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SOBRE LOS CONTRATOS DE EJECUCION CONTINUADA
E INSTANTANEA: EL TIEMPO Y LA SATISFACCION

DEL INTERES DEL ACREEDOR

ABOUT CONTRACTS OF CONTINUOUS AND INSTANTANEOUS
PERFORMANCE: TIME AND SATISFACTION OF THE CREDITOR’S INTEREST

This article analyzes the national and international
regulation of continuous and instantaneous
performance contracts, focusing on the incomplete
nature of this regulation and its impact on legal
certainty.

The authors propose a classification based on
the role of time in contractual performance and
satisfaction of the creditor’s interest. These criteria
are presented as more precise to differentiate
between continuous and instant performance
contracts, facilitating their practical application.
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El presente articulo analiza la regulacion nacional
e internacional de los contratos de ejecucion con-
tinuada e instantdnea, destacando la naturaleza
incompleta de dicha regulacion y su impacto en la
seguridad juridica.

Los autores proponen una clasificacion basada en
el papel del tiempo en la ejecucion contractual y la
satisfaccion del interés del acreedor. Estos criterios
se presentan como mds precisos para diferenciar
entre los contratos de ejecucion continuada e ins-
tantdnea, facilitando su aplicacion prdctica.
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En este mundo hay tres cosas seguras, la muerte,
pagar impuestos y realizar negocios juridicos. Asi,
todos los dias celebramos multiples contratos. En
ellos acordamos si debemos realizar una accién
o entregar un bien, los objetos relacionados, sus
caracteristicas y cualidades, y la manera en la que
deben cumplirse las obligaciones pactadas. Pre-
cisamente, es en el Ultimo punto donde el tiem-
po se convierte en un elemento determinante
para la adecuacion en la ejecucion del contrato.
Ello porque es distinto acordar que debemos
realizar una acciéon en un momento, o entregar
un conjunto de objetos de manera periddica, o
gue deberemos realizar acciones sucesivas para
que se pueda considerar que hemos cumplido
el contrato. En consecuencia, podemos concluir
gue el tiempo en el modo de cumplimiento de las
obligaciones es de vital importancia en el mundo
juridico y en la vida real. Precisamente, esta dife-
renciacion de los negocios juridicos segun el rol
del tiempo en su ejecucidon ha dado origen a la
clasificacion de los contratos segln la ejecucion
sea continuada o instantdnea. Pero ¢es cierto que
conocemos adecuadamente las diferencias entre
estas clasificaciones?

El legislador del Codigo Civil peruano de 1984 olvi-
do incluir una definicién o caracterizacion que nos
permita identificar con certeza cuando nos encon-
tramos ante una categoria contractual u otra. En
consecuencia, para conocer cdmo se han entendi-
do los contratos de ejecucion continuada e instan-
tanea debemos remitirnos a otras fuentes, como la
doctrinay la jurisprudencia.

Por lo anterior, consideramos importante inves-
tigar el desarrollo de los contratos de ejecucién
continuada e instantanea y sus variaciones desde
la doctrina y la practica juridica peruana. Primero,
porque algunos de sus efectos juridicos, como ve-
remos a continuacion, se codificaron, ello significa
que su regulacion es incompleta, al no compren-
der todos los supuestos de hecho que pudieran
razonablemente presentarse. En segundo lugar,
porque las caracteristicas de estos contratos es-
tan presentes en las operaciones econdmicas
diarias de las personas, sea en la compraventa
de un vehiculo, el suministro de insumos para un
restaurante o la contratacion de una obra publica
tradicional. Lo cierto es que todos los contratos
celebrados contemplan un elemento vital en su
ejecucion: el tiempo. Y es este elemento, junto con
la satisfacciéon del interés del acreedor, lo que nos
permite clasificar a un determinado negocio juridi-
€0 como uno a ejecutarse de forma instantanea o
continuada, sea a través de una prestacion Unica o
en acciones divisibles.

Es de nuestro parecer que la sola comprension de
la literatura juridica no nos permite identificar ade-
cuadamente las caracteristicas principales de estos
contratos. Esto porque los autores han empleado
una variacion del lenguaje altamente especializa-
da, asi como referencias a autores extranjeros des-
conocidos para el publico en general y cuyos traba-
jos académicos son mayoritariamente inaccesibles
por la barrera del lenguaje. Como consecuencia de
lo anterior, hoy contamos con trabajos académicos
de gran proeza doctrinaria, con alta capacidad de
abstraccidn, que resultan poco claros para el lector
no especializado. Lo que es aun peor si recono-
cemos que estas fuentes académicas no han sido
actualizadas a las nuevas formas de contratacion
que hacen de la linea divisoria establecida desde
la academia sea sutil y poco clara. Ello a su vez ha
provocado que la jurisprudencia nacional se limi-
te a la aplicacion de los efectos positivizados en el
Cddigo Civil, sin profundizar sobre la naturaleza y
clasificacion de estos contratos. Es por lo anterior,
que consideramos necesario proponer una clasifi-
cacion claray dindmica de estos negocios juridicos,
que sea lo suficientemente flexible para adaptarse
a las necesidades humanas, y guardar las esperan-
zas de que sea acogida en una nueva revision del
Cédigo Civil.

Para realizar el presente trabajo se ha recurrido a
una cuidadosa revision dogmatica de la doctrina
peruana y extranjera, asi como a la jurisprudencia
nacional. De acuerdo con Carlos Ramos, este mé-
todo se caracteriza por ocuparse de los conceptos
juridicos puramente abstractos, dejando de lado
cualquier elemento de la realidad (2007, p. 111).
En otras palabras, implica la lectura cuidadosa y
sistematizacion ordenada de las ideas presenta-
das por la doctrina nacional e internacional sobre
estos tipos contractuales caracterizados por su
desenvolvimiento en el tiempo y la satisfaccion del
interés del acreedor. Asimismo, se ha estudiado la
jurisprudencia y los laudos arbitrales publicados
que han desarrollado esta discusién a fin de po-
der apreciar la practica real de estas categorias de
contratos.

A continuacidn, en el primer capitulo presentare-
mos el marco tedrico y normativo relevante, anali-
zaremos la regulacidn general y especial pertinen-
te, asi como las normas internacionales que han
desarrollado estas categorias contractuales. Lue-
go, explicaremos el estado de la cuestién desde la
academia y la practica juridica. Por otro lado, en el
segundo capitulo profundizaremos en las catego-
rias juridicas propuestas, considerando el tiempo
y la satisfaccion del interés del acreedor como cri-
terios decisivos para su clasificacién y explorando
como estas categorias se relacionan con las nue-
vas formas de contratacidn. Por ultimo, presenta-
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remos una propuesta normativa para una mejor
clasificacion de estos tipos de contratos, junto con
las conclusiones de esta investigacion.

Il.  MARCO NORMATIVO: ANALISIS DE LA RE-
GULACION GENERAL, LAS NORMAS ESPE-
CIALES Y LA REGULACION INTERNACIONAL

Como indicamos anteriormente, no es éptimo que
el legislador peruano no haya considerado tipificar
los contratos de ejecucidn continuada e instanta-
nea en el Cédigo Civil. Sin embargo, esta situacion
no descalifica al Cédigo como una fuente de dere-
cho sujeta a revision obligatoria, ya que logré posi-
tivizar algunos de los aspectos mas elementales de
estos contratos: los efectos de su resolucién.

En primer lugar, el articulo 1372 del Cédigo Civil
sefiala que, como consecuencia del efecto resti-
tutorio de la resolucion contractual, las partes
deben devolverse mutuamente las prestaciones
que se hubieran ejecutado hasta el momento en
el que se produjo la causal resolutoria o, si ello
no fuera posible, reembolsar su valor en dine-
ro (1984). En consecuencia, esta norma produce
efectos distintos segun el contrato resuelto, pues

ello significa que, para los contratos de ejecucién
continuada, las prestaciones se restituyen desde
el momento en el que aparece la causal resoluto-
ria, quedando a salvo del efecto restitutorio de la
resolucion las prestaciones ejecutadas durante la
vigencia del contrato.

Por ejemplo, en el caso de un contrato de suminis-
tro con un plazo de cinco meses que se resuelve
por un incidente ocurrido en el tercer mes, las par-
tes deberan restituirse las prestaciones recibidas
a partir de ese momento, sin considerar las pres-
taciones anteriores. En contraste, en los contratos
de ejecucion instantanea, la regla establecida en el
articulo 1372 del Cédigo Civil implica que los efec-
tos de la resolucién contractual se retrotraen al
momento de la celebracién del contrato, indepen-
dientemente de que se hayan ejecutado parcial-
mente (1984). En consecuencia, deberan restituir-
se todas las prestaciones realizadas (Forno, 2020,
p. 215). De este modo, segun la naturaleza instan-
tanea o continuada de la ejecucion del contrato,
esta norma puede implicar desde la devolucién de
un automovil recientemente adquirido hasta el re-
integro del monto total pagado por la construccion
de un inmueble.

Grafico 1: Diferentes efectos restitutorios

A) Contrato de ejecucion continuada

Causal resolutoria

Prestaciones a salvo

Prestaci a ser restitui >

Tiempo

B) Contrato de ejecucion inmediata

Tiempo
Sujeto B realiza el pago

Sujeto A entrega el bien | Causal resolutoria |Sujeto a devolucion el pago |

| Sujeto B restituye el bien |

Fuente: Elaboracién propia

Una segunda disposicion del Codigo Civil que re-
quiere estudio es el articulo 13652, el cual esta-
blece que los contratos de ejecucion continuada
de plazo indeterminado podran ser resueltos por
cualquiera de las partes mediante un aviso previo
por via notarial (1984). Esta norma es importan-

' Articulo 1372.-

te porque establece un procedimiento diferen-
ciado del régimen general para la resolucién de
estos contratos. Asi, la ratio legis de este articulo
es ofrecer una opcion a las partes que deseen dar
por terminada de forma unilateral una relacion ju-
ridica que, debido a su naturaleza, podria exten-

La rescision se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracion del
contrato. La resolucion se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la sentencia se retro-
traen al momento en que se produce la causal que la motiva. Por razén de la resolucion, las partes deben restituirse
las prestaciones en el estado en que se encontraran al momento indicado en el parrafo anterior, y si ello no fuera
posible deben rembolsarse en dinero el valor que tenian en dicho momento. En los casos previstos en los dos prime-
ros parrafos de este Articulo, cabe pacto en contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe. (1984)

2 Articulo 1365.-

En los contratos de ejecucion continuada que no tengan plazo convencional o legal determinado, cualquiera de las
partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via notarial con una anticipacion no menor de treinta
dias. Transcurrido el plazo correspondiente el contrato queda resuelto de pleno derecho. (1984)
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derse perjudicialmente ad infinitum (Muro, 2020,
p. 187). En consecuencia, Unicamente deben co-
municar notarialmente su decisiéon vy, luego de 30
dias calendarios, se entendera resuelto el contrato.

En la misma linea, los articulos 1440 y 1441 del
Cddigo Civil® establecen un trato diferenciado para
la modificacidon de los contratos conmutativos de
ejecucién continuada, periddica o diferida e instan-
tanea, ello como consecuencia de la excesiva one-
rosidad (1984). Es importante reiterar que, en ese
momento, lamentablemente, el legislador peruano
no desarrollé con mayor precision qué consideraba
por estas categorias contractuales, a pesar de di-
ferenciarlas expresamente y otorgarles soluciones
distintas en caso se afecte el equilibrio contractual.

Asi, en primer lugar, se entiende que estas normas
no son aplicables a los contratos de ejecucion ins-
tantdnea, en los que las prestaciones deben eje-
cutarse en un Unico momento (Oviedo y Camar-
go, 2020, p. 543). En segundo lugar, se distingue
a estos acuerdos de los contratos de ejecucion
instantanea con prestaciones diferidas por causas
no imputables a los deudores (Oviedo y Camargo,
2020, p. 546). Esto se debe a que los articulos re-
sefiados si resultan aplicables a los contratos de
ejecucion instantanea con prestaciones diferidas.
Aqui se puede observar como el legislador aprecia
una similitud en los contratos de ejecucién conti-
nuada y aquellos cuyas prestaciones no se dan en
un mismo momento, pero son instantaneas. Todo
ello lo ha conducido a equiparar la modificacién de
estas categorias contractuales tan disimiles.

Por otro lado, fuera del Cédigo Civil, los contratos
de ejecucidn continuada e instantanea también
han sido regulados limitadamente en el Reglamen-
to de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Esta-
do, aprobado a través del Decreto Supremo 344-
2018-EF (en adelante, ‘el Reglamento’). Es impor-
tante revisar esta fuente de derecho, ya que regula

3 Estos articulos sostienen lo siguiente:
Articulo 1440.-

los aspectos principales de la contratacion publica,
aplicando de manera supletoria las disposiciones
del Cédigo Civil. Ademds, vincula al principal su-
jeto econdmico de nuestro pais, el Estado, quien
celebra a diario innumerables contratos para la
construccion de obras publicas a nivel nacional y
coordina los suministros necesarios para el funcio-
namiento de los establecimientos de las multiples
entidades que lo conforman. Como se indicé lineas
arriba, dado que la resolucién de los contratos tie-
ne graves efectos segln la forma de ejecucion de
los contratos, es ain mas importante poder distin-
guir entre los contratos de ejecucidn continuada e
instantanea cuando las consecuencias deberan ser
pagadas con dinero publico.

Ahora bien, nuestro legislador tampoco incluyé
una definicidn para los contratos de ejecucion
continuada e instantanea ni en la Ley de Contra-
taciones del Estado ni en su Reglamento. No obs-
tante, en los numerales 1y 2 del articulo 162 del
Reglamento® podemos encontrar indicios sobre
sus principales diferencias. Este articulo describe
una férmula matemadtica para el cdlculo de las
penalidades que deberdn aplicarse al contratista
0 proveedor en caso incurra en mora, segun el
contrato sea de ejecucién continuada o instanta-
nea. En resumen, el Reglamento establece conse-
cuencias materiales y dinerarias divergentes ante
el incumplimiento, ello segin la naturaleza del
contrato celebrado.

En términos amplios, como regla general, la nor-
ma establece que para el supuesto en el que el
contratista incurra en un retraso injustificado en
el cumplimiento de sus obligaciones, la Entidad
aplicard automaticamente una penalidad dineraria
por cada dia de atraso. Segun el primer numeral,
esta penalidad se calcula multiplicando el monto
del contrato por 0.1 y luego dividiéndolo entre un
factor que se multiplica por el numero de dias del
plazo acordado en el contrato.

En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser excesiva-
mente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que
la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad. Si ello no fuera posible por
la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira la resolucion del
contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones ejecutadas

Articulo 1441, inciso 1.-

Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican: 1. Alos contratos conmutativos de ejecucion inmediata,
cuando la prestacién a cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella [...]. (1984)

Articulo 162 del Reglamento de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado.-

162.1. En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la
Entidad le aplica automaticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso. La penalidad se aplica automa-
ticamente y se calcula de acuerdo con la siguiente féormula [...].

162.2. Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al monto vigente del contrato o item que debid
ejecutarse o, en caso de que estos involucraran obligaciones de ejecucién periddica o entregas parciales, a la pres-
tacion individual que fuera materia de retraso. (2018)
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Grafico 2: Calculo de la penalidad diaria seguin el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

0.1 x monto vigente

Penalidad diaria = , -
F x plazo vigente en dias

Donde F tiene los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes,
servicios en general, consultorias y ejecucion de obras: F = 0.40
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: F = 0.25

b.2) Para obras: F=0.15

Fuente: Decreto Supremo 344-2018-EF (2018).

La diferenciacion segun el tipo contractual la en-
contramos explicitamente en el segundo numeral.
Para el cédlculo de la penalidad en contratos de eje-
cucién instantanea, se aplicarad el monto nominal
del contrato, es decir, el monto total asociado a la
prestacion adeudada. En cambio, en los contratos
de ejecucion continuada, solo se utilizara el valor
de la prestacion individual materia de retraso, es
decir, el monto asociado a la obligaciéon no ejecu-
tada y no a las ya cumplidas. De esta manera, el
Reglamento mantiene la férmula establecida en el
Cddigo Civil para los efectos resolutorios, aplican-
dola a la indemnizacién por incumplimiento del
deudor. Por un lado, en los contratos de ejecucion
inmediata, la consecuencia del incidente en la eje-
cucion contractual afecta a la prestacién, contem-
plada como una unidad. Por otro lado, en los con-
tratos de ejecucion continuada, la consecuencia se
limita a aquellas prestaciones realizadas después
de su manifestacion.

A fin de suplir el vacio de la regulacién sobre la
definicién de estas categorias contractuales, la
Direccion Técnico Normativa (en adelante, DTN)
del Organismo Supervisor de Contrataciones con
el Estado (en adelante, OSCE) ha emitido diver-
sas opiniones. Estas proporcionan una vision
sobre como las entidades estatales interpretan
los contratos publicos de ejecucidn continuada e
instantanea. Su revisidn es, a todas luces, impor-
tante, ya que son empleadas por personas reves-
tidas con autoridad jurisdiccional, como arbitros
y jueces, al momento de resolver controversias
sobre la materia.

En primer lugar, la DTN ha establecido un crite-
rio diferenciador en el modo de ejecucion de las

obligaciones del negocio juridico. Asi, distingue
entre los contratos de ejecucion Unica, aquellos
que contienen una obligacién que “se ejecuta en
un solo acto que agota su finalidad’, y los contra-
tos de duracién, en los que “su ejecucion se dis-
tribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido
por las partes” (DTN, 2020). De esta manera, se ha
construido un criterio sobre dos elementos: (i) la
finalidad contractual; y (ii) el modo en el que debe
ejecutarse la obligacién principal.

Por ejemplo, cuando el Estado suscribe un contra-
to de obra publica tradicional a suma alzada, le en-
carga al contratista la edificacién de esta a cambio
de un pago total por el resultado. El negocio juri-
dico no ha sido celebrado para que el contratista
Unicamente levante las columnas de la obra, sino
que esta obligado a realizar un conjunto de accio-
nes, como el replanteo, la excavacién o la cimenta-
cién que, por su naturaleza, no pueden realizarse
en un mismo espacio temporal. De esta manera,
a pesar de que la obligacion principal del contrato
se deba realizar en multiples momentos, entende-
mos que estamos ante un contrato de ejecucion
instantanea, en tanto solo podra decirse que el
contratista ha cumplido su obligacion al entregar
la obra completa.

En otras palabras, su obligacién se ejecuta en un
Unico instante (al entregar la obra), y las diversas
acciones que realiza deben entenderse como una
unidad indivisible. Aunque estas acciones se desa-
rrollen a lo largo de un espacio de tiempo relati-
vamente extenso, al Estado, como acreedor de la
obligacion de construccién, no le interesa tener
los cimientos de un puente; lo que necesita es el
puente en si mismo.

Grafico 3: Ejecucion de contrato de obra publica

Multiples acciones, una unica prestacion

‘ Dia 1 Dia2 Dia 135 Dia 140 |
Tiempo
Replanteo y Cimentacion Acabados Entrega
excavacion finales de la obra

Fuente: Elaboracién propia.
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Por otro lado, si el Estado suscribe un contrato
para que un proveedor realice el mantenimiento
periddico de un puente, este mantenimiento se
llevard a cabo de manera repetitiva y sucesiva, en
distintos momentos. A cambio, el Estado pagara
por cada servicio de mantenimiento prestado. En
el escenario de que el proveedor Unicamente reali-
ce los cuatro primeros mantenimientos acordados
y que el contrato se resuelva antes del quinto ser-

vicio, aunque no haya completado el total de las
prestaciones acordadas, no se puede negar que el
proveedor cumplié parcialmente el contrato. De
acuerdo con el criterio de la DTN, este contrato es-
taria compuesto por una obligacién principal com-
puesta por un numero de prestaciones divisibles,
y la finalidad del contrato habria sido satisfecha
parcialmente. Asi, se entiende que estamos ante
un contrato de ejecucion continuada.

Grafico 4: Ejecucion del contrato de mantenimiento periddico

Prestaciones divisibles

‘ Servicio | | Servicio |

| Servicio |

|Servicio| | X |

Tiempo Mes 1 Mes 2

Mes 3 Mes 4 Mes 5

Fuente: Elaboracion propia.

En conclusion, la DTN es de la opinién de que los
contratos de ejecucién continuada e instantanea
pueden ser distinguidos segun la distribucién en
el tiempo de las prestaciones contractuales. En los
contratos de ejecucion instantdnea, las obligacio-
nes se extinguen en el momento en el que se al-
canza su finalidad, independientemente de que el
deudor requiera realizar una o multiples acciones.
En contraste, la DTN considera que los contratos
de ejecucidn continuada solo pueden ser ejecuta-
dos a través de prestaciones que se extienden en
el tiempo, lo que seria una cualidad deseada por
las partes.

Dejando de lado la regulacion nacional, considera-
mos de vital importancia revisar la regulacién in-
ternacional. Para ello, es fundamental analizar los
Principios del Instituto Internacional para la Unifica-
cion del Derecho Privado sobre los Contratos de Co-
mercio Internacionales (en adelante, los Principios
UNIDROIT). A diferencia de nuestra legislacion na-
cional, los Principios UNIDROIT ofrecen una defini-
cién original, directa y simple sobre los contratos de
ejecucioén continuada. Segun su articulo 1.11, estos
contratos son aquellos “cuyo cumplimiento se ex-
tiende en el tiempo y que suele involucrar, en ma-
yor o menor medida, una operacién complejay una
relacion continuada entre las partes” (UNIDROIT,
2016). No obstante, para los contratos de ejecucion
instantdnea no se incluye una definicidn precisa,
aunque si se han regulado algunos de sus efectos.

En ese sentido, el articulo 7.3.6 de los Principios
UNIDROIT sefala que, como consecuencia de la

5 Articulo 7.3.7 de los Principios UNIDROIT.-

resolucion de un contrato de ejecucion instanta-
nea, cada parte puede reclamar la restitucion de
las prestaciones dadas hasta el momento. En sus
palabras, cuando se resuelve “un contrato cuyo
cumplimiento tiene lugar en un solo momento,
cada parte puede reclamar a la otra la restitucién
de lo entregado en virtud de dicho contrato, siem-
pre que tal parte restituya a la vez lo que haya re-
cibido” (UNIDROIT, 2016). Por su parte, el articulo
7.3.7 de los Principios UNIDROIT® sefiala que las
partes deberdan restituirse mutuamente las presta-
ciones —divisibles por naturaleza— posteriores a la
resolucion (2016).

En suma, a pesar de que en este cuerpo normativo
no se ha incluido una clasificacion detallada para
estos tipos contractuales, los Principios UNIDROIT
coinciden con nuestro ordenamiento al resaltar el
elemento del tiempo en cuanto al modo de eje-
cucion de los contratos y la naturaleza divisible o
unitaria de la obligacidn principal.

lll.  ESTADO DE LA CUESTION EN LA ACADEMIA

En este apartado, estableceremos de manera su-
cinta cémo la doctrina peruana y extranjera ha en-
tendido a los contratos de ejecucidn continuada e
instantanea, asi como el desarrollo jurisprudencial.
Esto con el fin de suplir los vacios dejados por la
normativa nacional.

Para sorpresa del lector, es facil identificar como
se origina esta clasificacion contractual. La clasifi-
cacién de los contratos de ejecucion continuada e

(1) Al resolver un contrato de larga duracion, solamente se puede reclamar la restitucion para el periodo posterior a

la resolucion, siempre que el contrato sea divisible.

(2) En la medida en que proceda la restitucion, se aplicaran las disposiciones del Articulo 7.3.6. (2016).
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instantanea es consecuencia de la conceptualiza-
cién de la satisfaccion del interés del acreedor. Se
plantea que lo que distingue a ambas categorias
contractuales es: (i) el momento en el tiempo en el
que las prestaciones deben realizarse; y (ii) la for-
ma en la que ello cumple con satisfacer el interés
del acreedor (Zatti y Collusi, 1999). En contraste,
resulta mas complejo identificar una designacion
Unica para los contratos de ejecucidn instantanea,
ya que la doctrina nacional utiliza términos como
‘inmediata’ o ‘Unica’ para designar a los contratos
que contienen una obligacion principal indivisi-
ble y que se ejecuta en un unico momento (De la
Puente, 2007, p. 181).

En esta linea, segun Forno Florez, los contratos de
ejecucion instantanea contienen una Unica presta-
cién que puede realizarse en un espacio de tiempo
prolongado o reducido, que solo puede entender-
se como una accién global capaz de satisfacer el
interés del acreedor (1994, p. 193). En otras pala-
bras, para el autor no es determinante que la obli-
gacion se cumpla en un Unico hacer por el deudor,

sino que el elemento esencial en la ejecucidn de
este tipo de contratos es la satisfaccion del interés
del acreedor.

Por ejemplo, en el caso de un contrato de obra,
cuando el contratante vea completa su casa y
esta esté lista para ser usada, se entendera que la
obligacién ha sido satisfecha. Esto no ocurre nece-
sariamente al momento en el que se instalen las
columnas o se tarrajean las paredes. Por lo tanto,
si bien el transcurso del tiempo es un enfoque que
diferencia a los tipos contractuales de otros como
la compraventa o el arrendamiento, viene a ser un
elemento incidental al momento de desarrollar
los contratos de ejecucidn instantanea. En otras
palabras, que una prestacion pueda realizarse
en un segundo o en varios meses no es un indi-
cio de que nos encontramos ante un contrato de
ejecucidén instantanea. Para la doctrina nacional,
lo esencial es que la satisfaccion del acreedor se
realice en un Unico instante, independientemente
de que el deudor deba realizar una sola accién o
miles de ellas.

Grafico 5: Momento de satisfaccion del interés del acreedor y cumplimiento del contrato

I I I I
‘ ‘ Acciones del deudor

1 |

Tiempo Satisfaccion del interés
del acreedor
Tiempo

Fuente: Elaboracién propia.

Por otro lado, existen contratos que se ejecutan a
través de varias prestaciones durante un espacio
de tiempo prolongado. Autores como De la Puen-
te, Forno y Morales denominan a estos contratos
como ‘de duracién’, en contraste con los contra-
tos de ejecucion instantanea. Lo que caracteriza a
estos contratos es que el tiempo es un elemento
esencial en su cumplimiento. Segun De la Puente,
podemos identificar a estos contratos “cuando las
prestaciones que surgen de él tienen que ejecutar-
se necesariamente en el discurrir del tiempo, en-
tendiendo esto como que las prestaciones, por su
naturaleza, no son susceptibles de ejecutarse ins-
tantaneamente” (2007, pp. 182-183). En este tipo
de contratos, el transcurso del tiempo es vital para
su clasificacion, ya que la satisfaccion del interés
del acreedor no se produce en un instante ni me-
diante una unica accion.

Por su parte, Forno coincide con De la Puente y
plantea que el “elemento esencial que sirve [...]
para la determinacién de esta categoria es la fun-
cién del tiempo relativa a la satisfaccion de una
necesidad durable que precisamente el contrato
satisface, y la duracion es pues condicién de tal

satisfaccion” (1994, pp. 193-194). Dicho de otro
modo, el interés del acreedor en los contratos de
ejecucidon continuada radica en la ejecucién de
prestaciones divisibles a lo largo de un periodo
de tiempo, aunque el cumplimiento de una sola
de ellas lograria satisfacerlo parcialmente. A ello
debemos agregar que, para Morales, los contratos
de ejecucién continuada son “aquellos en donde la
atribucion o atribuciones patrimoniales no pueden
ejecutarse en un solo momento, sino que necesa-
riamente deben ejecutarse durante un periodo de
tiempo mds o menos prolongado” (2007, p. 372).
Esto porque (i) la prestacion debe realizarse de
manera ininterrumpida; o (ii) debe llevarse a cabo
enintervalos de tiempo periddicos (Morales, 2007,
p. 372). En otras palabras, estos contratos pueden
subdividirse en contratos de ejecucion continuada
en sentido estricto o de ejecucion periddica.

De esta manera, los autores citados reflejan la
tendencia uniforme que sigue nuestra doctrina
nacional en cuanto a esta clasificacidon. Segun
ellos, lo que distingue a los contratos de ejecucién
continuada de los contratos de ejecucidn instan-
tdnea es que, en los primeros, “la esencia del con-
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trato es prolongarse en el tiempo, pues esta pro-
longacién es lo que permite alcanzar su finalidad”
(De la Puente, 2007, p. 183). En contraste, para
un contrato de ejecucidn instantanea, lo esencial
es que esta se realice, entendiendo todas las ac-
ciones orientadas a obtener este resultado como
una unidad.

La razdn detras de esta extraordinaria uniformidad
en la doctrina peruana es que nuestros académi-
cos son herederos de los esfuerzos de la doctrina
italiana en esta conceptualizacion. Por ejemplo,
Francesco Messineo sefiala que un contrato sera
de ejecucién instantanea si contiene una obli-
gacién que se agote “uno actu, es decir, con una
solutio Unica” (1986, p. 430). En otras palabras,
para la doctrina nacional lo importante no es si la
prestacion se realiza en un momento largo o corto,
0 en varios momentos distintos, sino que sea una
Unica accién la que dé cumplimiento a la obliga-
cién instantanea.

Esta idea contrasta con la definicion de los con-
tratos de ejecucion continuada esbozada por
Messineo, para quien se caracterizan por contener
prestaciones que se distribuyen en el tiempo. En
palabras de este autor, en estos contratos la dilata-
cién del cumplimiento durante “cierta duracién es
condicién para que el contrato produzca el efecto
querido por las partes y satisfaga la necesidad [...]
que las indujo a contratar” (1986, pp. 429-430).
Ademas, caracteriza a los contratos de ejecucién
continuada como aquellos donde “la duracién no
es tolerada por las partes, sino que es querida por
ellas, por cuanto la utilidad del contrato es propor-
cional a su duracién” (1986, pp. 429-430). Es asi
como, nuevamente, concluimos que el tiempo y
la distribucion de la ejecucion de la prestacion son
los elementos que caracterizan estos contratos.

En esta linea, es importante reconocer que fue el
italiano Giusseppe Osti quien marcé la tendencia
doctrinaria sobre estos tipos contractuales. En
palabras de Gabrielli, Osti fue el primero en se-
flalar que los contratos de ejecucién continuada
o contratos de duracién se caracterizaban por su
ejecucion a través del transcurso del tiempo. Osti
indicé que esta nomenclatura respondia “mdas a la
concision que a la propiedad de la formula pues en
sentido propio, no es el contrato, sino la relacion
la que es de duracién” (citado en Gabrielli, 2017).
Para Osti, la definicién “no se vincula con el nego-
cio como fuente de la relacion, sino a la relacién
como efecto del negocio. Deberia pues hablarse
no de contratos, sino de relaciones de duracidon”
(citado en Gabrielli, 2017). A esta idea, Gabrielli
agrega que, por razones de precision terminoldgi-
ca, deberia denominarse a estas relaciones como
“relaciones obligatorias de duracién” (2017).

En América Latina, esta forma de categorizacion
de los contratos seglin su cumplimiento es ademas
compartida por juristas de la regién. Abatti et al.
consideran que nos encontramos ante contratos
de ejecucion continuada cuando “partes en cada
tracto sucesivo van cumpliendo las respectivas
prestaciones”, y donde sera necesario hablar “de
rescision, puesto que el contrato no se disuelve re-
troactivamente, sino para el futuro, a partir de la
notificacion de la demanda” (2013, p. 28).

Por su parte, la doctrina nacional comparte los
criterios esbozados por los autores de la regidn
sobre los efectos principales de la resolucién de
estos tipos contractuales. Por ejemplo, algunos
autores concuerdan en que, en la resolucién de
los contratos de ejecucion inmediata, los efectos
se retrotraen a la celebracidn de estos en tanto se
ha cumplido la Unica prestacién que contemplan
(Morales, 2013, p. 151; Forno, 1994, p. 190). Mien-
tras que, en los contratos de duracién las presta-
ciones deben reintegrarse desde el momento en
el que ocurrié la causal resolutoria (Morales, 2013,
p. 151; Forno, 1994, p. 193). Esta coincidencia,
como vimos en el acdpite anterior, se encuentra
presente en el Codigo Civil de 1984.

En consecuencia, es posible afirmar que la doctri-
na nacional como la extranjera concuerdan en los
elementos que caracterizan a los contratos de eje-
cucidén continuada y los contratos de ejecucién di-
ferida. Ademas, no existe discusion en cuanto a los
efectos de la resolucidn de estos contratos, ya que
se decantan por dos soluciones: (i) si el contrato es
de ejecucidn instantanea, sus efectos retornan al
momento de la celebracion del contrato y se res-
tituyen todas las prestaciones; y (ii) en contratos
de ejecucion continuada, las prestaciones deberan
reintegrarse hasta el momento de la aparicion de
la causal resolutoria.

Sin embargo, es posible identificar algunas falen-
cias en sus trabajos académicos que —considera-
mos, respetuosamente— reducen su eficacia. Por
ejemplo, no son facilmente accesibles para el pu-
blico no especializado. Esto no solo significa que
no hayan sido difundidos de forma adecuada en la
academia peruana, sino que también el lenguaje y
la forma en que fueron redactados no son los mas
didacticos para aclarar las dudas que puedan sur-
gir en el lector especializado, y mucho menos en el
ciudadano de a pie. Ademas, al no compartir crite-
rios ni el mismo vocabulario para referirse a estas
categorias contractuales, se crea la apariencia de
una discusion doctrinal donde no la hay, ya que sa-
bemos que son contratos distintos por naturaleza.
Sin embargo, en la practica, diferenciarlos resulta
mas que complejo.
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IV. ESTADO DE LA CUESTION EN LA PRACTICA
JURIDICA

A lo anterior debemos sumar el desarrollo juris-
prudencial que ha tenido nuestro pais sobre los
contratos de ejecucion continuada e instantanea.
Para ello, nos remitiremos a los pronunciamien-
tos pertinentes de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Superior de Justicia de Lima. Asimis-
mo, consultaremos las resoluciones de los Tribu-
nales Registrales de Lima y Arequipa, los cuales
han podido dirimir conflictos donde la determi-
nacién de la categoria contractual correcta era un
elemento determinante para la resolucién de la
controversia.

En primer lugar, en el razonamiento de las Casa-
ciones 064-2016-Huaral y 5146-2017-La Libertad
de 2017 y 2018, respectivamente, la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia sefiald
que el tiempo en el que se pacta la ejecucidn en
los contratos de ejecucidn continuada es un ele-
mento esencial de los mismos, lo que justifica la
formula resolutoria del articulo 1365 del Cédigo
Civil. En ambas decisiones, la Sala Civil Transito-
ria pudo establecer que la resolucién unilateral
por medio de una comunicacion notarial es, en
principio, exclusiva de los contratos de ejecucion
continuada. Asimismo, refiriendo a De la Puente,
se comparte que “de no lograrse el mutuo acuer-
do extintivo la relacién continuaria ad infinitum,
obligando perpetuamente a las partes aun cuan-
do alguna de ellas no tuviera interés econémico
en continuar con el contrato” (citado en la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
2018). De esta manera, se identifico la ratio legis
del articulo 1365 del Cédigo Civil, ya analizada en
el anterior acapite.

En esta linea, como desarrollamos previamente,
dado que estos contratos se ejecutan a través de
prestaciones divisibles, cuando no se establezca a
priori un plazo extintivo, es Gnicamente a través de
esta comunicacion que podrd entenderse resuel-
to el contrato, y nacerdn los efectos restitutorios
entre las partes. No es menor la importancia de
aquella misiva, pues de su recepcion dependera el
valor de las prestaciones a ser restituidas.

Aqui podemos observar como la carencia de una
férmula resolutoria similar para los contratos de
ejecucion instantanea evidencia dos de sus prin-
cipales caracteristicas: (i) contienen obligaciones
indivisibles; y (ii) los efectos restitutorios alcan-
zan el total de las prestaciones realizadas. Como
tal, el lector comprenderd la angustia que provo-
ca el no saber con claridad si la obligacion de su
deudor tiene una u otra naturaleza. Por ejemplo,
si nuestro deudor incumple su obligacién y noso-

tros decidimos resolver el contrato a través de una
carta notarial, pero desconocemos su naturaleza,
esta situacion podria producir una resolucién con-
tractual eficaz. No obstante, ¢ podremos descansar
seguros de que nuestros intereses estan garanti-
zados por el programa contractual que disefia-
mos? Si le estuvimos pagando en cuotas, ¢nuestro
deudor nos devolvera el valor total de lo pagado
o tan solo considerara aquellos pagos producidos
después de la causal resolutoria? En el siguiente
capitulo presentaremos un caso limite que explora
esta situacion.

Por su parte, en la sentencia recaida en el Expe-
diente 01689-2021-0-1801-JR-CA-20, la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo
con Subespecialidad en Temas Tributarios y Adua-
neros de la Corte Superior de Justicia de Lima ha
determinado que, en los contratos de arrenda-
miento se presentan obligaciones de ejecucion
continuada e inmediata. Ademas, en este caso,
la Sala pudo distinguir el pago del arrendamien-
to como una prestacion de ejecucion instantanea
que se contrapone al derecho de llave, el cual im-
plica una prestacion de duracion determinada y
que debe realizarse de manera continuada (2022).
Sin embargo, discrepamos de la conclusion a la
que arribd la Sala, ya que consideramos que el
pago de la renta es una obligacion periddica, que
debe producirse constantemente a lo largo del
tiempo y, en consecuencia, no agota la finalidad
contractual en un Unico instante.

Ahora bien, coincidimos con la Sala al afirmar que
un mismo programa contractual puede contener
prestaciones de naturaleza continuada e instanta-
nea. Por ejemplo, en la venta de un automovil, el
pago del precio es una obligacion instantanea y la
garantia de su buen funcionamiento es, en cam-
bio, una prestacion de ejecucién continuada. De
esta manera, el depdsito del monto nominal del
contrato por el adquirente extingue su obligacién;
no obstante, la obligacién de garantia debe mante-
nerse por el tiempo acordado por las partes. Este
si seria, a nuestro parecer, un ejemplo adecuado.

En la misma linea del expediente anterior, a tra-
vés de la sentencia recaida en el Expediente
132-2013-0-1817-JR-CO-02, la Segunda Sala Es-
pecializada en lo Civil con Subespecialidad en lo
Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima
indicd que la excesiva onerosidad es exclusiva de
los contratos conmutativos de ejecucidn continua-
da, periddica o diferida. Este criterio le permitio
negar la aplicacion de los articulos 1440 y 1441 del
Cddigo Civil, ya que las prestaciones del contrato
que dieron origen a la controversia ya se habian
ejecutado, siendo su naturaleza la de contratos de
ejecucion instantanea (2022).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 389-405. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Luis Diego Vargas Sequeiros y Rafaela Ojeda Villamar



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

398

SOBRE LOS CONTRATOS DE EJECUCION CONTINUADA E INSTANTANEA: EL TIEMPO Y LA SATISFACCION DEL INTERES

DEL ACREEDOR

Por su parte, analizando la fecha de inicio del
plazo de caducidad de las hipotecas, el Tribunal
Registral de Lima ha tratado de diferenciar los
contratos de ejecucidn continuada de los de eje-
cucién instantanea. Se ha indicado que el plazo
de caducidad de las hipotecas comienza al ven-
cimiento del plazo para el cumplimiento de las
obligaciones de ejecucidn diferida garantizadas,
entendidos como contratos de ejecucion conti-
nuada (2009). Situacion que ha distinguido de la
que ocurre respecto de los contratos de ejecucion
instantanea, ya que en estas “la obligacidn es in-
mediatamente exigible y su cumplimiento no in-
sume un tiempo juridicamente relevante, resulta
razonable que el plazo se cuente desde la inscrip-
cién de la hipoteca” (Tribunal Registral de Lima,
2009). De este modo, la diferenciaciéon entre los
contratos de ejecucion continuada e inmediata no
es simplemente ‘de escritorio’, ya que tiene efec-
tos en el mundo real, en tanto clasificar de una u
otra manera un contrato podria implicar la cadu-
cidad de la hipoteca celebrada.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal
Registral de Arequipa. A través de las Resoluciones
2500-2021-SUNARP-TR (2021) y 2397-2022-SU-
NARP-TR (2022), este tribunal ha clasificado el
contrato de leasing como uno de ejecucion conti-
nuada. Por ello, determiné que:

No constituye un acto de gravamen que impli-
que la afectacién de un bien [...] en garantia
de una obligacién [...] puesto que el arrenda-
miento financiero es el traspaso que realiza
el arrendador del derecho a usar un bien a
un arrendatario, a cambio del pago de rentas
durante un plazo determinado con la posibili-
dad que, al vencimiento del plazo pactado, el
arrendatario puede adquirir la propiedad del
bien arrendado pagando un precio (Tribunal
Registral, 2022).

En vista de lo anterior no quedan dudas respec-
to de la importancia de diferenciar los contratos
de ejecucion continuada y de ejecucién instanta-
nea. No solo acarrea consecuencias respecto del
calculo de plazos de caducidad, sino que incluso
podrian determinar la constitucién o no de una
garantia inmobiliaria tan importante como la hipo-
teca o el gravamen de un bien.

En conclusidn, es evidente que la doctrina nacio-
nal y extranjera convergen en la forma en la que
se clasifican los contratos de ejecucion continuada
y de ejecucidn instantanea. Asimismo, se observa
que nuestros tribunales de justicia y tribunales
administrativos han seguido la linea interpretativa
presentada por la doctrina y han podido identificar
algunas consecuencias relevantes para la practica
en estos tipos contractuales. Sin embargo, debido

a su dificil acceso, redaccion poco didactica y falta
de claridad en el manejo de la conceptualizacidn
de estas categorias contractuales, actualmente no
existen formas ni criterios Unicos que permitan
construir clasificaciones uniformes. La doctrina y
la jurisprudencia, al no colmar los vacios dejados
por la ley ni resolver los conflictos producidos por
su regulacion anti sistematica, no ofrecen al lector
mejores resultados que simplemente leer el Codi-
go Civil hasta lograr entenderlo.

V.  SITUACIONES COMPLEJAS: CLASIFICACIO-
NES JURIDICAS, EL TIEMPO Y LA SATISFAC-
CION DEL INTERES DEL ACREEDOR

El Derecho, al igual que otras disciplinas humanas,
requiere que sus colaboradores empleen términos
precisos, uniformes y claros. Por ello, la academia
juridica lleva mas de un siglo definiendo y redefi-
niendo conceptos juridicos abstractos, usando ‘la
maquina partidora de pelos’ como diria von Jhe-
ring. A continuacion, propondremos una clasifica-
cion de los contratos de ejecucion continuada e
instantdnea que se adapte a las diversas realidades
juridicasy a las necesidades reales de las personas.

Como indicamos en el capitulo precedente, la doc-
trina, la jurisprudencia y la legislacion comparada
emplean distintos criterios para determinar cuan-
do la ejecucién de un negocio juridico debe ser
calificada como continuada o instantanea. Mien-
tras que algunos autores evaluan la relevancia del
tiempo en la ejecucion de las prestaciones, otros
consideran el modo en el que estas se ejecutan o
si la prestacion se realiza en un Unico momento o
en diversas oportunidades. De la lectura conjunta
de las opiniones, pronunciamientos e interpreta-
ciones legales expuestas en el capitulo anterior se
entiende que, a pesar de que los criterios emplea-
dos son distintos, convergen todos en dos elemen-
tos cruciales: el rol del tiempo en la ejecucién del
contrato y la satisfaccion del interés del acreedor.

Por un lado, un primer elemento por considerar
para determinar cudando nos encontramos ante un
contrato de ejecucién continuada o instantanea
es el rol que juega el tiempo en la ejecucion de un
contrato. Ello porque, (i) las prestaciones se ejecu-
tan en un momento determinado; o (ii) se deben
realizar en un lapso prolongado. De esta manera,
el tiempo juega un papel determinante en la cla-
sificacion de estos contratos, ya que mientras que
en algunos casos es irrelevante, en otros justifica la
contratacion. Asi, de una parte, en los contratos de
ejecucion instantanea el tiempo ocupa un lugar se-
cundario, en tanto las partes se han vinculado para
obtener prestaciones especificas, las cuales deben
ser cumplidas en momentos determinados, ya sea
a través de un conjunto de acciones entendidas
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como una Unica prestacion o mediante una sola
accién. De otra parte, en los contratos de ejecucion
continuada, el tiempo es un factor determinante
de la intencidn de las partes de vincularse y auto-
rregularse, extendiendo su relacién juridica a la du-
racion de la ejecucion de las obligaciones pactadas.

A modo de ejemplo, el contrato de compraventa se
define como “un contrato simple, donde el vende-
dor tiene la obligacidon de transferir la propiedad y
el comprador la de pagar el precio en dinero” (Cas-
tillo Freyre, 2010, p. 90). Es decir, que las partes es-
tan obligadas, como minimo, a realizar dos accio-
nes que se agotan en un Unico momento: la trans-
ferencia de propiedad del bien y la cancelacion del
pago. Estas prestaciones reciprocas pueden ser
realizadas en un mismo instante o en momentos
distintos e independientes. Incluso, el comprador
podria realizar el pago en cuotas o a través de un
Unico depdsito, ya que su obligacion se extinguira
una vez que haya pagado el monto total acordado.
Por lo tanto, coincidimos con Castillo Freyre al se-
fialar que estos contratos se ejecutan de manera
instantanea (2010, p. 96). Por ejemplo, no habria
forma de entregar un automovil por piezas a través
de un contrato de compraventa sin desnaturalizar
el negocio juridico celebrado.

Sin embargo, discrepamos de la idea del autor
mencionado cuando sugiere que las partes pue-
den convertir un contrato de compraventa en uno
de duracion al acordar que el precio deba ser pa-
gado en plazos (Castillo Freyre, 2010, p. 96). Como
indicamos, el disefio de un cronograma de pagos
no convierte a este tipo contractual en un contrato
de duracion, ya que el pago a través de cuotas solo
es una facilidad otorgada al deudor para poder
satisfacer su obligacion. De esta manera, para el
acreedor lo importante es que el comprador pa-
gue el monto total acordado, ya sea hoy, mafiana
0 en tres semanas. De lo contrario, perderia senti-
do acordar un monto global por el valor del bien y
bastaria la estimacion de las cuotas. En consecuen-
cia, la prestacion en un contrato de compraventa
se realiza en un Unico instante, lo que lo caracteri-
za como un contrato de ejecucidn instantdnea.

La situacion no podria ser distinta en los contratos
de ejecucién continuada, en los que el tiempo es
esencial debido a la duracion prolongada de las
obligaciones —que mantiene a las partes vincula-
das por un periodo determinado o determinable—
lo que las ha motivado a celebrar el acuerdo. Esto

se traduce en prestaciones divisibles, donde la
obligacion principal se cumple progresivamente a
través de prestaciones parciales y menores.

Un ejemplo de esto es el contrato de cesidon mi-
nera, donde el titular de la concesion minera se
compromete a transferirla temporalmente, de be-
neficio, de labor general o de transporte minero a
un tercero, permitiendo al contratante realizar las
actividades mineras correspondientes a cambio de
una compensacién o renta (Lastres, 2009, p. 17).

En este caso, la obligacién del cesionario no se
cumple en un dia especifico, sino que se extiende
a lo largo de un periodo que permita a ambas par-
tes alcanzar un rédito econdmico beneficioso. En
consecuencia, es la duracién de la ejecucién de las
prestaciones lo que motiva a las partes a contratar.
Asi, coincidimos con Lastres cuando identifica que
“por las caracteristicas de la actividad minera, cu-
yos retornos se dan en el mediano o largo plazo,
el contrato de cesién minera debiese proyectarse
bajo esos pardmetros” (2019, p. 18). En conse-
cuencia, a diferencia de los anteriores contratos,
en esta categoria contractual, el tiempo juega un
rol esencial, pues al cesionario le interesa poder
realizar la actividad de explotacién minera du-
rante cinco o diez afios para asegurar sus propios
ingresos econdmicos y asi poder luego cancelar la
contribucion comprometida con el cedente. Del
mismo modo, al cedente le interesa mantener su
derecho de concesidon en actividad continua para
no perderlo por caducidad.

Un ejemplo similar lo encontramos en el contrato
de mutuo, regulado por el articulo 1648° del Cédi-
go Civil, donde el mutuante se obliga a entregar al
mutuatario una determinada cantidad de dinero o
bienes consumibles, a cambio de que este le de-
vuelva en un momento posterior otros bienes de
la misma especie, calidad o cantidad. Por parte del
mutuante, se espera que el mutuario le “devuelva
exactamente lo que recibid, o en su defecto, de-
vuelva objetos similares a aquellos que le fueron
entregados” (Castillo Freyre, 2010, p. 190). De este
modo, la obligacidon del mutuatario se entendera
cumplida cuando haga entrega de todos los bienes
recibidos o su equivalente, asi como de los intere-
ses acumulados en favor del mutuante. Para ello,
el acreedor le otorga un plazo en el que deberd
devolver los bienes entregados, y es esto lo que
caracteriza a este contrato como un contrato de
duracién, ya que, de acuerdo con el articulo 1664

6 Articulo 1648.- Por el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una determinada cantidad de dinero o de
bienes consumibles, a cambio de que se le devuelvan otros de la misma especie, calidad o cantidad (1984).

7 Articulo 1664.- Si en el mutuo se declara recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, el contrato se en-
tiende celebrado por esta ultima, quedando sin efecto en cuanto al exceso (1984).
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del Cédigo Civil, su contraparte debera pagarle
los intereses legales acumulados, salvo pacto en
contrario. Los intereses representan la ganancia
adicional por la pérdida de la oportunidad econé-
mica que produce la desposesién de los bienes, y
esto es lo que motiva al mutuante a contratar. Para
incrementar su ganancia, debera elevar la tasa de
interés acordada o aumentar el plazo otorgado al
mutuatario para la devolucién de los bienes.

Asi las cosas, de acuerdo con Rinessi, citado por
Castillo (2010), en este tipo contractual es el pla-
zo lo que determina la restitucion de los intereses
generados por la entrega de los bienes, enrique-
ciendo al mutuante (p. 198). El Cédigo Civil, en
su articulo 16568, establece que en caso de que
las partes no hayan determinado un plazo para la
devolucién de los bienes, entonces el plazo subsi-
diario serd de treinta dias calendario desde la en-
trega. En otras palabras, incluso en contratos con
dos obligaciones reciprocas cuyo cumplimiento
se agota en un Unico momento —la entrega de los
bienes y la restitucion de estos y los intereses acu-
mulados— el tiempo juega un rol principal, carac-
terizando a este contrato como uno de ejecucién
continuada y no de ejecucién instantanea.

Por otro lado, el segundo elemento para deter-
minar cuando nos encontramos ante un contrato
de ejecucion continuada o instantdnea es de la
satisfaccion del interés del acreedor, entendi-
do como un termémetro para el cumplimiento
de las obligaciones contractuales. El interés del
acreedor constituye una segunda etapa —exter-
nalizada— de su motivacion contractual interna,
por la que se objetivizan sus necesidades. Asi, de
acuerdo con Fernandez, el interés del acreedor
incide de forma determinante en la utilidad del
contrato, en tanto “constituye como la valora-
cion subjetiva que el acreedor realiza de ella, con
el fin de eliminar una necesidad preexistente”
(2012, p. 27).

En otras palabras, el interés del acreedor, entendi-
do como la razén de la motivacién del sujeto para
celebrar el contrato, nos permite observar si lo
realizado por el deudor ha podido cumplir con lo
esperado por este 0 no, segun lo dispuesto por el
contrato. De esta manera, el resultado del contrato
y de las acciones realizadas por el deudor en virtud
de este y su obligacion deben ‘agradar’ finalmen-
te al acreedor, de lo contrario, podria decirse que
ha incumplido el contrato. Dicho todo ello, afir-
mamos que la adecuada ejecucion de un contrato
encuentra su correlato en colmar la necesidad del

acreedor, necesidad que lo impulsé a contratar y
que puede determinar indirectamente la causa y
el objeto del negocio juridico.

Por lo tanto, se trate de un contrato de suministro,
uno de ejecucion diferida o un contrato pensado
para extenderse por un largo plazo, un elemento
a considerar para evaluar su naturaleza es la com-
posicion de las obligaciones reciprocas y cémo es-
tas corresponden a la motivacién de las partes al
contratar. De otro modo, no podria determinarse
por qué un sujeto preferiria celebrar un contrato
con un programa de prestaciones sucesivas o una
Unica prestacién, ya que ambos producen sus con-
secuencias juridicas de formas muy distintas. Ade-
mas, podriamos incluso categorizar erréneamente
estos contratos en una categoria que no corres-
ponde al programa deseado.

La satisfaccion del interés del acreedor es un cri-
terio esencial que nos asiste al momento de de-
terminar si el cumplimiento de una obligacién ha
sido adecuado, en virtud de la eleccién previa por
uno u otro tipo contractual, motivada por las ne-
cesidades de las partes. En consecuencia, este se-
gundo elemento nos permite entender a cabalidad
la naturaleza de las obligaciones reciprocas de los
contratos de ejecucidn continuada o instantdnea.
En este Ultimo, al sujeto que espera la ejecucion
instantanea de su contrato no le es suficiente que
el deudor cumpla parcialmente su obligacion. Por
su parte, al sujeto que necesita que una prestacion
se realice durante un tiempo determinado y pre-
viamente acordado, no le sirve que esta se realice
una Unica vez.

De esta manera, por ejemplo, el contrato de obra
se caracteriza porque pone en cabeza del contra-
tista una obligacién de resultado con un conteni-
do especifico: “el contrato fija en forma precisa
en qué consiste la obra que el contratista tiene
que realizar” (Tovar y Ferrero, 2020, p. 150). Para
el contratante, lo que motiva la contratacion es
obtencidon de una edificacion independizada vy lis-
ta para ser usada. Por lo tanto, solo si se produce
esta situacion, entenderemos que su interés se
ha visto satisfecho y el contratista ha logrado ex-
tinguir su obligacidn. Este tipo de contratos pue-
de abarcar:

El disefo, el desarrollo de ingenieria basica y
de detalle, la realizacion de obras civiles (traba-
jos en los cimientos, construccion de estructu-
ras), la provision de equipos (turbinas, maqui-
nas, equipos de control), la realizacidn de las

8  Articulo 1656.- Cuando no se ha fijado plazo para la devolucién ni éste resulta de las circunstancias, se entiende que es

de treinta dias contados desde la entrega (1984).
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pruebas de los equipos y luego de las obras ya
ejecutadas (primero en vacio, para ver si fun-
cionan, y luego con carga para ver si funcionan
como se espera), y [...] la puesta en marcha de
la planta, para recién proceder a su entrega
(Tovary Ferrero, 2020, p. 153).

La suma de todas estas acciones, consideradas en
su conjunto, constituird el cumplimiento de la obli-
gacion del contratista. Ni una mas ni una menos.
En consecuencia, existe una Unica prestacion de-
bida por parte del contratista, ello a pesar de que
deba realizarse a través de multiples actos relacio-
nados entre si. Asi, la obligacion del contratista se
satisface en un instante, a pesar de haber trabaja-
do durante meses para ello.

En contraposicion, la ejecucién de un contrato
de suministro se caracteriza por involucrar a dos
sujetos donde una parte, “una empresa (suminis-
trador o proveedor) se obliga mediante un precio
unitario a entregar a otra (suministrado) cosas
muebles en épocas y cantidad fijada en el contra-
to o determinadas por el acreedor de acuerdo con
sus necesidades” (citado en Castillo Freyre, 2010,
p. 26). Como tal, el interés del acreedor se satisfa-
ce parcialmente con cada entrega, de manera pe-
riddica. Asi, de acuerdo con el autor, este contrato
“tiene por finalidad mantener relaciones juridicas
estables” (2010, p. 59). En cada entrega, el sumi-
nistrado ve satisfecho su interés, ya que durante el
periodo contratado hasta la préxima entrega, tiene
a su disposicion los bienes que necesitaba y no de-
berd preocuparse de celebrar un nuevo contrato a
futuro. Esto se debe a que, al término del periodo,
le volveran a entregar los insumos que requiere.
Esta naturaleza, comun en los contratos de ejecu-
cidn continuada, es razén por la que afirmamos
gue en este tipo de contratos se contempla una
obligacion principal compuesta por prestaciones
secundarias. Cada obligacién secundaria tiene la
capacidad de satisfacer el interés del acreedor, a
diferencia de los contratos de ejecucion instanta-
nea, en los que solo la ejecucion total de la presta-
cién tiene esta facultad.

En conclusidon, empleando ambos criterios, el
tiempo vy la satisfaccidn del interés del acreedor,
podemos clasificar con claridad y precisidn cuan-
do nos encontramos ante un contrato de ejecu-
cion continuada o instantanea. Segun lo indicado
anteriormente, es posible identificar si el tiem-
po juega un rol protagdnico o secundario en el
modo de ejecucion de las prestaciones acorda-
das. Si el tiempo es un factor determinante en el
programa contractual, entonces nos encontrare-
mos ante un contrato de ejecucion continuada.
En cambio, si la prestacion debida es Unica y el
tiempo no es relevante respecto de cémo se eje-

cuta, entonces podemos afirmar que este es un
contrato de ejecucion instantanea.

En conjunto con el primer criterio, la categori-
zacion de estos contratos se aligera al emplear
la satisfaccion del interés del acreedor como un
segundo criterio, ello para asegurar que hemos
identificado correctamente la naturaleza del con-
trato estudiado. De acuerdo con lo expuesto, en
funcién del disefio contractual y la prestacion es-
perada por el acreedor, podemos determinar con
precision si la obligacién del deudor es divisible o
debe entenderse como una Unica prestacién glo-
bal. Si lo que finalmente le sirve al acreedor es
un resultado u otro, entonces estaremos ante un
contrato de ejecucién continuada, donde el tiem-
po juega un rol esencial al desear que la presta-
cion se prolongue a lo largo del tiempo . Por el
contrario, si lo que deseaba adquirir el acreedor
era una prestacion singular, independientemente
del tiempo que le tomara al deudor cumplir con su
obligacidn, categorizaremos al contrato como uno
de ejecucidén instantanea.

A fin de poder ejemplificar mejor los conceptos
que hemos desarrollado hasta este momento, a
continuacidn, analizaremos la problematica tra-
tada en un caso limite real, donde elegir por una
u otra categoria provocaria graves consecuencias
para ambas partes. Este es el caso arbitral 0458-
2021-CCL, emitido el 7 de septiembre de 2022
por el Tribunal Arbitral compuesto por Rolando
Eyzaguirre Mccann, Fernando Cantuarias Salave-
rry y Domingo Rivarola Reisz, como presidente
del Tribunal.

En este proceso, el Ministerio de Educacion - Uni-
dad Ejecutora 24 Sede Central (en adelante, la
‘Entidad’) y Viettel Perd S.A.C. (en adelante, la
‘empresa’) se vieron envueltos en una controver-
sia respecto sobre la metodologia y el calculo de
las penalidades incurridas por la ultima durante
la ejecucion del Contrato 048-2018-MINEDU/SG-
OGA-OL, Servicio de Interconexion de Voz y Datos
de la Sede Central del Ministerio de Educacién con
Sedes Descentralizadas a nivel nacional.

De acuerdo con el contrato en cuestion, laempresa
debia: (i) presentar un cronograma de actividades,
en un plazo no mayor a tres dias; (ii) capacitar, ins-
talar e implementar el servicio de interconexion, a
través de 59 enlaces con fibra dptica, en un plazo
no mayor a 110 dias; y (iii) prestar el servicio de in-
terconexion a las sedes de la Entidad durante 1095
dias. Cada prestaciéon fue denominada como ‘fase’
en el programa contractual.

A cambio, la Entidad se comprometié a pagarle a
la empresa la suma total de S/ 11 652 350 por la
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ejecucion de las fases, bajo el sistema de contrata-
cién de ‘suma alzada’. Este monto seria pagado por
la Entidad luego de que la empresa ejecutase cada
una de sus obligaciones.

Lamentablemente, durante la ejecucion del con-
trato, la empresa incurridé en retrasos y solo pudo
colocar 57 enlaces con las cualidades exigidas. En
las sedes restantes la empresa utilizé radioenlaces
en lugar de los enlaces de fibra dptica acordados.
Este incumplimiento fue sefialado por la Entidad,
que le solicité enmendar su error. La empresa ma-
nifestd que la demora en el cumplimiento de su
obligacion se debia a circunstancias ajenas a ella
y que habia cumplido con su obligacidn, ya que el
servicio de interconexién se estaba prestando con
normalidad. Por su parte, en vista de que todavia
no se habian colocado los 59 enlaces acordados, la
Entidad la intimo6 en mora.

En respuesta, la empresa reconocidé haber incum-
plido con su obligacién de capacitacién, instalacion
e implementacién del servicio y solicité que la pe-
nalidad diaria por mora fuera calculada Unicamen-
te en funcién de la obligacidon incumplida y no el
monto nominal del contrato. Segun la empresa, el
contrato celebrado era uno de ejecucién continua-
da y contenia obligaciones parciales. Por su parte,
la Entidad defendid su estimacién de la penalidad
en funcion del valor total del contrato, sosteniendo
que el mismo era uno de ejecucidn instantanea, y
que sus obligaciones eran indivisibles.

Al momento de resolver, el Tribunal Arbitral consi-
derd que la finalidad principal del contrato era la
prestacion continua del servicio de interconexion
durante un plazo determinado (2022, p. 26). Como
tal, calificd al contrato como uno de ejecucién con-
tinuada y sostuvo lo siguiente:

(i) El interés principal de la Entidad es que se
le preste el servicio de interconexidon de voz
y datos durante un determinado periodo de
tiempo de manera ininterrumpida; v, (ii) las
tres fases establecidas en el Contrato, si bien
son necesarias como actos precedentes de la
prestacion del servicio, tienen diversas parti-
cularidades y plazos, y, por ende, no califican
como prestaciones parciales. Por definicidn, las
prestaciones parciales en una relacidn contrac-
tual de duracion con obligaciones periddicas
deben ser homogéneas entre si de cara a la
satisfaccion del interés del acreedor (Tribunal
Arbitral, 2022, p. 27).

De esta manera, el Tribunal Arbitral sostuvo que
los contratos de ejecucion periddica estan com-
puestos por obligaciones divisibles, idénticas to-
das por naturaleza (2022, pp. 28-29). Asi, identifi-

c6 que cada fase del contrato contenia sus propias
particularidades que la distinguian de la anterior,
como el plazo para su ejecucion, el objeto de cada
prestacidn y su naturaleza. Inclusive, determiné
que cada prestacion debia articularse adecuada-
mente con la prestacidon anterior para poder al-
canzar la finalidad del contrato. Por lo tanto, el Tri-
bunal Arbitral concluyd que el contrato contenia
una Unica prestacion global, a ejecutarse durante
un plazo determinado y deseado por las partes,
es decir, que se trataba de un contrato de ejecu-
cion instantanea (2022, p. 32). En consecuencia,
determind que la penalidad debia ser calculada
en funcién del valor nominal del contrato y la es-
timd en funcién de los S/ 11 652 350. Finalmente,
se le imputd a la empresa una penalidad total de
S/ 1034 049.60.

El caso expuesto ilustra como desconocer la na-
turaleza del contrato que se celebra puede tener
graves consecuencias para las partes involucradas.
Como indicamos al inicio de este trabajo de inves-
tigacion, algo tan simple como la forma en la que
deben ejecutarse las prestaciones en el tiempo
puede producir efectos de gran magnitud, como
ser penalizado con un millén de soles. Asimismo,
es posible apreciar como la falta de regulacién por
parte del Cédigo Civil, la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento puede provocar con-
troversias e incertidumbres innecesarias sobre su
resolucion. Por nuestra parte nos encontramos de
acuerdo con la decisidon adoptada por el Tribunal
Arbitral; no obstante, otro tribunal podria emplear
otros criterios para arribar a la conclusién contra-
ria y sancionar a la Entidad. A fin de resolver esta
incertidumbre, consideramos que es necesario
contar con una regulacion sistemdtica y funcional
sobre estas categorias contractuales. Por ello, en el
siguiente acapite presentaremos nuestra propues-
ta normativa.

VI. PROPUESTA NORMATIVA

Como se explico en el apartado anterior, el Cédigo
Civil no incluyé una definicion completa para los
contratos de ejecucién continuada e instantdnea,
siendo una deficiencia compartida por otras nor-
mas especializadas tanto nacionales como inter-
nacionales. Por lo que, en el presente acépite pre-
sentamos la siguiente propuesta normativa, ello
haciendo uso de los criterios de clasificacion que
hemos desarrollado supra.

Es de nuestra opinidn que, en el Titulo | de la Sec-
cién Primera del Libro VIl de Cddigo Civil, deben
incluirse dos articulos que indiquen lo siguiente:

- Seran contratos de ejecucidn instantanea

aquellos acuerdos en los cuales las presta-
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ciones acordadas deban ser ejecutadas en
un Unico instante segun el programa con-
tractual. Es decir, aquellos en los que el deu-
dor da cumplimiento a su obligacién cuando
realiza la prestacion acordada en el momen-
to determinado y Unico, con independencia
de las acciones que deba realizar para ello.

Seran contratos de ejecucion continuada
aquellos acuerdos en los cuales las presta-
ciones acordadas deban ser ejecutadas du-
rante un plazo determinado, determinable
o indeterminado, segun lo querido por las
partes. Es decir, aquellos en los que las par-
tes desean vincularse durante un periodo
de tiempo, por razén de la ejecucion de la
prestacién debida, entendida esta como una
obligacion principal y divisible.

CONCLUSIONES

La regulacidon nacional e internacional de
los contratos de ejecucidn continuada e ins-
tantdnea es deficiente porque solo algunos
de sus principales aspectos y sus efectos ju-
ridicos fueron positivizados. Esta regulacién
incompleta produce inseguridad juridica en
los contratos celebrados y en su ejecucién,
asi como en las consecuencias de su posible
resolucion.

Entre los aspectos codificados se encuen-
tran los efectos de la resolucién contrac-
tual, que son abismalmente disimiles entre
una categoria contractual y la otra. Mien-
tras que en los contratos de ejecucién con-
tinuada el efecto restitutorio es parcial y
alcanza Unicamente a las prestaciones eje-
cutadas luego de la aparicién de la causal
resolutoria, en los contratos de ejecucién
instantanea se afecta toda la prestacion de-
bida, incluso si solo se incumplié una de las
multiples acciones para alcanzar la finalidad
querida por el contrato.

Otro aspecto regulado con consecuencias
relevantes para el mercado es el célculo de
la penalidad en contratos publicos. En linea
con los efectos restitutorios antes explica-
dos, para el célculo de la penalidad en con-
tratos de ejecucion instantanea se aplicard el
monto nominal del contrato. En cambio, en
los contratos de ejecucion continuada, Uni-
camente se utilizard el valor del valor de la
prestacion individual materia de retraso.

La doctrina nacional considera que estas
categorias contractuales se pueden distin-
guir en funcién de la forma de ejecucién y

la finalidad del contrato. Estos criterios son
idénticos a los empleados por la doctrina ex-
tranjera. No obstante, el problema surge en
la nomenclatura de estos, ya que los autores
emplean diversos términos para referirse a
los mismos criterios u otros muy similares.

Por nuestra parte, sostenemos que es po-
sible distinguir entre los contratos de eje-
cucion continuada e instantanea en funcién
del rol que juega el tiempo en la ejecucion
contractual. En los contratos de ejecucion
instantanea, el tiempo no es relevante para
la ejecucidon y las prestaciones se realizan
en un momento determinado. En contraste,
en los contratos de ejecucidn continuada, el
tiempo es un elemento querido y determi-
nante para la consecucion de la finalidad
contractual.

Asimismo, consideramos que es posible
distinguir entre estos contratos en funcion
de la satisfaccién del interés del acreedor.
Entendido como la motivacidn objetivizada
del acreedor y la razén por la que contratd
finalmente, lo que permite apreciar si lo rea-
lizado por el deudor sirve o no para cumplir
lo dispuesto por el contrato.

Empleando ambos criterios, se puede estar
seguro de la categoria asignada al contrato,
ya que o bien se deseaba que el tiempo tu-
viera un rol principal y que la ejecucion se
realizara durante un periodo negociado, o
bien no es relevante cuanto tiempo le demo-
re al deudor o cuantas acciones deba reali-
zar para alcanzar el resultado esperado del
contrato. Ademas, el presupuesto de si final-
mente le sirve o no el resultado al acreedor,
comprueba la eleccién que realizamos. ¥
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