El consentimienio y la declaracion de
voluntad en la doctrina general del

conitraio

1. EL CONSENTIMIENTO EN EL CODIGO CIVIL
PERUANO.

Sabido es por todos que la incapacidad natural
esunsupuesto de nulidad del actojuridico, contempla-
do en el primer inciso del articulo 219 del Cédigo Civil,
por ser un supuesto de ausencia de manifestacién de
voluntad, por no existir la voluntad de declarar, por
faltar la voluntad del acto externo; es decir, por no
existir una declaracién de voluntad negocial al no haber
conducta declaratoria, por faltar uno de sus aspectos
fundamentales, cudl es la voluntad de declarar confor-
mada por la voluntad del acto externo en que consiste
la conducta declaratoria y el conocimiento del valor
declaratorio de dicha conducta. Pues bien, el objetivo
de este trabajo consiste en examinar el requisito de la
incapacidad natural en materia de la doctrina general
del contrato, para saber si esta incapacidad constituye
ono unsupuesto de nulidad contractual, habida cuenta
que el contrato es la especie mds importante de acto
juridico, o lo que es lo mismo dentro de nuestro Cédigo
Civil, la especie mds importante de negocio juridico.

Como es I6gico, si laincapacidad natural es un
supuesto de nulidad del acto juridico por falta de
manifestacion de voluntad, teniendo en cuenta que la
manifestacién de voluntad es el elemento fundamental
del supuesto de hecho negocial, debemos también exa-
minarsi dichaincapacidad natural es también causal de
nulidad en materia contractual. La pregunta se hace
necesaria e imprescindible en la medida que la declara-
cion de voluntad no es elemento del contrato, sino del
acto juridico, por cuanto el elemento fundamental del
contrato es el consentimiento, que segtin algunos es la
coincidencia de dos 0o mas declaraciones de voluntad y,
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segun otros, la declaracién conjunta de una voluntad
comin. Quedando en evidencia que el consentimiento,
astimase cualquiera de las dos anteriores posiciones, se
encuentra intimamente vinculado con el concepto de la
declaracién o manifestacion de voluntad del actojuridi-
co, este estudio se hace imprescindible a fin de poder
establecer si la incapacidad natural dentro del Cédigo
Civil peruano debe ser considerada como una causal de
anulabilidad de los contratos, o como una causal de
nulidad o de inexistencia de los mismos. En este senti-
do, consideramos que la forma mdas adecuada para
iniciar este estudio es referirnos a los articulos del
nuevo Cédigo Civil en materia de contratos, parte
general, que pueden estar vinculados con el consenti-
miento.

En primer lugar, debe sefialarse como premisa
fundamental el articulo 1351 del Cdédigo Civil, que
contiene una definicién del contrato como categoria
juridica abstracta, en el sentido que el mismo es el
acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modi-
ficar o extinguir una relacion juridica patrimonial. Evi-
dentemente, cuando el articulo en mencion se refiere al
acuerdo de dos o més partes, a nuestro entender no est
aludiendo a las voluntades internas de las mismas, sino
a las respectivas declaraciones de voluntad de dos o
mds partes contratantes. Decimos evidentemente, por
cuanto si el negocio juridico, que puede ser unilateral,
bilateral o plurilateral, estd conformado siempre por
una, dos, o mds declaraciones de voluntad, es evidente
que el contrato, que es el acto juridico bilateral o
plurilateral con contenido patrimonial, debe estar con-
formado por dos o mds declaraciones de voluntad, ya
que enelmundo del Derecho, en cualquier supuesto del
negocio juridico, sea unilateral o bilateral, con o sin
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contenido patrimonial, lo que produce efectos juridicos
no es nunca la voluntad interna sino la voluntad decla-
rada, ya que, como lo hemos indicado anteriormente, el
negocio juridico es un supuesto de hecho cuyo elemen-
to fundamental es la declaracidon de voluntad, a la cual
laley le atribuye efectos juridicos, en concordancia con
el efecto practicobuscado por las partes, o por el agente,
en caso de tratarse de un acto juridico unilateral. Siendo
esto asi, mal podria decirse, desde nuestro punto de
vista, que el articulo 1351 estd referido a las voluntades
internas coincidentes de las partes contratantes, por
cuanto es evidente que, en la medida que el contrato es
unnegocio juridico, elmismo tiene que estar conforma-
do necesariamente por dos o mds declaraciones de
voluntad de las dos o0 mds partes contratantes. Por esta
razon, en nuestro concepto el contrate implica declara-
ciones de voluntad de dos o mds partes que sean coin-
cidentes.

Este concepto de que el contrato estd conforma-
do por las declaraciones de voluntad de las partes
contratantes y no por sus respectivas voluntades inter-
nas, estd confirmado también, a nuestro entender, por
la primera parte del articulo 1361 del Cédigo Civil, que
nos sefiala en forma bastante clara que los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Esto
significa que de acuerdo al Cédigo Civil peruanolo que
produce obligaciones, es decir, los efectos juridicos
derivados del contrato, no son las voluntades internas
coincidentes de las partes contratantes, sino las volun-
tades declaradas coincidentes de las mismas. La segun-
da parte del articulo 1361, como es sabido por todos,
sefala en forma expresa que se presume que la declara-
cién expresada en el contrato responde a la voluntad
comun de las partes y quien niegue esa coincidencia
debe probarla.

Aparentemente, esta segunda parte estd esta-
bleciendo la presuncién, que admite prueba en contra-
rio, de que las declaraciones de voluntad de las partes
contratantes deben coincidir a su vez con las volunta-
des internas de las mismas partes, de forma tal que
pudiera sefialarse o entenderse que, de acuerdo al
Cédigo Civil peruano, las voluntades internas coinci-
dentes de las partes contratantes son también un ele-
mento del contrato. En otras palabras, sobre la base de
la segunda parte de este articulo, podria pensarse que
para el Cédigo Civil peruano es requisito indispensable
para la existencia del contrato no sélo la existencia de
las voluntades declaradas coincidentes, sino también
las voluntades internas coincidentes.

En nuestro concepto, el articulo esta mal plan-
teado por las siguientes razones:

a) La problemadtica de la discrepancia entre la
voluntad internay voluntad declarada elaborada porla
teoria general del negocio juridico, no esta referida at
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contrato sino al negocio juridico, y en cualquier caso de
negocio juridico, unilateral, bilateral o plurilateral, esta
referida siempre a la discrepancia entre voluntad inter-
nay voluntad declarada respecto a unasoladeclaracién
de voluntad o, mejor dicho, respecto a cada una de las
declaraciones de voluntad que puedan conformar un
determinado negocio juridico. Dicho de otro modo,
cuando se estudia la teoria de la discrepancia entre
voluntad interna y voluntad declarada, se estd aludien-
do a la declaracién de voluntad de cada una de las
partes en un negocio juridico bilateral o plurilateral.

Se trata pues de la discrepancia entre voluntad
interna y voluntad declarada respecto de la propia
declaracién de voluntad, no de la declaracién de volun-
tad ajena o de la otra parte, en el supuesto de un negocio
juridico bilateral o plurilateral.

Siendo esto asi, en cualquier supuesto de nego-
ciojuridico bilateral o plurilateral, la problemética dela
discrepancia entre la voluntad interna y la voluntad
declarada, y las respectivas teorias que se han elabora-
do sobre el particular, bien se trate de la teoria de la
voluntad, de la declaracién, confianza o de la responsa-
bilidad, nobuscan resolver el problema de si existe ono
coincidencia entre las voluntades internas de las dos o
mas partes contratantes y sus respectivas voluntades
declaradas, sino que buscan tnicamente resolver el
problema que se presenta cuando la declaracién de
voluntad de una de las partes o de todas ellas discrepen
de sus propias voluntades internas.

Por ello no es claro y consideramos, también,
que no es correcto establecer, como lo hace la segunda
parte del articulo 1361, que la declaracién expresada en
el contrato responde a la comun voluntad de las partes
contratantes.

b) De igual modo, en nuestro concepto el articulo
esta mal planteado, por cuanto no se sefiala tampoco
cudl es la sancién en caso se llegara a probar que no
existe coincidencia entre la voluntad comun de las
partes y la declaracion expresada en el contrato.

) En nuestro concepto, aun cuando el articulo
debiera estar referido a la coincidencia entre la volun-
tad interna de cada una de las partes contratantes y sus
respectivas voluntades declaradas, tampoco entende-
mos la necesidad de un articulo como este, ya que es
perfectamente conocido que en el contrato, como en
cualquier otro negocio juridico, la voluntad declarada
debe coincidir siempre con la voluntad interna, ya que
justamente el contrato, como todo otronegociojuridico,
es el instrumento abstracto que otorga el ordenamiento
juridico a los sujetos de derecho para que puedan esta-
blecer libremente relaciones juridicas que los lleven a
satisfacer sus necesidades dentro de una determinada
sociedad. Lo que queremos expresar es que no hay
ninguna necesidad de establecer en alguna norma del



Cédigo Civil lo que constituye un principio fundamen-
tal de la teoria del negocio juridico, en el sentido que la
declaracién de voluntad debe coincidir con la voluntad
interna del] declarante. Mds atin si la segunda parte del
articulo 1361 no establece la sancién aplicable en caso
de probarse la no coincidencia entre ambas voluntades.

En conclusion, la segunda parte del articulo
1361, en nuestro concepto, esta referida equivocada-
mente a que debe existir una coincidencia entre la
voluntad comun de las partes y sus respectivas decla-
raciones de voluntad, ya que como lo hemos explicado
anteriormente, debe existir siempre una coincidencia
entre la voluntad interna propia del sujeto y su propia
declaracién de voluntad, no pudiendo hablarse jamds
de coincidencia o discrepancia entre voluntad interna
y voluntad declarada respecto a la declaracion de
voluntad de la otra parte, en los negocios juridicos
bilaterales.

Ademas de ello, debe tenerse en cuenta que los
dnicos casos de discrepancia entre voluntad interna y
voluntad declarada son, segtin la opinién predominan-
te, la simulacion, el error obstativo y la reserva mental,
y para algunos otros la declaracién hecha en broma; de
forma tal que no existe tampoco una tinica sancién para
los casos de discrepancia sefialados.

Ennuestro entender, laintencién del legislador
peruano al plantear la segunda parte del articulo 1361,
ha sido la de establecer que las voluntades internas
coincidentes delas partes contratantes constituyan tam-
bién el consentimiento del contrato, razén por la cual se
sefiala que la declaracién expresada deberesponderala
voluntad comtn. Vale la pena remarcar, desde nuestro
personal punto de vista, que la tinica intencién o inter-
pretacién posible de la segunda parte del articulo 1361
del Cédigo Civil, guardando total simetria con la pri-
mera parte cuyo sentido es bastante claro, sin admitir
duda de ninguna clase, es que las voluntades internas
coincidentes de las partes contratantes forman parte
también del consentimiento del contrato, conformado
porlas voluntades declaradas coincidentes atenordela
primera parte del mismo articulo 1361. Cuestién distin-
ta es determinar si este intento del legislador ha fraca-
sado 0 no. Méas aun debe también determinarse si este
intento de la segunda parte del articulo 1361 guarda
total concordancia con la primera parte del mismo
articulo. Sin embargo, como yalo hemos explicado, por
las razones inmediatas anteriormente expuestas, este
intento ha sido desafortunado e incluso contradicho
porlaprimera parte del mismo articulo, que disponeen
forma clarisima que lo que produce los efectos juridicos
en un contrato son las declaraciones de voluntad de las
partes contratantes, cuando se sefiala que los contratos
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Esta primera parte del articulo 1361 no admite ninguna
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duda, es evidente que con este enunciado se estd se-
fialando que en materia contractual lo que produce
efectosjuridicossonlas declaraciones de voluntad coin-
cidentes de las partes contratantes.

Confirmaademadsnuestro entendimiento, enel
sentido que el contrato como todo negocio juridico esta
conformado tinicamente por las voluntades declaradas
y no por las voluntades internas, lo sefialado en el
articulo 1359 del Cédigo Civil, que nos dice textualmen-
te que no hay contrato mientras las partes no estén
conformes sobre todas sus estipulaciones aunque la
discrepancia sea secundaria. Como es obvio, cuando
este articulo se refiere a las estipulaciones, no se estd
refiriendo a las voluntades internas, sino a las volunta-
des declaradas de las partes contratantes; establecién-
dose de esta forma muy claramente que para la existen-
cia del consentimiento y por ende del contrato, lo que se
requiere es una total y perfecta coincidencia entre vo-
luntades declaradas, quedando al margen las volunta-
desinternas de cada una delas partes, las cuales en caso
de discrepar con sus respectivas voluntades declara-
das, podrian ocasionar la anulabilidad del contrato por
error obstativo.

Deberecordarse que mientrasel error obstativo
constituye un supuesto de discrepancia entre voluntad
interna y voluntad declarada respecto de la propia
declaracion de voluntad, el disenso constituye a nues-
tro entender, una causal de nulidad del contrato por no
existir coincidencia entre las voluntades declaradas de
ambas partes. Evidentemente, el articulo 1360, del mis-
mo Cédigo Civil no le quita valor a nuestra argumenta-
cién, por cuanto el mismo esta concebido en el supuesto
que las partes hubieran acordado reservar alguna esti-
pulacién, sefialando dicho articulo que en esos casos el
contrato sera valido siempre que con posterioridad la
reserva quede satisfecha, en cuyo caso opera
retroactivamente.

Adicionalmente, debe senalarse lo dispuesto
en el articulo 1373, segun el cual el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la acepta-
cién es conocida por el oferente, sefialandose pues en
forma rotunda que lo que conforma el consentimiento
son las voluntades declaradas de cada una de las partes
contratantes y no sus respectivas voluntades internas.

En nuestro concepto no puede hablarse de
voluntades internas coincidentes, no sélo porque las
mismas no forman parte del contrato como de ningtin
otro negocio juridico, sino porque materialmente es
imposible establecer si las voluntades internas de dos
partes contratantes son o no coincidentes, ya que el ser
humano estd incapacitado para conocer los pensamien-
tos de sus semejantes en la medida que no sean expre-
sados o manifestados; es por ello mismo que el articulo
1359 afirma que no hay contrato mientras las partes no
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estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aun-
que la discrepancia sea secundaria. ,
Finalmente, tenemos el articulo 1376 que sefia-
la que la aceptacion tardia y la oportuna que no sea
conforme a la oferta equivalen a una contraoferta. De
este articulo es necesario destacar la referencia a que la
aceptacion oportuna que no sea conforme a la oferta
equivale a una contraoferta. Justamente la aceptacion
oportuna que no sea conforme ala ofertaequivale a una
contraoferta, que no da lugar al consentimiento de las
partes contratantes, porque el consentimiento implica
coincidencia de voluntades declaradas y si la acepta-
cién, aun cuando sea oportuna no sea conforme a la
oferta, no puede dar lugar al consentimiento, por no ser
coincidente con la declaracion de voluntad de la otra
parte contratante. En otras palabras, desde nuestro
punto de vista, este articulo nos confirma también el
concepto que de acuerdo al Cédigo Civil peruano, el
consentimiento estd conformado por las declaraciones
de voluntad coincidentes de las dos o mas partes con-
tratantes y no por sus respectivas voluntades internas.

“ Esta primera parte del articulo
1361 no admite ninguna duda, es
evidente que con este enunciado
se esta senialando que en materia
contractual lo que produce efectos
juridicos son las declaraciones de
voluntad coincidentes de las
partes contratantes”

Eltnico articulo de la parte general del contra-
to del Codigo Civil que puede interpretarse en forma
distinta es el articulo 1362, que nos dice en forma
expresa que los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin
intencion de las partes, en la medida en que esta norma
hace referencia a la comiin intencién de las partes.

Sin embargo, esta norma no constituye la ex-
cepcién al principio consagrado en el Cédigo Civil
peruano de que el contrato estd conformado por las
declaraciones de voluntad de las partes contratantes,
por cuanto la comun intencién de las partes a que hace
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referencia debe entenderse en el sentido de la comtin
intencién evidenciada o expresada en el contrato a
través de las declaraciones de voluntad.

En conclusién, por todo lo anteriormente ex-
puesto, desde nuestro punto de vista debemos sefialar
que el contrato de acuerdo al Cédigo Civil peruano y
por ende el consentimiento, implica la coincidencia de
las voluntades declaradas delas partes contratantes; no
siendo necesario en modo alguno la coincidencia de sus
respectivas voluntades internas.

Como yalo hemos indicado en repetidas opor-
tunidades, esto no constituye ninguna novedad, ya que
de acuerdo a la teoria general del negocio juridico,
aplicable al contrato, es claro que lo que produce efectos
juridicos en el mundo del Derecho sonlas declaraciones
de voluntad y nolas voluntades internas. De esta mane-
ra, se comprueba que al ser el consentimiento la coinci-
dencia de las voluntades declaradas de las partes con-
tratantes, debera exigirse para la validez del contrato
todos los requisitos concernientes a la estructura de la
declaracién de voluntad negocial. Sin embargo, es ne-
cesario examinar lafigura de falta de consentimiento, es
decir, el denominado disenso, a fin de establecer si
guarda o no alguna vinculacién con la figura de la
capacidad e incapacidad natural. Por ello, la segunda
parte de este trabajo estard destinado al estudio del
disenso en la doctrina general del contrato y dentro del
Cédigo Civil peruano.

2. EL DISENSO DENTRO DEL CODIGO CIVIL
PERUANO.

La doctrina francesa y un gran sector de la
doctrina sudamericana consideran que el disenso es un
supuesto de error obstativo, posicién que no comparti-
mos en la medida que, desde nuestro punto de vista, el
error obstativo o error en la declaracién es un supuesto
de divergencia inconsciente entre voluntad interna y
voluntad declarada respecto de una sola declaracién de
voluntad que se presenta cuando un sujeto declara
inconscientemente una voluntad distinta de su volun-
tad real o voluntad interna, figura que como es evidente
no guarda vinculacién con la falta de consentimiento o
disenso, desde el punto de vista que hemos adoptado,
en el sentido de estar conformado por las declaraciones
de voluntad coincidentes de las partes contratantes.
Dicho de otro modo, desde nuestro punto de vista, la
posicién de la doctrina francesa y un gran sector de la
doctrinasudamericana, seguidoradela francesa, segin
la cual el disenso es un supuesto de error obstativo, no
nos parece convincente ni aceptable enlamedida quese
entienda que el consentimiento es la coincidencia de las
voluntades declaradas de las partes contratantes y no
asi de sus voluntades internas, ademads que el error en



la declaracion esta referido a una declaracion de volun-
tad y no a surelacion con la de la otra parte contratante.

Por otro lado, la doctrina alemana y un gran
sector de la doctrina italiana consideran que el disenso
es un supuesto de error sobre la declaracion de la otra
parte, que da lugar a una falta de coincidencia entre las
voluntades declaradas de las partes contratantes. Con
esta posicion tedrica es perfectamente valido distinguir
el disenso del error obstativo, pues mientras el segundo
es un caso de discrepancia inconsciente entre la volun-
tad interna y voluntad declarada respecto a la propia
declaracion de voluntad, en el primer caso la voluntad
interna de cada una de las partes contratantes coincide
con sus respectivas voluntades declaradas, s6lo que
dichas voluntades declaradas no son coincidentes entre
si, ya que debido a un error las partes no se han
entendido adecuadamente, a pesar de creer haber coin-
cidido. El disenso es pues, como ya lo hemos mencio-
nado con insistencia, un error respecto a la declaracion
de voluntad de la otra parte, pero no es bajo ningtin
supuesto un caso de discrepancia entre voluntad inter-
nay voluntad declarada. Porello es que decimos que no
se debe confundir disenso con error obstativo, sino por
el contrario deben distinguirse nitidamente ambas fi-
guras. Distincién que sélo se logra, desde nuestro pun-
to de vista, con la posicién de la doctrina alemana y un
gran sector de la doctrina italiana.

Es por ello precisamente que la doctrina del
negocio juridico no considera al disenso dentro de los
cuatro casos de discrepancia entre voluntad interna y
voluntad declarada anteriormente mencionados.

Ahora bien, habiendo determinado que de
acuerdo al Cédigo Civil peruano el consentimiento,
por ende el contrato, estd conformado por las declara-
ciones de voluntad de las partes contratantes y no por
sus respectivas voluntades internas, y habiendo esta-
blecido nuestro punto de vista sobre el concepto del
disenso, distinguible perfectamente del concepto del
error obstativo que el Cédigo Civil denomina error en
la declaracién, debemos determinar el concepto del
disenso.dentro del Cédigo Civil peruano y su corres-
pondiente sancién legal, esto es, establecer si el disenso
en e] Cédigo Civil peruano estd referido unicamente a
la falta de coincidencia entre voluntades declaradas, o
si estd también referido a la falta de coincidencia entre
voluntades internas; y en segundo lugar determinar
también si esta figura es una causal de anulabilidad, de
nulidad, o de inexistencia del contrato.

Respecto al concepto del disenso dentro del
Cédigo Civil peruano, nuestro punto de vista es que el
mismo no puede equipararse en modo alguno a la
figura del error obstativo, por las razones de orden
conceptual que hemos indicado anteriormente con in-
sistencia, pues resulta bastante claro que mientras el
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error obstativo estd referido a la declaracién de volun-
tad de una parte contratante, esto es, al negocio juridico
bilateral o también unilateral, razén por la cual se ha
regulado bajo el titulo de los vicios de la voluntad,
dentro del libro del Acto Juridico, el disenso es una
figura privativa de los contratos, que podria también
ser eventualmente de aplicacion en forma analégica a
los negocios juridicos bilaterales o plurilaterales.

En otras palabras, de acuerdo a nuestro Cédi-
go Civil es bastante claro que no se puede identificar
la figura del disenso conla del error obstativo como lo
hace la doctrina francesa, por la sencilla razén que el
Cédigo Civil peruano, siguiendo al Cédigo Civil ita-
liano, en su articulo 208 contempla la figura del error
obstativo o error en la declaracion dentro del libro del
Acto Juridico, como un supuesto de discrepancia en-
tre voluntad interna y voluntad declarada; y como es
obvio la figura del disenso no es aplicable a todos los
negocios juridicos sino unicamente al contrato y por
analogia al negociojuridico bilateral, lo que determina
que dicha figura no pueda estar contemplada o regu-
lada dentro de las normas del acto juridico, sino den-
tro de las normas correspondientes a la parte general
del contrato.

Cosa distinta hubiera sucedido si el Cédigo
Civil peruano no hubiera legislado la figura del acto
juridico sino tinicamente la del contrato, al igual que el
Cédigo Civil francés y todos los cédigos que han segui-
do sumodelo. En este supuesto, hubiera sido mas fécil
confundir ambas figuras. No obstante lo cual conside-
ramos que, aun cuando no se hubiera legislado sobre el
actojuridico, desde un punto de vista conceptual, siem-
pre hubiera sido perfectamente posible distinguir am-
bas figuras por las razones antes expuestas.

Por todo ello, en nuestra opinidn, teniendo en
cuenta principalmente que el Cédigo Civil peruano
regula expresamente esta vez la figura del error
obstativo, es perfectamente posible distinguir dicha
figura del disenso.

No obstante debemos determinar, y ello no es
tan claro, si el disenso dentro del Cédigo Civil peruano
constituye tinicamente un supuesto de discrepancia o
no concordancia entre voluntades declaradas, o tam-
bién entre voluntades internas.

Como es sabido, ninguna norma del Codigo
Civil define el disenso; sin embargo, podemos determi-
nar su concepto y estructura sobre la base del concepto

~de contrato incorporado en el mismo Cédigo Civil, ya
" que si el disenso o disentimiento es lo opuesto al con-

sentimiento, podremos determinar su estructura sobre
lo opuesto al concepto del consentimiento dentro del
Codigo Civil peruano.

Como ya hemos analizado en el primer punto
del presente capitulo, a nuestro entender el consenti-

57



miento, por ende el contrato, dentro del Cédigo Civil,
estd conformado tnicamente por las voluntades decla-
radas coincidentes de las partes contratantes y no por
sus respectivas voluntades internas, de forma tal que lo
que da lugar al nacimiento de obligaciones no es nunca
la llamada voluntad comiin, sino las voluntades decla-
radas totalmente coincidentes de las partes contratan-
tes intervinientes en un determinado contrato.

Siendo esto asi, es claro también que habrd
disenso de acuerdo al Cédigo Civil peruano cuando las
declaraciones de voluntad de las partes contratantes no
sean coincidentes entre si.

Evidentemente, habrd disenso manifiesto cuan-
do las partes contratantes sean conscientes de que sus
declaraciones de voluntad no son coincidentes entre si;
y habra disenso oculto cuando las partes han creido que
sus declaraciones de voluntad coincidian, cuando real-
mente no eran coincidentes entre si, disenso oculto que
se produce por un error sobre la declaracién de volun-
tad de la otra parte.

De acuerdo al Cédigo Civil peruano, a pesar de
la coincidencia de las voluntades declaradas no hay
coincidencia de voluntades internas. Supongamos por
ejemplo que una de las partes tiene como voluntad
interna vender la casa Xy declara efectivamente vender
la casa X, mientras quela otra parte, el comprador, tiene
la voluntad interna de comprar la casa Y y por error
obstativo sobre laidentidad del objeto declara comprar
la casa X. En ese supuesto, desde nuestro punto de vista
habria consentimiento de las partes contratantes por
cuanto las declaraciones de voluntad son coincidentes
entre si al estar referidas a la casa X. Sin embargo, a
pesardehaber consentimiento, el contrato seriaanulable
por error obstativo del comprador, ya que en forma
inconsciente ha declarado una voluntad distinta a su
verdadera voluntad interna. En otras palabras, ennues-
tro concepto cuando las voluntades internas de las
partes contratantes no sean coincidentes entre si, no
puede hablarse de disenso, sino dnicamente de error
obstativo, sancionandose por ello mismo el contrato no
con nulidad, sino con la anulabilidad, por el hecho de
haber asimilado el Cédigo Civil el error obstativo a la
figura del error dirimente. Cuestién distinta es que
estemos de acuerdo o no con la sancién impuesta por
el Codigo Civil al error obstativo. Sin embargo, lo real
y cierto es que el error obstativo en el sistema juridico
nacional es causal de anulabilidad por expresa
disposicion del articulo 208, concordado con el articu-
lo 201.

En conclusién, a nuestro entender el disenso se
produce tnicamente cuando las declaraciones de vo-
luntad de las partes contratantes no son coincidentes
entre si, ya que en los casos en que las voluntades
internas no sean coincidentes ello serd consecuencia no
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del disenso sino del error obstativo o error en la decla-
racién. Y el error obstativo dentro del Cédigo Civil
peruano es causal de anulabilidad, no de nulidad.

Enlo que respectaala sancion legal que corres-
ponde al disenso dentro del Cédigo Civil peruano
resulta obvio que no es la anulabilidad, por cuanto la
figura del disensonoes asimilable ala del error obstativo
seglin se ha indicado anteriormente.

Resta determinar si dicha sancién debe ser la
nulidad o la inexistencia del contrato. Para ello debe-
mos determinar, en primer término, si el Cédigo Civil
peruano reconoce la inexistencia como una de las
causales de ineficacia del acto juridico.

Como es sabido, la doctrina del negocio juridi-
co establece que el mismo puede verse privado de
efectos juridicos, por una causal coetdnea a la forma-
cién del mismo negocio juridico o por una causal
sobreviniente.

En el primer caso, estamos hablando de la
ineficaciaestructural, llamada también invalidez, mien-
tras que en el segundo de la ineficacia funcional, de la
cual son supuestos la resolucién, la rescision, la revoca-
cién, la caducidad, la inoponibilidad, entre otros.

A su vez, la invalidez puede ser de dos clases:
nulidad y anulabilidad; en ambos casos el negocio
juridico se ve privado de efectos juridicos por una
causal existente al momento de la celebracién del nego-
cio. Sin embargo, en la nulidad la ineficacia es conse-
cuencia de la carencia de algtin elemento o requisito del
negocio, o cuando el contenido del mismo contraviene
normas imperativas o inspiradas en el orden ptiblico o
en las buenas costumbres, mientras que la anulabilidad
supone que el negocio estd afectado de algiin vicioen su
estructura, como son el dolo, la violencia, el error, etc.

Habiendo descartado la anulabilidad como
sancion legal que corresponde al disenso, resulta bas-
tante claro que la aplicable es la nulidad, porque en los
casos de disenso falta el consentimiento de las partes
contratantes, que es el elemento fundamental del con-
trato, y como ya lo hemos indicado anteriormente los
casos denulidad suponen, entre otros, laausenciadeun
elemento del negocio juridico, en este caso la ausencia
del consentimiento como elemento del contrato.

Siendo esto asi, resulta evidente que el contrato
en el cual falte el consentimiento de las partes contra-
tantes por existir disenso serd nulo ipso jure; ademas de
ello debe tenerse en cuenta que el contrato nulo por
disenso no producird ninguno de los efectos juridicos
que en abstracto debia producirnirespecto delas partes
contratantes ni respecto de los terceros.

Habiendo determinado que la sancién corres-
pondiente es la nulidad y no la anulabilidad, debemos
precisar también si es correcto establecer que el disenso
puede ser considerado como una causal de inexistencia



del contrato. Para ello es necesario déterminar si la
inexistencia existe dentro del Cédigo Civil peruano.

Como es sabido, la categoria de la inexistencia
fue creacién dela doctrina francesa, que noha aceptado
nunca la nulidad de los contratos sin norma legal
expresa, de forma tal que para ellos cualquier contrato
que carezca de algunos de sus elementos esenciales y
no esté sancionada expresamente su nulidad por dicha
razén, no sera sino inexistente. Modernamente, este
concepto se ha cuestionado enormemente, por cuanto
la doctrina del negocio juridico acepta sin discusion
alguna que hay dos tipos de nulidad: las expresas que
sonaquellas que vienen expresamente establecidas por
alguna norma juridica, llamadas también nulidades
textuales y las tdcitas o virtuales, que son aquellas que
se producen cuando el negocio juridico contraviene
una norma imperativa, por ejemplo, el matrimonio
celebrado entre dos personas del mismo sexo es nulo
por nulidad virtual, por contravenir el articulo 234° del
Cddigo Civil, que sefiala en forma bastante clara que el
matrimonio es la unién voluntaria concertada por un
varén y una mujer legalmente aptos para ella. De
acuerdo a la doctrina francesa por el contrario el matri-
monio por dos personas del mismo sexo no puede ser
nulo sino inexistente, pues consideran que no hay
nulidad sin texto, estoes, quenohay nulidades virtuales.

ElCédigo Civil peruano de 1984, aligual que el
Cédigo de 1936 no ha contemplado la figura de la
inexistencia, raz6n por la cual el articulo 219 considera
como causales de nulidad supuestos en los cuales el
acto juridico carece de algin elemento o componente
de su estructura.

En tal sentido, no puede sefialarse bajo ningtin
punto de vista que el disenso sea una causal de
inexistencia dentro del Cédigo Civil peruano, tratan-
dose tinicamente de una causal de nulidad del contrato.

Sinembargo, resta establecersi el disensoesuna
causal denulidad textual o una causal denulidad virtual.
Evidentemente, el disenso no esta incluido dentro de las
causales de nulidad del acto juridico consideradas ex-
presamente dentro del articulo 219 del Cédigo Civil, por
la sencilla razén que el disenso es una causal de nulidad
privativa de los contratos, aplicable en todo caso por
analogia al negocio juridico bilateral o plurilateral sin
contenido patrimonial, pero de ninguna manera aplica-
ble al negocio juridico unilateral, con o sin contenido
patrimonial; y como es evidente las causales de nulidad
delactojuridico, entrelas cualesnoest4 el disenso, tienen
que ser aplicables a todos los actos juridicos, sean unila-
terales, bilaterales o plu-rilaterales.

En este sentido, debe quedar claramente esta-
blecido que el disenso no esta considerado dentro de
ninguno de los supuestos del articulo 219 del Cédigo
Civil aplicables al acto juridico.
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(Existe alguna norma del Cédigo Civil perua-
no que establezca expresamente que la falta de coinci-
dencia de las voluntades declaradas da lugar a la nuli-
dad del contrato?

La norma que mds se acerca a este significado
la constituye el articulo 1359 antes estudiado, que deter-
mina que no hay contrato mientras las partes no estén
conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la
discrepancia sea secundaria. No obstante lo cual, en
nuestro concepto, esta norma no establece que serd
nulo el contrato en el que las partes no hayan coincidido
en sus declaraciones de voluntad, por cuanto lo que el
articulo 1359 sefala es que para que exista contrato las
declaraciones de voluntad de las partes contratantes
deben ser completamente coincidentes, aunque la dis-
crepancia sea secundaria.

Evidentemente, podria también servirnos como
norma para obtener la nulidad del contrato por disenso
el articulo 1376, también examinado anteriormente que
sefiala que la aceptacion oportuna que no sea conforme
a la oferta equivale a una contraoferta, ya que interpre-
tando a fortiori dicha norma podria sefialarse que si la
aceptacion oportuna que no es conforme a la oferta
equivale a una contraoferta, no dando lugar al consen-
timiento, con mayor razén no habra contrato cuando la
oferta oportuna sea completamente distinta ala acepta-
cién, aun cuando las partes crean por error haber coin-
cidido.

Sin embargo, estas dos interpretaciones de es-
tos dos articulos de la parte general del contrato, a
nuestro entender, no son del todo convincentes, ya que
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en ninguno de los dos casos se sanciona expresamente
con nulidad el contrato en el cual no haya consenti-
miento por no haber coincidencia entre las declaracio-
nes de voluntad de las partes contratantes.

A nuestro entender, el disenso puede
sancionarse como causal de nulidad del contrato, bajo
la modalidad de una nulidad virtual, por contraven-
cién del articulo 1351 del Cédigo Civil, ya que si dicho
articulo sefiala en forma expresa que el contrato es el
acuerdo de dos 0 mds partes para crear, regular, modi-
ficar o extinguir una relacién juridica patrimonial, es
evidente que serd nulo el contrato en el cual no se haya
producido ese acuerdo por contravenir abiertamente el
articulo 1351 del Cédigo Civil, que es a nuestro enten-
der una norma de cardcter imperativo, pues en materia
contractual s6lo da lugar al nacimiento de relaciones
juridicas patrimoniales el acuerdo, esto es, las volunta-
des declaradas coincidentes de dos 0 mds partes para
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas patrimoniales.

En conclusidn, anuestro entender, el disenso es
una causal de nulidad del contrato configurado bajo la
modalidad de nulidad virtual sobre la base del articulo
1351 del Cédigo Civil. Nulidad virtual que se encuen-
tra consagrada en el inciso octavo del articulo 219 del
Codigo Civil peruano en concordancia con el articulo V
del Titulo Preliminar del mismo cédigo.

Imaginemos por un momento que siguiendo a
la doctrina francesa, identifiquemos el disenso con el
error obstativo. De ser asi, la sancion al disenso seria
dentro del Cédigo Civil peruano la anulabilidad y no la
nulidad, porlasencillarazon que el Cédigo Civil perua-
no ha asimilado el error obstativo al error dirimente,
sancionando ambas figuras con la anulabilidad del acto
juridico. Ello no sélo seria contraproducente sino tam-
bién completamente incorrecto, por cuanto en los casos
de disenso no existe el consentimiento de las partes
contratantes, no pudiendo dar en consecuencia dicho
contrato nulo lugar a la produccién de ningun efecto
juridico.

3. LA CAPACIDAD NATURAL COMO REQUISI-
TO DE VALIDEZ DEL CONTRATO.

Pues bien, habiendo examinado a profundidad
el concepto del consentimiento y del disenso en materia
contractual dentro del Codigo Civil, corresponde ahora
examinar si la capacidad natural es un requisito de
validez del contrato y por ende silaincapacidad natural
es un supuesto de nulidad contractual.

Luego del andlisis que hemos efectuado en los
puntos anteriores sobre el consentimiento, podemos
senalar que el concepto del mismo esta referido a la
coincidencia de las declaraciones de voluntad de las
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partes contratantes, es decir, a la coincidencia de las
voluntades declaradas y no asi de las voluntades inter-
nas. Sin embargo, como es evidente, el concepto mismo
de consentimiento presupone el de la capacidad natu-
ral, en la medida que se trata de la coincidencia de dos
declaraciones de voluntad, debiendo estar cada unade
dichas declaraciones perfectamente formadas. Y ello
solo es posible en la medida en que cada una de las
partes contratantes haya manifestado conscientemente
su voluntad, pues si resulta que existe coincidencia en
las voluntades declaradas, pero la voluntad declarada
de una de las partes es producto de la pérdida de
discernimiento de dicha parte producto de una causa
pasajera, no existird verdadera declaracién de volun-
tad, sino inicamente en apariencia, enlamedida que no
habra existido una voluntad de declarar de la parte
afectada al no existir la voluntad del acto externo res-
pecto de dicha parte contratante.

Enotras palabras, la capacidad natural, olo que
es lo mismo, actuar con discernimiento, es un requisito
de validez del contrato previo a la formacién del con-
sentimiento, en lamedida que el mismo es producto de
la coincidencia de dos declaraciones de voluntad: la
oferta y la aceptacion. Si resulta que una de las declara-
ciones de voluntad contractuales es producto o conse-
cuencia de la incapacidad natural de una de las partes,
aun cuando fueran coincidentes las declaraciones de
voluntad no habra efectivo consentimiento, pero no
como consecuencia de la existencia de un disenso entre
las partes, sino por la incapacidad natural de una sola
de las mismas.

De esta manera, resulta claro que la capacidad
natural no sélo es un requisito de validez del contrato,
como de todo acto juridico, sino que es un requisito
ajeno y previo a la existencia del consentimiento. Mds
bien, la capacidad natural es uno de los presupuestos
del contrato necesario para la existencia del consenti-
miento.

Pues bien, sabiendo ya que la capacidad natu-
ral es un requisito del contrato, distinto a la capacidad
legaly almismo consentimiento, perobase de su forma-
cién y existencia, corresponde ahora determinar si en
los supuestos de incapacidad natural estaremos frente
a un supuesto de disenso. Es decir, debemos ahora
preguntarnos si la incapacidad natural tiene existencia
independiente en materia contractual o si se trata de un
caso mds de disenso por no existir efectivamente coin-
cidencia de voluntades de las partes contratantes.

El problema se presenta, nuevamente, depen-
diendo de ctial sea nuestra posicion respectodel disenso.
La explicacion es la siguiente:

a) Si decimos que el disenso es consecuencia de la
no coincidencia de las voluntades internas de las partes
contratantes, no habra duda alguna que la incapacidad



natural se confundira con el disenso, o en otros terminos,
que los casos de incapacidad natural se confunden con
los casos de disenso, por cuanto es evidente que sienun
aparente contrato existe coincidencia de voluntades
declaradas, siendo una producto de una aparente de-
claracién de voluntad por haberla emitido el sujeto
privado de discernimiento por una causa pasajera, en
vez de causal de nulidad por incapacidad natural seria
suficiente con sancionar la nulidad por disenso al exis-
tir discrepancia entre las voluntades internas de las
partes contratantes, por no existir voluntad interna de
una de las partes al no exisitir declaracién de voluntad
por falta de la voluntad de declarar de una de ellas.

Dicho de otro modo, en vez de construir e

invocar la incapacidad natural, bastaria con invocar y
alegar la falta de consentimiento, al no existir declara-
cién de voluntad de una de las supuestas partes contra-
tantes.
b) Por el contrario, si partimos de la premisa que
el consentimiento es tinicamente consecuencia de la
coincidencia de las voluntades declaradas, podremos
distinguir los casos de disenso de los casos enlos cuales
no exista consentimiento, no por no exisitir coinciden-
cia entre las voluntades declaradas, sino por no existir
una de las declaraciones de voluntad contractuales al
no haber sido emitida ninguna voluntad justamente
por encontrarse el sujeto privado de discernimiento por
una causa pasajera.

En efecto, esta segunda solucién nos permitiria
distinguir adecuadamente los supuestos de disenso, en
los cuales las dos declaraciones de voluntad de las
partes contratantes existan perfectamente, no siendo
sin embargo coincidentes entre si, de los casos en los
cuales, aun cuando exista una coincidencia externa, no
exista verdadero consentimiento, justamente por no
existir, sino en apariencia, una de las declaraciones de
voluntad que forman el consentimiento.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, esta
segunda solucion es la correcta, en la medida que
optamos porunasoluciénadecuadarespecto del disenso
como falta de coincidencia entre las voluntades decla-
radas de las partes contratantes, pues si optamos por
entender el disenso como falta de coincidencia entre las
voluntades internas, nos seria imposible distinguir el
disenso de los supuestos de incapacidad natural.

Como ya lo hemos explicado en los dos puntos
anteriores, desde nuestro punto de vista, el consenti-
miento es consecuencia de la coindencia de las volunta-
des declaradas de las partes contratantes; y el disenso, es
decir, la falta de consentimiento, es producto de la no
coincidencia de dichas voluntades declaradas, siendo
desdenuestra dptica ajenas al concepto de consentimien-
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to ono la coincidencia o no de las voluntades internas de
las partes contratantes.

Siendo ello asi, no existird duda alguna en que
en los casos en que una de las supuestas partes contra-
tantes haya declarado su aparente voluntad privada de
discernimiento poruna causa pasajera, nohabrd disenso,
sino que no existird contrato y por ende tampoco
consentimiento, no por disenso, sino por incapacidad
natural.

Esto significa, en consecuencia, que la nulidad
de un contrato puede ser producto del disenso cuando
existan las dos declaraciones de voluntad contractuales
no coincidentes entre si o cuando no exista una de
dichas declaraciones de voluntad contractuales preci-
samente por no existir discernimiento. Dicho de otro
modo, una cosa es la falta de consentimiento por
disenso y otra distinta la falta de consentimiento por
incapacidad natural de una de las partes contratantes.
En los casos de disenso, la ausencia de consentimiento
es consecuencia de la no coincidencia de voluntades
declaradas y en los casos de incapacidad natural la
ausencia de consentimiento serd producto de no haber-
se perfeccionado una de las declaraciones de voluntad
de las partes contratantes por no existir voluntad de
declarar.

La sancion del disenso es, como ya se ha ex-
puesto, fruto de una nulidad virtual referida al articulo
1351 concordado con el inciso 8 del articulo 219 del
Codigo Civil y el articulo V del Titulo Preliminar,
mientras que la sancién de la incapacidad natural es
consecuencia de la nulidad expresamente sefialada en
el primer inciso del articulo 219 del Cédigo Civil por
nulidad ante ausencia de manifestacion de voluntad de
una de las supuestas partes contratantes.

4. CONCLUSION.

La incapacidad natural en materia contractual
es un supuesto de nulidad completamente distinto al
del disenso. Cuando hay disenso existen las dos decla-
raciones de voluntad contractuales, perfectamente for-
madas, s6lo que no existe coincidencia entre las mismas
por ser discrepantes sus voluntades declaradas y por
ende no existe consentimiento, siendo nulo el contrato;
y enlos casos de incapacidad natural, no existe consen-
timiento y por ende es también nulo el contrato, pero
por no existir una de las declaraciones de voluntad
contractuales al ser la misma consecuencia de una
pérdida de discernimiento por una causa pasajera.

La capacidad natural es, pues, un presupuesto
del consentimijento y por ende un requisito de validez
del contrato distinto al consentimiento. ¥
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