errdneamente regulados en los ar-
ticulos 1403 y 1404.

DyS: Existe una posicién critica que sefiala
que la creacién, modificacion, regulacion y ex-
tincion de obligaciones, no configura el Objeto
del Contrato, sin el efecto del mismo. ;Se va a
recoger esta propuesta en el Cédigo, o por sumera
trascendencia tedrica y no social, se mantendri
sin cambios el articulo 14927

EBT: Esa es justamente es la critica de Carlos
Ciérdenas, que se estd discutiendo en 1a Comisiér.
Este articulo 1402 es de inspiracién directa de
Manuel de ia Puente. Si ustedes leen en su libro
€sta parte encontrardn que son casi ias mismas pa-
labras que €] utiliza, y €l sostiene que basicamente
hay sobre este particular tres o cuatro posiciones:
una primera seria la del articulo 1402; la segunda
serfa la de considerar Objeto del Contrato la obli-
gacién en si; la tercera supone considerar Objeto
del Contrato la conducta, posicidn que es muy acep-
tada por quienes dicen que lo que les interesa a las
partes es la conducta; y existe una cuarta posicién
seguida por muchas de los juristas que forman par-
te de la Comisién de Acto juridico en el sentido de
que el objeto seria el bien.

Nuestro cddigo, que ha seguido el criterio del
Cddigo Civil Italiano, acoge la primera posicion,
porque-la pregunta sobre el Objeto del Contrato
‘apunta hacia qué es 1o que se coloca frente al con-
trato y qué es lo que el contrato busca generar pre-
cisamente como efecto, qué es lo que estd en la mira
del contrato. Y eso segin Manuel De la Puente es la
creacién, regulacién, modificacién y extincién de
obligaciones, lo cual seguramente va a ser contras-
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tado en 1a Comisién con las posiciones menciona-
das.

Incluso, hay quienes dicen que el debate es ab-
solutamente inofensivo porque esta es una discu-
sién meramente teérica y doctrinal pero que no tie-
ne ningdn efecto practico. A mf 1o que més me im-
porta es que queda claro de que en la medida en que
el objeto del contrato es distinto del contrato, en la
medida de que los efectos que genera el contrato
son distintos del contrato en si, lo que yo puedo ha-
cer en materia de esos efectos, €s distinto de lo que
ocurre al momento de la celebracién del contrato, ¥
por tanto yo tengo 1a libertad para celebrar un con-
trato sobre bien futuro, sobre un bien ajeno, gravado,
embargado, etcétera, y €so no me representa ningan
problema.

DyS: En el caso de los supuestos que determi-
nan la caducidad de la oferta cuando no se ha
establecido plazo, se aprecia en el proyecto que se
han ampliados supuestos. ;Cudl es la importan-
cia de esta modificacion?

EBT: El Cédigo actual diferenciando entre oferta
de contratacién entre presentes y entre ausentes es-
tablecia en primer lugar que en el caso de una ofer-
ta para contratar entre presentes la respuesta debe-
ria ser enseguida y si no era asi, la oferta caducaba;
y para el caso de la contratacion entre ausentes tam-
bién debia haber una respuesta inmediata, solamen-
te habia que tener en cuenta €l tiempo suficiente para
que la respuesta llegue a conocimiento del oferente,
lo que Hlamamos “el érmino de la distancia”.

En el proyecto de reforma del codigo se ha con-
siderado necesario reconocer que hay situaciones
en las cuales el destinatario de la oferta necesita de
un tiempo para poder analizarla y tomar una deci-
sién, necesita un plazo de reflexidn, y que por lo
tanto el Cédigo al establecer el término “seguida-
mente” podia estar considerando al destinatario de
la oferta a dar una respuesta inmediata sin tener un
tiempo suficiente como para reflexionar, analizar,
comparar, hacer estudios y tomar una decision. Por
eso justamente se ha introducido una referencia a
las circunstancias del caso y a la naturaleza de la
operacidn, para que quede claro que en ciertos ca-
sos ese plazo debe ser uno mds flexible.

El tercer supuesto del art. 1385 del Codigo Civil
en cambio, s6lo se estd mudando de sitio, de lugar,
a fin de hacer que esté regulado conjuntamente con
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el articulo 1384, el cual reguia la retractacién de
parte del oferente.

DyS: ;Cudl cree usted que va a ser el nuevo
papel de INDECOPI en los contratos con cldusu-
las generales de contratacion?

EBT: Sobre este punto existen dos posiciones.
Nosotros habiamos acordado en el seno de la Co-
misién de que a INDECOPI le corresponda el papel
de probar las cléusulas generales de contratacion y
le corresponda ademds, sefialar qué bienes y servi-
cios, encajando dentro del supuesto del articulo
1394, son los que deben ser coniratados obligato-
riamente con arregio a cldusulas aprobadas
administrativamente. Estas dos funciones debenser
ejercidas por INDECOPI dado que esta institucién
tiene de un lado la responsabilidad por la tutela del
consurnidor, y de otro lado también tiene responsa-
bilidad por lo que es 1a tutela del libre marcado, por
lo que es garantizar la libre competencia; y las cldu-
sulas generales cumplen no solamente una funcién
de proteccitn al consumidor, sino cumplen también
una funcion en el dmbito de la libre competencia, en
lo que es garantizar que en una econémica del mer-
cado los particulares tengan derecho de utilizar un
mecanismo de contratacién que €s sumamente se-
guro, rapido, eficaz, y que se puede prestar a abu-
s0s, para los cuales existen controles, pero que tie-
nen, sin duda, un valor positivo.

En una reunién de la Comisién donde estaban
presentes jos funcionarios de INDECOPI, éstos
manifestaron que ellos preferian que el control que
haga este organismo de las cldusulas no sea uno
previo, sino a posteriori, sosteniendo que dentro de
la experiencia de INDECOPI, ¢l control de las si-
tuaciones de abusos del consumidor era mucho més
eficaz cuando se hacia teniéndose celebrado un con-
trato que va se estaba aplicando, que cuando el con-
trato esté en proyecto o en redaccion. Esto se pro-
duce asi segiin INDECOPI, porque en muchos ca-
sos 1o que aparentemente se presenta como abusivo
cuando uno 1o lee en una cliusula resulta que en la
realidad, en la préictica, de acuerdo a la 16gica de un
negocio, resulta teniendo sentido.

Por ejemplo la cldusula que prohibe el prepago
0 que permite capitalizar intereses, de pronto tiene
sentido en funcién de determinados negocios y en
otros no, y que por lo tanto, INDECOPI deberia
tener la funcidn de ver que en cada situacion parti-
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cular se justifican no esas cldusulas, las cuales no

deberian ser catalogadas como abusivas a priori.
Este es un criterio, pero ha habido otro distinto

en la Comisién, por el cual se sostuvo que junto at

“control jurisdiccional debe haber un control admi-

nistrativo, el cual deberd ser previo. Asimismo, este
control administrativo es facultativo, y siendo fa-
cultativo a quien lo solicita y lo obtiene, se le otor-
gan ciertas ventajas, como por ejemplo que las cldu-
sulas se incorporan a su oferta, que por lo tanto
siendo facuitativo automdticamente no vemos nin-
guna razén por la cual los comerciantes no pueden
acudir a INDECOPI para lograr que sus clausulas
sean aprobadas.

El criterio que ha tenido la comisién, ademds, es
que se requiere que exista una finica institucién que
tenga a su cargo la aprobacion de esas cldusulas,
para que no ocurra lo que pasa actualmente, que es
la existencia de una serie de organismos y de
instituciones ; tenemos un “monstruo de mil cabe-
zas” que aprueba las clfusulas. Y algunas cliusu-
las son consideradas buenas por un Ministerio y
otros las consideran malas, lo cual atenta contra la
seguridad juridica.

DyS: Uno de los aspectos llamativos del Pro-
yecto del Cédigo, consiste en regular separada-
mente la garantia de buen funcionamiento, con-
firiéndole un capitulo entero a una sélo articulo.
JQué opinién le merece la ubicacién de esta nor-
ma en el Proyecto?

EBT: La Garantia de Buen Funcionamiento ya
estaba regulada en el Cédigo Civil, sin embargo, se
encontraba mal ubicada. Esto es asi, por que 1a ga-
rantia de buen funcionamiento no tiene nada que
ver con el saneamiento por vicios ocultos.

En primer lugar, esta garantia no es imperativa,
no es obligatoria, no es legal, es un pacto por el
cual las partes libremente establecen que en caso el
bien que se transfiere 0 que se entregue, presente
algin desperfecto dentro de cierto plazo, el
adquirente tendr el derecho a conseguir que el bien
sea reparado o que se resuelva €l vinculo y se le
devuelva el precio pagado o que se le indemnice de
alguna manera.

Es claro que la garantia de buen funcionamiento
se diferencia completamente del saneamiento por
vicios ocultos, ya que en esta, no existe vicio ocul-
to, no hay un desperfecto escondido, el desperfecto



puede haberse manifestado después y no al momen-
to de la celebracién del contrato. Lo que interesa en
ese caso es que simplemente el bien se haya malo-
grado, que no funcione més. Por ejemplo, entonces,
yo no tendria que de-
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comin de las gentes y, probablemente, para el co-
min de fas gentes si podria ser importante que exis-
ta un articulo en el cual se diga que 1as normas del
Cédigo tienen basicamente cardcter supletorio, y que

no son imperativas

mostrar que mi reloj
tenia un defecto al mo-
mento de la transferen-
cia, sino basta senalar
que ya no funciona.
Es porello que, con
buen criterio, se ha
“sacado” la garantia
de buen funcionamien-
to de la parte de

“... yo tengo la libertad para
celebrar un contrato sobre bien
futuro, (...) bien ajeno, gravado,
embargado, etc. y eso no me repre-

senta ningun problema”.

salvo que del propio
texto de la norma se
pueda inferir ese ca-
ricter imperativo.

Yo no tengo ningu-
na duda de que para
un Abogado, o para
un estudiante de De-
recho con una buena
formacién juridica,

sanamiento por vicios
ocultos y se le ha puesto en un capitulo aparte.

De repente es excesivo que tenga un capitulo
aparte porque estamos, finalmente, ante una figura
que ¢s voluntaria, y no obligatoria. Para ser since-
ros, todavia se estd pensando cual seria el mejor
lugar para regular la garantia de buen funcionamien-
to, de repente en Compraventa, o mantenerla en un
capiiulo aparte, o quiza nisiquicra regularla, ya que
después de todo hay muchisimos pactos que no es-
tdn regulados y que, sin embargo, son perfectamen-
te posibles de ser celebrados. Por ejemplo, el pacto
de preferencia, el cual es muy utilizado en muchos
tipos de contratos.

La garantia de buen funcionamiento se ha pre-
tendido regular bajo el argumento de Arias Schreiber
y Manuel de la Puente, quienes sefialan que esta
garantia es muy importante y muy utilizada en ¢l
comercio minorista, y por lo tanto, es bueno que ¢}
particular sepa que tiene un derecho. En ese senti-
do, coincido en que podria ser muy conveniente su
regulacién.

DyS: La supletoriedad de las normas del Cé-
digo Civil se encuentra establecida claramense en
elart. 1354 de dicho Cédigo. ;No es redundante,
remarcar este figura, al anexar a algunos articu-
los de la parte de Contratos la frase: “... salvo
pacto en contrario” ?

EBT: Si, ese articulo es un poco redundante, yo
coincido con ustedes. Creo que si ese articulo de
pronto lo sacdramos, nio le hariamos ningtn dafo al
Cédigo. Como he dicho, uno de los propésitos del
Cédigo anterior fue €l de hacer un Cédigo para ¢l

ese principio se en-
cuentra insito en 1a contratacién. Las normas de con-
tratacién por su naturaleza son normas supletorias
de la voluntad de las partes, salvo en aquellos te-
mas en los cuales evidentemente hay consideracio-
nes de interés piblico, de proteccion, etc. Pero repi-
to, en esto, el C6digo mantiene una linea coherente,
la lfnea de tratar de, aunque a veces sobreabunden
palabras, ser absolutamente claros enla afirmacion
de ciertos principios. Técnicamente este articulo
probablemente no sea de 1o mejor pero cumple una
funcién de claridad, si se quiere, para efectos del
manejo que hacen del Cédigo los no letrados.

DyS: Conocemos su preocupacion sobre los
efectos que tienen los cambios de circunstancias
sobre las relaciones contractuales. En este pro-
yecto ;qué disposiciones nuevas, o qué nuevas
ideas se estdn plasmando sobre este tema?

EBT: La mayor parte de lo que se ha hecho en
materia de cambio de circunstancias, ha sido mas
bien corregir el texto vigente, por ejemplo, el arti-
culo 1442, donde hay una regla que se aplica no
solamente al supuesto del art. 1440 como lo dice el
articulado, sino que se aplica también a todos los
supuestos de excesiva onerosidad de la prestacion.
Hemos corregido también el articulo 1440 y 1442
para permitir que el perjudicado por la excesiva
onerosidad pueda no solamente pedir que la presia-
cién excesivamente onerosa sea reducida o que la
contraria sea aumentada, sino también para poder
solicitar que se modifiquen las modalidades de eje-
cucién: por ejemplo, yo podria pedir que se me de
un plazo para cumplir o podria pedir que el lugar
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del cumplimiento sea distinto porque de esa manera
se alivia la excesiva onerosidad, con lo cual se le da
un poco mds de facultades a los Jueces.

La primera innovacién que se ha incluido €s una
disposicién que permite a los Jueces, cuando se les
plantea una demanda por excesiva onerosidad, y ¢l
Juez considera que existe una apariencia de Dere-
cho y razones atendibles que darfan a entender que
hay un supuesto de excesiva onerosidad frente al
cual se requiera actuar rdpidamente porque sino el
dafo que se iria a causar serfa sumamente grave,
disponer la suspensién de 1a relacién obligacional.
Esto resulta muy importante, porque, €n un proceso
judicial que dura mucho tiempo, por el sélo hecho
de presentar la demanda yo no estoy facultado a
dejar de cumplir. Imaginemos gue yo tengo una pres-
tacién que se ha vuelto muy onerosa y que €s una
prestacién periédica, y se me vence la cuota, y re-
sulta que ya presenté mi demanda pero €l Juez no
hace pronunciamiento alguno, y €ste va a demorar
todavia un afio mdés. Esto, que de alguna manera
podia haber sido diferido en las normas procesales
via las medidas cautelares, ha sido delegado al Juez
en tal sentido.

A mi me hubiera gustado que esta parte de alte-
racion de circunstancias recogiese algunos supues-
tos oneroscs como €l de 1a frustracién del fin del
contrato, pero soy consciente que todavia esto para
la mayoria de los miembros de la Comision resulta
demasiado innovador y aqui es donde entra el crite-
rio basicamente conservador de la Comisidn, en el
sentido de que es preferible esperar algiin tiempo
para darle cabida en el Cddigo a figuras que son
muy nuevas, y por ello los cambios que se hagan no
son cambios demasiado de fondo.

DyS: No es un contrasentido regular detalla-
damente figuras que tienen una aisiada aplica-
cion en la realidad, y a la vez, adoptar un criterio
restrictivo ¢ incluso desregulador con respecto a
los contratos tipicos que gozan de un dmbito de
aplicacion muchisimo mds importante?

EBT: Estoy de acuerdo con €so. YO creo que
hay algunas figuras que estdn reguladas en el C6di-
g0 Y que no merecen una regulacién porque su apli-
cacion en la realidad es diminuta, por ejemplo, €l
pacto de retroventa en €l caso del contrato de com-
praventa, que €s un pacto , estoy seguro, que si us-
tedes al realizar un trabajo de investigacién revisan
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los minutarios en alguna notaria se van a encontrar
con que ese pacto €s uno en un milién  si tenemos
suerte; pero estamos dedicdndole toda una serie de
articulos del C6digo a una figura que a los particu-
lares no les sirven ni les Gtil. Y en ese caso como en
otros casos esta figura bdsicamente se ha manteni-
do por razones de tradicion juridica, y no por nin-
guna otra razdn.

En cambio, contradictoriamente, el Cédigo por
ejemplo sanciona con nulidad otros pactos, como ¢l
de mejor comprador, €l de preferencia en beneficio
del vendedor, y otros mds, que son pactos que si las
partes le ven sentido, a ellas que lo pacten. Otra
cosa distinta es no regular esos pactos, pero prohi-
birlos tampoco tiene sentido. Las partes deben de-
cidir si les conviene o no les conviene.

Entrevista realizada por Jorge Acevedo Mercado y Mario
Sol{s Cérdova, miembros de Derecho y Sociedad.



