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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “El consensualismo y la falta de seguridad juridica”,
tiene como propdsito analizar la seguridad juridica en la transferencia de propiedad de bienes
inmuebles en nuestra legislacion civil, debido a que el legislador determiné de forma incorrecta
la transferencia de dominio de la propiedad en el articulo 949 del Cddigo Civil vigente, al
momento de adherirse al principio del consensualismo de la doctrina francesa, principio que
ha sido duramente cuestionado por juristas nacionales, porque de acuerdo a un estado
democratico moderno y a la evolucion del sistema registral en nuestro pais, es necesario realizar
un cambio trascendental en la transferencia de propiedad inmueble, porque el actual conlleva
a una inseguridad juridica permanente, como consecuencia de ciudadanos que transfieren una
misma propiedad a dos 0 mas personas, sabedores que no existe un dispositivo normativo que
obligue a la inscripcidn registral para aplicar el principio de publicidad, de manera que en el
registro dicho transferente ya no figuraria como actual propietario y entonces ya no podria de
mala fe seguir vendiendo un mismo bien a varias personas.

La estructura, de la presente investigacion esta compuesta por seis capitulos, de manera
que pasaremos a detallar de forma resumida cada una de ellas. En el primer capitulo
denominado Planteamiento del problema, se argumentan los fundamentos para la descripcion
de la realidad problematica, delimitacién del problema, la justificacidn, y los deméas elementos
del indicado capitulo.

En lo referido a la formulacion del problema, que se plantea a través del problema
general: ¢ De qué manera el principio del consensualismo en los contratos de compraventa de
inmuebles influye en la seguridad juridica de la legislacion civil peruana?, en ese mismo
contexto el objetivo general se encuentra formulado de la siguiente manera: determinar de qué
manera el principio de consensualismo en los contratos de compraventa de inmuebles influye

en la seguridad juridica de la legislacién peruana; para luego presentar la hipotesis general con



el siguiente texto: el principio de consensualismo y los contratos de compraventa de inmuebles
influye negativamente en la seguridad juridica de la legislacion peruana, hipétesis que sera
materia de la respectiva contrastacion.

En el punto pertinente se analizan los antecedentes de la presente investigacion, a fin
de conocer cuales fueron los criterios de dichos trabajos de investigacion y poder establecer las
Gltimas tendencias acerca de los sistemas de transferencia y de inscripcidn registral que nos
ayudaran a realizar el analisis de nuestra variable independiente establecida como: el principio
del consensualismo en los contratos de compraventa de inmuebles y de la variable dependiente
establecida como: seguridad juridica, en este capitulo se desarrolla las bases tedricas de la
investigacion mediante el analisis y la hermenéutica juridica con la finalidad de extraer
metodoldgicamente las ideas y posiciones de los diferentes autores que tratan sobre nuestro
tema de investigacion.

En el capitulo dos denominado metodologia se describe la manera como se efectuara la
recoleccion y el procesamiento de la informacion, en el presente caso de acuerdo a la naturaleza
de la investigacion, se aplicé el método general inductivo-deductivo y como método especifico
la hermenéutica juridica, en ese mismo orden de ideas y coherente con la naturaleza de la
investigacion se aplico el tipo basico fundamental, con un nivel explicativo y con el disefio
observacional; ademas, se hizo uso de la técnica de analisis documental con el uso de la ficha
textual, de resumen y bibliografica.

En lo correspondiente al capitulo tres designado como resultados, se han consignado
de forma objetiva y sistematica, los datos que han de usarse para el analisis y discusion a fin
de llegar a una contrastacion de hipdtesis, la técnica utilizada en este capitulo fue la de
sistematizar las tres hipotesis especificas de nuestro trabajo de investigacién a través de la
informacidn que fue obtenida en las bases teoricas, con lo que se logré realizar una evaluacién

critica, la misma que obtuvo a los siguientes resultados:



Nuestra legislacion civil en lo correspondiente a los modos de adquirir la propiedad,
prescrito en el articulo 949 del Cddigo Civil, se adscribe al sistema consensual de
adquisicion de derechos reales, que consiste que en el acto de intercambio en el acuerdo
de voluntades para que se complete la incorporaciéon del derecho real dentro del
patrimonio del adquiriente, es suficiente el mero o simple consentimiento de las partes
celebrantes, salvo en la transferencia de bienes muebles y la constitucién de hipoteca,
que si tienen exigencias posteriores para la incorporacion del derecho real en la esfera
juridica del adquiriente.

El perfeccionamiento del contrato de compraventa de bienes inmuebles, prescrito en el
articulo 1352 del Codigo Civil, se encuentra eminentemente adscrito al principio de la
consensualidad, en la que solo es suficiente el simple consentimiento de los contratantes
para que se perfeccione el contrato, es decir, no se exige una forma ad solemnitatem, es
decir, que sea por escritura publica, por lo que la transferencia de un bien inmueble solo
debe constar por escrito para que tenga validez y es mas sino se exige la escritura
publica tampoco se exige la inscripcidn registral generandose asi una vulneracion a la
seguridad juridica dindmica.

Los contratos consensuales de compraventa de bienes inmuebles mantienen una
libertad de forma, sin necesidad de algin requisito adicional como la entrega, la
escritura publica y la inscripcidn registral, solo basta el simple consentimiento de las
partes celebrantes para que dicho contrato quede perfeccionado y el adquiriente ostente
la calidad de propietario; lo que permite que de mala fe el propietario originario tenga
la posibilidad de transferir un mismo bien inmueble a varias personas, bajo la libertad
contractual en la forma y como la ley no exige una forma ad solemnitatem, que quiere
decir por escritura publica o que sea materia de inscripcion registral, se vulnera la

confiabilidad de la seguridad juridica.



El capitulo cuatro determinado en la estructura para el analisis y discusion de los

resultados, se aplica por cada hipdtesis especifica un razonamiento valorativo y de reflexion

con la data de informacion en las bases teorica y del capitulo tercero con la finalidad de

establecer las conclusiones correspondientes y lograr la contrastacion de las hipotesis

especificas a fin de validar la hipotesis general, por lo que mencionaremos las discusiones mas

resaltantes del presente trabajo de investigacion que arribamos en el siguiente texto:

Se ha determinado que la transmisién de la propiedad inmueble en la legislacion civil
peruana al mantenerse adherida al principio del consensualismo cuya caracteristica es
que con el solo consentimiento se hace al acreedor propietario del bien inmueble
materia del contrato sin otro requisito como la escritura publica y la inscripcion registral
para su validez, y que en esta forma de transmisién de la propiedad inmueble al
mantenerse oculta, o en silencio, o en clandestinidad como es el caso de los sistemas
espiritualistas que con el simple consenso se transfiere la propiedad, no se puede oponer
a los demaés este hecho sino se encuentran en la posibilidad de conocer del contrato
transmisivo de la propiedad que se ha celebrado. Por eso, existe critica a la incoherencia
que existe en el articulo 949 del Codigo Civil ya que no exige publicidad, entonces no

hay manera del derecho de oponibilidad.

Se ha determinado que el perfeccionamiento del contrato de compraventa de bienes
inmuebles contenido en el articulo 1352 del Cédigo Civil mantiene concordancia con
el articulo 949 del mismo Codigo al estar referidos que la transmisién de bienes
inmuebles y el perfeccionamiento de este contrato se cumple con el simple
consentimiento de las partes, es decir, ambos estan adscritos al principio del
consensualismo, sin la exigencia de escritura publica y de inscripcion registral para que

el acreedor tenga la calidad de propietario; asimismo, se ha determinado que la



seguridad juridica de la dindmica en la relacién juridica, entendida como hecho juridico
que crea, regula y extingue relaciones juridicas, al aplicarse el principio del
consensualismo que crea una relacién juridica que le da la calidad de propietario al
comprador con el solo consentimiento de las partes celebrantes, le asegura el derecho
de propiedad al adquiriente, y como la ley hace que los contratos sean obligatorios, el
dominio de la propiedad y el perfeccionamiento de su contrato son de fiel
cumplimiento; esto, en un sistema donde impera el principio del consensualismo. Pero,
en la actualidad, en la doctrina moderna la transmision de bienes inmuebles, se exige
requisitos de recognoscibilidad adicionales al contrato, para ejercer el dominio de la
propiedad, como es el caso de la tradicion y de la inscripcion registral. Entonces, en
este caso la seguridad juridica de la dindmica en la relacion juridica se ve afectada en
nuestra legislacion civil por mantener el principio del consensualismo que se encuentra
desfasado en un Estado democratico moderno.

e Se ha determinado que los contratos consensuales de compraventa de inmuebles en
nuestra legislacion civil, a pesar que nos encontramos en un Estado democratico
moderno, mantiene aun el principio del consensualismo cuando en la doctrina moderna
se encuentra vigente como requisito de adquisicion de dominio del bien inmueble la
escritura publica y la inscripcion registral, de igual manera se ha determinado lo mismo
en la confiabilidad de la seguridad juridica.

Finalmente, con los capitulos cinco y seis, se logra arribar a las conclusiones y sus
respectivas recomendaciones, que seran presentadas de manera sistematica por cada hipotesis
especifica y una general, y del mismo modo se presentard la estructura en las recomendaciones.

Esperando que la presente tesis sirva de base a otras investigaciones y de aporte a la
comunidad juridica, estaremos atentos para el respectivo debate acadéemico a fin de sustentar

nuestra posicion academica.
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RESUMEN

La presente investigacion establecié como problema general: ;De qué manera el principio del
consensualismo en los contratos de compraventa de inmuebles influye en la seguridad juridica
de la legislacion civil peruana?; por lo que el objetivo general fue: determinar de qué manera
el principio del consensualismo en los contratos de compraventa de inmuebles influye en la
seguridad juridica de la legislacion peruana; de modo que, en la metodologia para contrastar la
hipdtesis se aplicé el método general inductivo-deductivo, del mismo modo la presente
investigacion se ubica dentro del tipo basico o fundamental, con un nivel explicativo y de
enfoque cualitativo, con un disefio observacional, mediante el uso de la técnica de analisis
documental de disposiciones normativas y textos juridicos que fueron procesados a través de
la argumentacién juridica con el uso de la ficha textual y de resumen como instrumentos de
recoleccion de datos, esto con el analisis de los textos juridicos con informacion importante;
de igual manera, en el trabajo de investigacion se obtuvo el siguiente resultado: el principio del
consensualismo prescrito en el articulo 949 del Cddigo Civil vigente, vulnera la seguridad
juridica de los adquirientes que no realizaron inscripcién registral del contrato de compraventa
de bienes inmuebles, ya que confiados en que solo basta el simple consentimiento para adquirir
la calidad de propietario no se preocupan en la respectiva inscripcion registral; pero, cuando se
presenta la concurrencia de acreedores prescrita en el articulo 1135 del Caodigo Civil se declara
propietario al que ha inscrito con fecha anterior; generando inseguridad juridica en nuestra
legislacién civil; se obtuvo como conclusion mas resaltante: el principio del consensualismo
en la legislacion civil peruana vulnera el derecho de propiedad constitucional del comprador
originario que no realiz6 inscripcidn registral.

Palabras clave: Principio del consensualismo, contratos de compraventa de inmuebles,

inscripcion registral, concurrencia de acreedores y seguridad juridica.



XVii

ABSTRACT

The present investigation established as a general problem: In what way does the principle of
consensualism in property sale contracts influence the legal security of Peruvian civil
legislation ?; Therefore, the general objective was: to determine how the principle of
consensualism in real estate purchase contracts influences the legal security of Peruvian
legislation; So, in the methodology to contrast the hypothesis, the general inductive-deductive
method was applied, in the same way the present investigation is located within the basic or
fundamental type, with an explanatory level and a qualitative approach, with an observational
design, through the use of the technique of documentary analysis of normative provisions and
legal texts that were processed through legal argumentation with the use of the textual and
summary file as data collection instruments, this with the analysis of legal texts with
information important; Similarly, in the research work the following result was obtained: the
principle of consensualism prescribed in article 949 of the current Civil Code, violates the legal
security of the acquirers who did not register the real estate sale contract, since confident that
only simple consent is enough to acquire the quality of owner do not worry about the respective
registration; but, when the concurrence of creditors prescribed in article 1135 of the Civil Code
is presented, the owner who has registered with a previous date is declared the owner;
generating legal uncertainty in our civil legislation; The most outstanding conclusion was
obtained: the principle of consensualism in Peruvian civil law violates the constitutional
property right of the original buyer who did not register.

Keywords: Principle of consensualism, real estate sale contracts, registration, concurrence of

creditors and legal certainty.



CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La transmision de propiedad inmueble en nuestra legislacion civil, se encuentra
orientada a través de los derechos reales en concordancia con los contratos, el primero de ellos
ubicado en el subcapitulo IV del Titulo Il referido a la propiedad; y, el segundo ubicado en el
Libro VII denominado Fuentes de las Obligaciones del Titulo I del mismo cuerpo de leyes,
mediante los articulos 949 y 1352 del Caodigo Civil respectivamente.

De esta manera, la adquisicion de dominio de la propiedad inmueble en nuestra
legislacion se encuentra adherida al principio del consensualismo de influencia de la doctrina
francesa que determina la transferencia de la propiedad inmueble mediante el simple consenso
de las partes celebrantes, es decir, con solo el consentimiento se perfecciona el contrato de
compraventa de bienes inmuebles, sin necesidad de cualquier otro requisito; por lo que el
adquiriente ya ostenta la calidad de propietario del bien inmueble adquirido.

En este sentido, la transferencia de inmuebles en nuestro pais genera problemas de
inseguridad juridica, para los adquirientes, porque no existe obligacion de inscripcion registral
y esto es aprovechado por los vendedores originarios para volver a vender la misma propiedad
a diferentes personas y que luego se desencadenan conflictos por mejor derecho de propiedad,

perjudicando al comprador inicial que no llevé a cabo la inscripcién registral.



El sustento para que se aplique el principio del consensualismo en la transferencia de
bienes inmuebles, se encuentra fundamentado en que la libre disposicion de la propiedad debe
ser con el menor gasto de tiempo, esfuerzo y dinero desde un punto de vista econémico, ya que
los adquirientes ostentan la propiedad sin tener la exigencia en muchos casos de la participacion
de un abogado, de acudir a la notaria publica y de pagar costos en la Oficina Registral de
Propiedad Inmueble, dando asi la oportunidad del trafico inmobiliario célere y sin mucho
problema. A esto debemos agregar, que el fundamento en la exposicion de motivos del Codigo
Civil antes de entrar en vigencia, se mencionaba que el sistema de inscripcion registral en
nuestro pais no se encontraba debidamente preparado ya que existia pocas oficinas registrales
con logistica inadecuada y falta de personal entendido en la materia, y que ademas en lugares
alejados no existia oficinas registrales y que los ciudadanos salian perjudicados con el
incremento de gastos econdmicos para realizar la respectiva inscripcion en las capitales de las
ciudades y para evitar ello, era mejor aplicar el principio del consensualismo.

Sin embargo, nuestro sistema registral en la actualidad ha mejorado en logistica y
personal capacitado en materia registral, ademas de que se han creado una serie de oficinas de
enlace en lugares donde antes se carecia de esta institucion importante, ya que con el
crecimiento de la poblacion, de las necesidades financieras, del avance de la tecnologia y la
ciencia, se ha modernizado el sistema registral dirigido por la Superintendencia de los Registros
Pablicos a cargo del Ministerio de Justicia.

Entonces, los fundamentos de continuar con el principio del consensualismo ya se han
desvanecido y el problema fundamental que se ha detectado es que el simple consentimiento
de las partes celebrantes como una manera sencilla de transferir la propiedad inmueble, se ha
tornado en un problema que trae consecuencias graves a los ciudadanos que de buena fe
adquieren dichas propiedades, debido a que el transferente originario de mala fe puede vender

o disponer de una misma propiedad a dos 0 mas personas, ya que si no existe obligacion de



inscripcion registral y que con el solo consenso el adquiriente ya ostenta la calidad de
propietario, se confia y mantiene en privado su adquisicion y no lo publica corre el riesgo de
perder su derecho de propiedad.

Si bien es cierto que los legisladores han tratado de complementar de forma inadecuada
este problema, han prescrito en el articulo 1135 del Cddigo Civil vigente lo referido a la
concurrencia de acreedores, esto no soluciona el problema que cada dia se va incrementando
al aplicar las reglas de la concurrencia de acreedores que trata de resolver el problema de la
siguiente manera: si el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo
deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o en defecto de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior.
Se prefiere, en este Gltimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua.

Como podemos advertir la disposicion normativa antes indicada ingresa al &mbito de
las obligaciones por lo que una persona se encuentra obligada a entregar un bien de
conformidad a las reglas indicadas; en este contexto, en la realidad de nuestro pais se ha
incrementado la mala fe de las personas amparados en el articulo 949 del Codigo Civil en la
que se ven perjudicados los adquirientes que en la creencia de que porque compraron primero
ya son propietarios absolutos y que si el propietario originario vuelve a vender estaria
vendiendo un bien ajeno que a ellos les corresponde, y en ese orden de ideas se encuentra
tipificado en el Codigo Penal la figura de estelionato como un delito por vender bien inmueble
ajeno.

De esta manera, nuestro ordenamiento normativo civil al tratar sobre la transferencia de
la propiedad inmueble se ubican en el contexto de normas contradictorias generando asi la
inseguridad juridica que en un Estado de Derecho democratico moderno ya no debe existir y
més aun cuando existen otros sistemas de transferencia de bienes inmuebles como también

sistemas registrales contemporaneos que brindan seguridad juridica en la que se considera la



teoria del Titulo y Modo Yy el sistema registral constitutivo de la doctrina alemana en la que se
adhieren muchos paises como en Espafia, Suiza, México, Argentina y Chile entre otros, que
dejaron el principio del consensualismo por el sistema constitutivo en la que el titulo es el
contrato con el acuerdo de voluntades, que viene a ser la primera etapa en la que aun el
adquiriente no es propietario, porque se debe completar la segunda fase que es el modo, que
viene a ser la inscripcion registral con lo que definitivamente el adquiriente recién ostenta la
calidad de propietario, entendiendo que la inscripcion registral no es un derecho constitutivo
de propiedad, es relativo, ya que si se ventila en un proceso judicial la nulidad o anulabilidad
del acto juridico por alguna causal de error o vicio, se tendra la oportunidad de declarar nulo el
acto juridico y cancelar el asiento registral.

Es por ello que nuestra investigacion se ha orientado al andlisis de estas categorias
basicas y de nuestra realidad existencial a fin de proponer una modificacion en la transferencia
de bienes inmuebles a la luz de las doctrinas modernas y contemporaneas y asi evitar la
vulneracién a la seguridad juridica en un Estado democratico moderno.

1.2. DELIMITACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Delimitacién espacial

Al mantener nuestra investigacion un enfoque cualitativo, la delimitacion espacial se
encuentra demarcada en todo el territorio peruano, debido a que la aplicacion de los articulos
949 y 1352 del Codigo Civil, son de obligatorio cumplimiento en el espacio peruano.

1.2.2. Delimitacién temporal

De conformidad, a la naturaleza de investigacion de nuestra tesis y del hecho de que los
articulos 949 y 1352 del Codigo Civil vigente y el principio de seguridad juridica mantienen
su vigencia, es decir no han sido derogados ni modificados, es que la delimitacion temporal se

encuentra enmarcada hasta el afio 2020.



1.2.3. Delimitacion conceptual

En el desarrollo de la presente tesis se han tomado en cuenta los conceptos juridicos
referidos al sistema de transmision de la propiedad inmueble contenido en los derechos reales
del Codigo Civil, asi como la categoria basica del perfeccionamiento del contrato contenido en
la fuente de obligaciones como es el contrato y ademas en los conceptos que guian el derecho
de propiedad establecido en los derechos reales y en la Constitucion Politica del Peru. De igual
manera con el principio de seguridad juridica, hemos abarcado la delimitacion conceptual en
los temas y subtemas de los conceptos juridicos antes indicados ya que hemos analizado cada
una de estas categorias basicas que dan sustento a nuestro trabajo de investigacion.
1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.3.1. Problema general

e ;De qué manera el principio del consensualismo en los contratos de compraventa de
inmuebles influye en la seguridad juridica de la legislacion civil peruana?

1.3.2. Problemas especificos

¢De qué manera la transmision de la propiedad inmueble influye en el derecho de
oponibilidad en la relacion juridica de la legislacion civil peruana?
e ;De qué manera el perfeccionamiento del contrato de compraventa de inmuebles
influye en la seguridad juridica dinamica?
e ;De qué manera los contratos consensuales de compraventa de inmuebles influyen en
la confiabilidad de la seguridad juridica?
1.4. PROPOSITO DE LA INVESTIGACION
Al haberse detectado que el articulo 949 del Codigo Civil vigente, vulnera la seguridad
juridica en nuestra legislacion civil y que causa perjuicio a los adquirientes de buena fe en la
transmision de dominio de la propiedad, por no existir la obligacion de inscripcion registral

como una segunda etapa para ostentar la calidad de propietario y que con el solo consentimiento



en la actualidad ya se adquiere la propiedad, el proposito de la presente investigacion es la
modificatoria del articulo 949 del Codigo antes indicado incorporando la teoria del Titulo y
Modo de la doctrina moderna, a fin de evitar la vulneracion a la seguridad juridica dentro de
un Estado democratico moderno.
1.5. JUSTIFICACION
1.5.1. Social

La presente investigacion tiene como finalidad incorporar a la sociedad la garantia de
seguridad juridica en lo correspondiente a la adquisicion de la propiedad inmueble, ya que en
la actualidad existe el riesgo de perder esa condicién de propietario debido a la aplicacion del
articulo 949 del Cédigo Civil que prescribe que con el solo consentimiento en un solo acto ya
se ha transferido la propiedad al adquiriente, pero que si éste no realiza el acto de inscripcion
registral, que no es obligatorio en nuestro pais para ostentar la calidad de propietario, entonces,
se puede ver perjudicado si se aplica posteriormente el articulo 1135 del mismo cédigo
otorgando la preferencia a quien compré después de éste y que lo inscribié primero,
despojandole del derecho de propiedad. Por lo que, al proponer la modificacién del mencionado
articulo referido a la transferencia de propiedad, el ciudadano de buena fe que quiere adquirir
el dominio de una propiedad inmueble lo realizara con la seguridad de no ser despojado del
derecho que adquirio al ser el comprador original.
1.5.2. Teorica

El desarrollo de la presente tesis logrard incrementar un aporte a la doctrina civil en lo
referido a la categoria de la transmisidn de la propiedad inmueble tanto en el derecho real como
en el de obligaciones, manteniendo seguridad juridica en sus indicadores fundamentales que
son la cognoscibilidad, la confiabilidad y la calculabilidad del derecho que como categorias
béasicas de las garantias constitucionales mantendran una coherencia y consistencia en nuestro

ordenamiento normativo enmarcado dentro de un Estado democratico moderno, dejando de



lado el principio del consensualismo que trae consigo la inseguridad juridica en la transmisién
de inmuebles.
1.5.3. Metodoldgica
Para el cumplimiento de los objetivos trazados en la presente investigacion se ha hecho
uso del método de investigacion fue el inductivo-deductivo que nos ha permitido el analisis de
las variables de estudio, como es la variable 1: el principio del consensualismo en los contratos
de compraventa de inmuebles y en la variable 2: seguridad juridica, que nos ha permitido
aplicar como instrumento de recoleccion de datos la técnica del fichaje a través de la ficha
bibliogréfica, textual y de resumen, ya que al estar orientado por medio del nivel explicativo,
se analizaron las caracteristicas propias de las dos variables en su nivel de compromiso y
relacion, asimismo nos ha dado la oportunidad de aplicar la argumentacion juridica en el
procesamiento de datos, con lo que hemos llegado a contrastar las hipétesis planteadas.
1.6. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.6.1. Objetivo general
e Determinar de qué manera el principio del consensualismo en los contratos de
compraventa de inmuebles influye en la seguridad juridica de la legislacién civil
peruana.
1.6.2. Objetivos especificos
e Determinar de qué manera la transmision de la propiedad inmueble influye en el
derecho de oponibilidad en la relacion juridica de la legislacion civil peruana.
e Determinar de qué manera el perfeccionamiento del contrato de compraventa de
inmuebles influye en la seguridad juridica dinamica.
e Determinar de qué manera los contratos consensuales de compraventa de inmuebles

influyen en la confiabilidad de la seguridad juridica.



1.7. Importancia de la investigacion

La importancia de la presente investigacion se encuentra orientada en garantizar el
principio de seguridad juridica constitucional dentro de un Estado democratico moderno,
debido a que se ha detectado que en nuestra legislacion civil vigente, en lo referido a la
transmision de la propiedad inmueble mediante el articulo 949 del Codigo Civil vigente y la
aplicacion del articulo 1135 del mismo Cdédigo se genera inseguridad juridica de los
adquirientes que no realizan inscripcion registral debido a que con el solo consentimiento ya
son propietarios del predio y que sin embargo pueden perder esa condicion si otra persona que
compra después de ellos lo inscribe primero, esto viene ocurriendo con mucha incidencia no
solamente a nivel regional sino en todo el territorio peruano, incrementando los casos de delitos
como el estelionato y que si no se modifica a pesar que nuestro sistema registral se ha
modernizado y que existe en la doctrina el sistema constitutivo registral y la teoria del Titulo y
Modo como elementos fundamentales para la modificacion propuesta, entonces, cada dia los
adquirientes de buena fe de propiedad inmueble seguiran siendo materia de perjuicio y estafa.
1.8. Limitaciones de la investigacion

En el desarrollo de nuestra investigacion, se nos ha presentado limitaciones al no
encontrar bibliografia nacional referida a la seguridad juridica, por lo que se ha tenido que
recurrir a bibliografia desmaterializada a través de importantes articulos de investigacion en
revistas de solvencia académica; sin embargo, debemos precisar que esta falencia de
bibliografia nacional debe ser superada con el aporte de los operadores juridicos interesados en
dicha materia y también nuestro trabajo de investigacion al tratar sobre la seguridad juridica,

otorgaré el aporte necesario.



CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Internacionales
Winkler (2019) en su investigacion titulada “De los vicios del consentimiento a la ventaja
injusta: El principio de proteccion del libre consentimiento contractual”, para optar el titulo
de Master en Estudios Juridicos Avanzados, en la Universidad de Barcelona del pais de
Espafia; cuyas conclusiones fueron las siguientes:

- Tratd acerca del consentimiento, indicando que es un elemento esencial del
contrato, que si se encuentra viciado o0 no exista, no surgird en el derecho y si
fuera el caso se considerara defectuoso.

- En este sentido, urge la necesidad de contar tanto en Chile como en Espafia con
una legislacion apropiada que se avenga con el Derecho contractual moderno, que
permita sortear los injustos inconvenientes que provoca ésta figura juridica. Con
esto ademas se evita tener que echar mano de teorias que pretendan suplir la falta
de legislacion sobre la materia, las que, si bien intencionadas, no impiden la
existencia de discusiones sobre su procedencia o no.

La presente investigacion no indica la metodologia utilizada, segun se puede

apreciar el link utilizado; a horas 21:15 p.m., el 24/01/2021.



La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion porque
analiza la existencia de un principio de proteccion al libre consentimiento con la
finalidad que se pueda dejar sin efecto los contratos en donde el consentimiento no es
libre.

Carrasco, Luis (2018) en su investigacion titulada “El Consentimiento en el Contrato
Electronico”, para optar el titulo de abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica,
en la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil del pais de Ecuador, cuyas
conclusiones fueron las siguientes:

- Los contratos electronicos son una nueva forma de instrumentar un contrato
mediante cualquier medio electrénico.

- Los contratos electronicos tienen todos los requisitos necesarios para su
celebracion, las cuales son capacidad, consentimiento, objeto y causa licita, en
cuanto al consentimiento ambas partes contractuales deberan tener en cuenta la
forma en como se esta otorgando mediante la utilizacion de cualquier medio
electrénico.

- Enalgunos casos existen ciertos vicios dentro del consentimiento es por ello que
se debe implementar medios electronicos con el fin que el contrato quede
perfeccionado.

La presente tesis, no sefiala la metodologia utilizada segin se puede apreciar del

link utilizado; a horas 21:20 p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al

tratar sobre los contratos que no tienen regulado el consentimiento mediante un

medio electrénico, en nuestra legislacion civil con el sélo consentimiento en la

adquisicion de inmuebles el adquiriente ya es considerado como propietario.



Guzman, P., (2017) en su investigacion titulada “Seguridad Juridica Preventiva”, para
optar el Grado Académico de Doctor en Derecho, en la Universidad de San Carlos De
Guatemala, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

- Empieza la seguridad juridica desde una dptica filosofica examinado los alcances
y el aspecto axiologico implicito, asimismo incorpora un elemento nuevo que es
la seguridad juridica preventiva de la cual se analiz6 su origen esencia y efectos.

- El autor planea la seguridad juridica preventiva bajo tres pilares fundamentales
sobre la cual se edificara un sistema registral, sistema catastral y necesariamente
la funcidén notarial, bajo ese parametro la seguridad juridica preventiva desborda
el plano filoséfico y moral con la finalidad de generar confianza en la contratacion
y evitar el trafico juridico.

La presente tesis, no sefiala la metodologia utilizada segin se puede apreciar del
link utilizado; a horas 21:28 p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre la seguridad juridica preventiva al igual que nosotros propugna edificar
un sistema registral y de transmision de inmuebles, que genere confianza.

Aldana (2017) en su investigacion titulada “La Seguridad Juridica en la Doctrina y en la
Jurisprudencia”, para optar el grado académico de Maestro en Derecho Constitucional, en
la Universidad de San Carlos del pais de Guatemala, cuyas conclusiones fueron las
siguientes:

- Dentro de los valores se delimita a la doctrina bajo dos supuestos, la seguridad
juridicay lajusticia, e indica que la justicia es esencial en el campo de la filosofia
del derecho.

- Los valores antes sefialados, se encuentran por lo regular, sujetos a indagacion

por los legisladores, quienes deberan elegir cualquiera de los dos momentos que



generan normas juridicas y podran conjugarse mutuamente. En algunos casos la

eleccion obliga a excluir uno sobre el otro.

La presente tesis, no sefiala la metodologia utilizada segun se puede apreciar del
link utilizado; a horas 21:33 p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre la posible solucion al problema respecto del modo en la que los cambios
jurisprudenciales afectan la seguridad juridica, de igual manera nosotros advertimos
que el principio del consensualismo afecta la seguridad juridica.

Coello (2018), en su investigacion titulada “La formacion de los contratos por medios
electronicos: Andlisis particular del consentimiento en este tipo de contratos”, para optar
el titulo de abogado en los Tribunales de Justicia de la Republica, en la Universidad del
Azuay del pais de Ecuador, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

- El consentimiento de los contratos que son celebrados por medios electrénicos,
es el elemento de la cual esta conformado el acto contractual.

- En la formacion del consentimiento se requiere dos requisitos importantes que
son la aceptacion y de la oferta, ya que son declaraciones de voluntad de ambas
partes que conforman el consentimiento.

- Las posibles partes, que quieren celebrar los contratos electrénicos tienen
dificultad en determinar el momento en que se entiende perfeccionado el
consentimiento por medios electronicos.

La presente tesis, no sefiala la metodologia utilizada segin se puede apreciar del
link utilizado; a horas 21:38 p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre el momento en que el contrato electronico se perfecciona, nosotros

tratamos que en el perfeccionamiento del contrato hay inseguridad juridica.



2.1.2. Nacionales
Gil (2020), en su investigacion titulada: “La aplicacion de la fe publica registral y el
Derecho de propiedad en el sistema consensual de transferencia de inmuebles”, para optar
el titulo profesional de abogado, en la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de la ciudad
de Lambayeque, cuyas conclusiones son las siguientes:

- La propiedad es un derecho constitucional establecido en el articulo 70 de la
Constitucion Politica del Pert del que todo ciudadano goza, en cualquier situacion
de seguridad nacional.

- Elarticulo 949 del Cadigo Civil, prescribe que se va transferir un bien con el solo
consentimiento de las partes y que ello no es una inscripcion registral constitutiva
del derecho, ya que en la actualidad el ejercicio eficaz de los atributos innatos,
quedan agotados por la accion dolosa del que transfiere.

- Elarticulo 2014 del Cadigo Civil brinda proteccion al bien bajo el principio de fe
publica registral, a pesar que exista una comprobacion factica del fraude, que
traeria como consecuencia el desalojo del titular de la propiedad.

La metodologia utilizada en la presente investigacion, fue el método inductivo,
exegético juridico, sistematico juridico, hipotético deductivo, historico; segun se
puede apreciar del link utilizado, a horas 21:47 pm del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre el articulo 949 del Cddigo Civil, que prescribe que se va transferir un
bien con el solo consentimiento existe incongruencia de normas.

Quispe (2018) en su investigacion titulada “El sistema consensual en la seguridad juridica
de las transferencias de propiedades inmuebles, Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos 20177, para optar el titulo profesional de Abogada, en la Universidad

César Vallejo, de la ciudad de Trujillo, cuyas conclusiones fueron las siguientes:



- Se transgrede el uso del sistema consensual en la seguridad juridica en la
transferencia de propiedades inmuebles en la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos 2017.

- Desarroll6 su tesis con un disefio no experimental, teniendo una poblacién de
trabajadores del registro de propiedades e inmuebles, con una muestra de 78
trabajadores, utilizo el cuestionario con preguntas de las dos variables y los datos
se ingresaron a la estadistica explicativa.

La metodologia utilizada, fue el enfoque cuanitativo, tipo basica, no experimental
y de alcance explicativo, tal como se puede apreciar del link utilizado; a horas 21:52
p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre el sistema consensual que incide de forma negativa en la seguridad
juridica de las transferencias de propiedades inmuebles, nosotros también tratamos
sobre la seguridad juridica desde el punto de vista filoséfico mediante los indicadores
de dicha institucion.

Méndez (2017) en su investigacion titulada “Falta de inscripcion registral genera
inseguridad juridica sobre un contrato de arrendamiento de bien inmueble, al realizarse
compraventa posterior del bien arrendado”, para optar el titulo profesional de Abogado en
la Universidad Nacional del Santa, de la ciudad de Chimbote, cuyas conclusiones fueron
las siguientes:

- La inseguridad juridica, se origina por la falta de inscripcién registral en los
contratos de arrendamiento en caso de contraventa posterior a un tercer adquirente
del bien arrendado.

- Las ventajas del arrendatario, del tercer adquiriente y del arrendador de mala fe

quien se aprovecha de un contrato que no esta inscrito.



- El tipo de investigacion es descriptiva, cualitativa y propositiva mientras la
metodologia que utilizo es el andlisis documental y para las casaciones que
provienen de los Tribunales de la Corte Suprema, utiliza la guia de analisis como
instrumento.

La metodologia utilizada en esta tesis, es una investigacion juridica descriptiva-
cualitativa; segin se puede apreciar del link utilizado; a horas 22:00 p.m., del
24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre las sentencias judiciales que bloguean al consensualismo del contrato de
arrendamiento, solo toman en cuenta la inscripcion registral lo que trae como
consecuencia que se atente contra los contratos de arrendamiento que no son
inscritos, nosotros también tratamos sobre el principio del consensualismo en la
compraventa de inmuebles que trae como consecuencia la inseguridad juridica.

Leyva (2019) en su investigacion titulada “Incorporacion del compromiso de contratar
como acto inscribible en el registro de predios basado en los principios de obligatoriedad
contractual y seguridad juridica”, para optar el titulo profesional de Abogado, en la
Universidad César Vallejo, de la ciudad de Trujillo, cuyas conclusiones son las siguientes:

- El compromiso de contratar es conocido como una de las formas de contratar
siendo igual al contrato de opcidn por ser un contrato preparatorio y que ambos
generan derechos y obligaciones.

- EI compromiso de contratar ante los registros de predios, declarar como acto
inscribible y publicidad al contrato, con el propdésito de producir eficacia frente a
terceros.

La metodologia utilizada es cualitativa, descriptiva, no experimental, segun se

puede apreciar del link utilizado; a horas 22:08 p.m. del 24/01/2021.



La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
tratar sobre la incorporacion del compromiso de contratar como un acto inscribible,
se concedera una proteccion mas sofisticada al promitente.

Gbomez (2017) en su investigacion titulada “Analisis de la Seguridad Juridica en la
realizacion de Contratos Electrénicos de Compraventa mediante aplicaciones mdviles”,
para optar el Grado Académico de: Maestro en Derecho Empresarial, en la Universidad
San Francisco Xavier SFX, de la ciudad de Arequipa, cuyas conclusiones son las
siguientes:

- La normativa juridica vigente en cuanto al comercio electrénico que se realiza
mediante aplicaciones mdviles, no ofrece una seguridad juridica adecuada a los
potenciales compradores bajo las tecnologias online.

- La investigacion realizada es descriptiva y transversal, la poblacién son los
consumidores varones y mujeres de 18 afios a mas de dos niveles
socioecondmicos a diciembre del 2015 y la muestra es de 1,308 encuestas que se
realizaran en la ciudad de Lima, Callao y provincias, los datos fueron obtenidos
del estudio Gfk Perd, el objetivo general es analizar la seguridad juridica de los
contratos mediante aplicaciones moviles. aana
La metodologia utilizada en esta investigacion es exploratoria, descriptiva,

transversal, observacional; como se puede apreciar del link utilizado; a horas 22:15

p.m. del 24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacién, porque
nosotros también tratamos sobre la inseguridad juridica que genera el principio del
consensualismo en la transmision de inmuebles, debido a que con s6lo el consenso

el adquiriente es considerado como propietario.



2.1.3. Locales
Flores y Yale (2017), en su investigacion titulada “La inscripcion registral de los contratos
de compromiso de contratar de compraventa de bienes inmuebles”, para optar el titulo de
abogado en la Universidad Peruana los Andes, de la ciudad de Huancayo, cuyas
conclusiones son las siguientes:

- Los contratos de compromiso de contratar de compraventa de bienes inmuebles,
celebrados en las notarias, no son inscribibles en el Registro de Predios al no ser
considerados como actos inscribibles, en el Distrito de Huancayo, 2016.

- Es necesario que los contratos de compromiso de contratar de compraventa de
bienes inmuebles antes sefialados sean actos inscribibles por seguridad juridica.

- Se ha empleado el método de investigacion general, el método cientifico; como
método especifico el método descriptivo y como método particular, el método
sociologico.

La metodologia utilizada en esta investigacion es cientifica, descriptiva y
sociologica; segun se puede apreciar del link utilizado; a horas 22:25 p.m. del
24/01/2021.

La presente tesis, tiene relacion con nuestro trabajo de investigacion, porque al
sefialar que los contratos de compromiso de compraventa de bienes inmuebles no
son considerados como actos inscribibles, éstos no revisten mayor proteccion
juridica, nosotros también tratamos sobre la inseguridad juridica que genera el
principio del consensualismo en la adquisicion de bienes inmuebles, por no ser
objeto de inscripcion registral, lo que también genera la mala fe de los propietarios
que transfieren sus bienes a terceros, lo que finalmente origina la concurrencia de
acreedores, donde se afecta al comprador originario que no tuvo la diligencia de

inscribir la compraventa del inmueble.



2.2. BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION
2.2.1. El contrato

La definicion establecida en el Cddigo Civil vigente tiene la misma definicion
establecida por el Cadigo Civil italiano, ambos sefialan que el contrato es el acuerdo de
dos 0 mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica
patrimonial. La definicion del contrato no es considerado puramente teorica. Por el
contrario, uno de los conceptos se da por parte de la ley que tendra influencia en todas las
figuras estructuradas por esa mencion general, es decir, que tenga eficacia normativa.

Existen ciertos criterios para la formulacion de conceptos, la cual sefialaremos a
continuacion:

Primero la mas restringida, nombrado como una convencién del acto juridico bilateral
y el contrato a la convencion por el cual se creara obligaciones correlativas de derechos
creditorios, el mismo que tiene como origen en el derecho romano, en cuanto al uso y
sentido proviene de una época avanzada, asimismo, algunos doctrinarios incluyen entre
las convenciones que no son contratos de transaccion, la novacion y el retracto. Segundo
para un criterio critico se parte que un contrato seria la convencion medio por la cual se
crean, modifican, transmiten o extinguen los derechos y obligaciones creditorios
(Carbonell, F. et al. 1998, p. 5713).

En el articulo 1351 del Cadigo Civil vigente se establece ciertos componentes que seran
nece-sarios para la realizacion de la definicion del contrato: a) que exista un acuerdo, es
decir, voluntad de ambas partes ya que el contrato es un acto consensual; b) los
intervinientes a la realizacion del contrato ya sea de dos a mas personas, es decir, que el
contrato al ser un acto juridico se da de forma bilateral o plurilateral; c) que los efectos que
producira sea de efecto constitutivos, modificativos, extintivos o reguladores, con la

finalidad que las partes puedan llegar a un acuerdo para incidir en una relacion juridica



netamente patrimonial; d) la relacion juridica sea netamente de naturaleza patrimonial, es
decir, tendran un valor pecuniario que formaran parte del patrimonio de la persona
diferenciandose con el extra patrimonial el cual no tiene ningun valor pecuniario, porque
pertenecen a personas individuales que son esencialmente personales.

Los componentes sefialados estan en conexion entre si, ya que a la falta de uno de ellos
no seria un acto contractual, para que sea valido el negocio juridico que debe incurrir por
lo menos los cinco requisitos que expondremos; a) la manifestacion de voluntad de las
partes, que en el acto ya sea bilateral o plurilateral se dé el nombre de acuerdo o
consentimiento; b) capacitad de ambas partes; c) el objeto posible, licito, determinado o
determinable; d) la causa debera ser de fin licito y por ultimo; e) la forma cuando ha sido
prescrito bajo sancion de nulidad.

A parte de los elementos juridicos indicados es necesario que concurran los elementos
propios del contrato, es decir, la cosa y el precio de la compraventa a falta de uno de ellos
incurre en nulidad del contrato conforme lo establecido en el articulo 219 de Cédigo Civil,
pero el contrato sera anulable cuando los contratantes adolecen de incapacidad relativa o
si el consentimiento esta viciado conforme al articulo 221 del mismo cadigo.

Segun Torres, A. (2016) indica:

El contrato es, por tanto, un acto o negocio juridico por cuanto con él las partes

autorregulan sus intereses patrimoniales, pero se distingue de otros actos juridicos

patrimoniales, sobre todo por la necesaria presencia de dos a mas partes, que no equivale

a la presencia de dos o0 mas sujetos. La parte indica un centro de referencia de intereses,

por ello varios sujetos portadores idénticos intereses constituyen una sola parte (...) (p.

33).

El contrato es considerado como una expresion y sobre todo la realizacion de la

autonomia de la voluntad privada de ambos contratantes quienes estan vinculados



reciprocamente, es decir, cada uno a si mismo y con ello al propio tiempo a la otra parte
instaurando para la relacion juridica una norma juridica que obligue a cumplir ciertas
obligaciones a los intervinientes en el contrato, muy distinto a lo que sefialan las normas
juridicas generales y abstractas que vinculan a numero grande de personas y casos de
aplicacion posibles.

La lex contractus es valida, pero si se parte del derecho positivo, para ello se debe
cumplir con los requisitos que son exigidos por la ley tanto la manifestacion de las partes,
capacidad, objeto posible y sobre licito ya sea determinado o determinable, las formas que
estén prescritas bajo sancion de nulidad, no deben infringir con la norma imperativa, el
orden publico y las buenas costumbres y por ultimo que la voluntad no este viciada por
error, dolo, violencia o intimidacién; de esta manera se cumple con lo dispuesto por el
articulo 140 del Codigo Civil, referido a los requisitos esenciales del acto juridico, que
tiene relacion con la lex contractus.

2.2.1.1. Naturaleza del contrato

De la definicidn establecida en el articulo 1351 del Cédigo Civil vigente se
deduce que la naturaleza viene a ser una relacion contractual que es exclusivamente
patrimonial, a partir del derecho romano hasta la actualidad se indica que el criterio de la
obligacion debe tener caracter patrimonial.

Segan lhering citado por Torres, A. (2016) indica que: “no solo los intereses
econdmicos sino también los puramente morales pueden ser objeto del contrato, en ese
caso la sancion para el caso de incumplimiento del deudor, consiste en el pago de una suma
de dinero (...)” (p.p. 48-49).

En el objeto de la obligacidn se debe presentar un interés, aunque no siempre va
ser pecuniario para el acreedor, mientras los intereses morales también poseen un monto

dinerario por la reparacion de un perjuicio moral pero no es considerado contractual y no



se ve razon para actuar de otro modo en materia contractual. El caracter patrimonial se
aparta del principio establecido el titulo preliminar articulo VI del Codigo Civil el cual
indica que para ejecutar o contestar una accion se necesita tener un interés legitimo ya sea
econdmico o moral, con el cual se pretende garantizar el principio de la libre determinacion
de los objetos de los contratos.

Mientras que en el Cddigo Civil Aleman, en virtud de la relacién de obligacion,
un acreedor posee el derecho de exigir al deudor una prestacion, la que podra consistir en
una abstencidn; dicha normativa juridica no expresa ninguna expresion en cuanto al valor
pecuniario de la prestacion, bastando que el objeto tenga para el acreedor, un interés
legitimo y digno de ser protegido por la justicia, aungue se pueda tratar de un interés moral
o de un puro interés de afeccion, con la reserva que la justicia no sancione por capricho un
derecho de crédito.

En las obligaciones que no son directamente patrimoniales, existen distinciones
las cuales daremos a conocer a continuacion:

a) Puede ser objeto de una obligacion propiamente juridica toda prestacion del
obligado que podra ser ejecutada de manera especifica, coactivamente si su
contenido es patrimonial 0 econémico.

b) Si no se da la posibilidad de que se pueda ejecutar coactivamente la misma
prestacion debida, es decir, cumpliendo en forma especifica, este acto podra ser
susceptible de ejecucién forzada con el fin de convertir el interés que tiene el
acreedor en una cantidad de dinero que presentara el valor del patrimonio.

c) Silaprestacion no se puede realizar coactivamente en forma especifica y tampoco
pueda establecerse un monto dinerario o haya causado algun perjuicio al acreedor

al ser incumplido, se podréa solicitar una indemnizacion por cualquiera de los



indicados, sino se da ninguna de estas dos alternativas es poco complicado que se

hable de una obligacién netamente juridica. (Brutau, P., 1959, p. 56).

El derecho no solo tiene por finalidad satisfacer intereses patrimoniales o asegurar
los intereses eminentemente econdomicos, sino basta que los intereses sean socialmente
apreciables y que puedan tener relevancia en la convivencia civil, para satisfacer dichos
intereses; por otro lado, la prestacion tiene por objetivo el cumplimiento de una valoracion
econdmica o el cumplimiento de un interés netamente moral.

Entonces, de acuerdo a la naturaleza juridica de la prestacion, el interés pecuniario
no es el unico requisito de la obligacidn, sino también lo puede ser un interés moral que
deba tener una manifestacion patrimonial, en la que se puede considerar una
indemnizacion por dafios y perjuicios.

2.2.1.2. Forma del contrato

La forma del contrato es el medio social a través del cual las partes manifiestan
su mero consentimiento mediante cualquier forma de comunicacidn ya sea lenguaje verbal,
escrito, el informético, o un simple gesto que consiste en un movimiento de cabeza que
tiene como fin aceptar la oferta, el fin serd un comportamiento concluyente que revelara
su existencia o el silencio circunstanciado.

Segln Emilio, B., citado por Torres, A. (2016) la forma del contrato se da en: “El
acuerdo de voluntades de las partes contratantes (consentimiento) siempre tiene que
hacerse en alguna forma, aun cuando sea oral o tacita. La forma no es un simple
instrumento de exteriorizacion de la voluntad, el caracter secundario, accesorio y fungible
(...)" (p. 716).

El autor aparte de indicar que la forma del contrato es oral o escrita, indica que la
forma no llega a ser un simple instrumento donde se podra exteriorizar la voluntad ya sea

de carécter fungible, secundario y accesorio, asimismo, indica que la forma viene a ser el



mismo negocio en cuanto a la regularizacion de intereses que se tiene pensado y debe
obedecer a la exigencia de la recognocibilidad en el mundo social, sino se sefiala la forma
del contrato se configura el consentimiento, es decir, la existencia del contrato.

El articulo 225 del Cddigo Procesal Civil realiza una distincion entre el acto y la
forma, en cuanto al acto no debe ser confundido con el documento que sirve como una
prueba, pero es necesario indicar que el acto podra existir ante casos excepcionales
mientras el documento quedara nulo. Tal como lo establece el articulo 237 del Cédigo
Procesal Civil al sefialar: “que son distintos el documento y el contenido. Puede subsistir
este, aunque el primero sea declarado nulo”.

Dicha distincién no desacredita la importancia de la forma ya que una
manifestacion no exteriorizada no es un hecho eminentemente social, como tampoco sera
susceptible de ser valorado socialmente como un acto de autonomia de la voluntad privada
por ende carece de relevancia juridica.

Torres, A. (2016) indica: “(...) la forma es siempre el modo de exteriorizacion
del querer interno del sujeto de celebrar un contrato o un acto juridico cualquiera, en la
forma consta la esencia del acto (...)” (p. 716).

Por lo sefialado la forma es considerada como el Gnico medio social por donde se
podra manifestar el consentimiento contractual; dentro de la clasificacion del contrato, se
da dos maneras los formales y no formales, porque no tienen una forma sino porque la
forma juridica sefiala 0 no una forma por donde las partes contratantes, deben prestar su
consentimiento.

La forma es considerada solemne cuando es aplicada conforme a ley y si no se
aplica se sanciona con nulidad su inobservancia, mientras la forma probatoria es un medio
de prueba de la existencia del contrato, la solemnidad crea en algunos casos seguridad si

es una forma de inscripcion registral.



2.2.1.2.1. Formas consensuales

Dentro del contrato romano clasico los contratos que se realizaban eran
puramente formales, mientras en el derecho preclasico se reconoci6 cuatro contratos
consensuales; la compraventa, locacion conocida como arrendamiento, mandato y
sociedad que se logran perfeccionar con el consentimiento de los contratantes bajo la
independencia de formas ad substantiam, es decir, entrega del bien, estableciendo de
forma facultativa el principio consensual.

Segun Josserand citado por Torres, A. (2016) sostienen que los contratos son
consensuales bajo dos parametros:

» Primero que no estan sometidos para ser validos a ninguna formalidad por ende
podran ser concluidos verbalmente o algin medio de comunicacion.

» Segundo que su naturaleza y sus efectos son de manera general, independientes
de la forma a la que las partes han incurrido; por ejemplo, el arrendamiento no
cambiara de naturaleza ni tampoco producira efectos diferentes asi haya sido
concluido verbalmente o que su contenido haya sido fijado en un documento
ya sea privado o notarial, sin duda alguna la prueba serd mas o menos facil de
realizar, pero la operacién en si misma, suponiendo que su existencia haya sido
establecida, tendréa siempre la misma esencia y el mismo valor. (p. 720).

Como ya lo hemos sefialado el contrato podra tener la forma oral o escrita, ya sea
privada o publica con actitudes que van a relevar su existencia, también podra ser
derivada del silencio, cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado. El
contrato escrito estara realizado mediante un documento por mas que esté redactado en
distintos lugares o momentos. Mientras por el principio consensualista o también

Ilamado libertad de formas se perfeccionara el contrato con el simple acuerdo de las



partes, es decir, consentimiento que esta desprovisto de formas, con el fundamento de
facilitar el intercambio de bienes o servicios.

La expresion de contratos formales no significa que algunos contratos no tendran
forma y otros si, sino todo lo contrario, tiene una forma en la cual los contratantes
podran manifestar su voluntad de contratar, lo que ocurre en la division de contratos
formales y no formales es que la ley solo para algunos contratos exige una forma
determinada ya sea como requisito para la validez del contrato o como medio de prueba
de su existencia o contenido.

La forma probatoria esta prescrita sin ninguna sancién sobre su inobservancia con
la nulidad, mientras que la forma solemne esta prescrita sancionando su inobservancia
con la nulidad del contrato, ambas formas seran detalladas a continuacion:

i. La forma probatoria o ad probationem: No es establecida como forma de validez
del contrato sino como forma de prueba, es por ello que no cumplird una funcion
sustantiva, ya que es un medio probatorio y no un elemento para la validez, su
eficacia va depender de la clase de documento que se adopte ya sea publico que es
mas convincente que el privado. Si se utilizo la forma ad probationem para la
manifestacion de voluntad de ambas partes, dicho acto constituye una prueba
idonea para llegar a demostrar la existencia y el contenido del contrato.

ii. La forma solemne: El articulo 140 inciso 4 del Cdédigo Civil prescribe la forma
solemne bajo sancion de nulidad considerado un requisito indispensable para la
validez del contrato, como también, es una forma esencial, sustantiva, constitutiva,
cuya inobservancia genera la invalidez del acto, nada impide que las partes puedan
convenir una forma solemne mas exigente que la que interpone la ley.

La forma ad solemnitatem es un elemento constitutivo y es indispensable para que

se pueda perfeccionar el contrato, asimismo cumple la funcion probatoria en cuanto



a su contenido y su existencia segun Torres, A. (2016) indica: “(...), en los
contratos con forma solemne no es posible separar el contrato de la forma, porque
este vale del contrato mismo (...)” (p. 730).

Tampoco se podréa aplicar el articulo 225 del Cadigo Civil, el cual indica que no
podra confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo, el acto podra
subsistir, aunque el documento sea declarado nulo, es por ello que si la forma es ad
solemnitatem la nulidad del documento que constituye la solemnidad conlleva la
nulidad del acto, es por ello que no podra existir el acto sin la forma.

2.2.1.2.2. Forma convencional

Como es sabido, nuestra normativa juridica no establece ninguna formalidad para
la celebracion del acto juridico, es por ello que los particulares bajo la autonomia de la
voluntad privada establecen la formalidad voluntaria, donde ambas partes estan de
acuerdo, no opera si solo uno de ellos acepta, para la realizacion del contrato. Mientras
la forma legal esta establecida por ley, la forma voluntaria solo tiene su fuente en la
autonomia de la voluntad privada que se sefiale bajo pacto de forma. Es por ello, que
las partes adoptan una forma determinada para la realizacion de contratos futuros.

El pacto de forma puede ser automatico o ser una clausula accesoria de otro
contrato, como, por ejemplo; es un contrato de promesa las partes pueden mediante
acuerdo definir que la celebracion sea realiza mediante escritura publica. Es por ello,
que el pacto de forma se encuentra en la categoria de los negocios y es eminentemente
normativo, podra ser automatico o accesorio de otro contrato, por ejemplo; contratos
preliminares, de opcion, entre otros contratos normativos.

Cuando aun no se da la realizacion del contrato una de las partes al realizar la
formulacién del contrato, puede disponer que el destinatario de la misma la acepte en

una determinada forma. Si se llegara aceptar en la forma que sefial6 el oferente,



entonces quedara perfeccionado el contrato con el pacto de forma, por ende, en los
contratos la formalidad voluntaria va requerir el comdn acuerdo de todos los que son
parte en el contrato. (Torres, A. 2016, p. 743).

Las partes pueden convenir en la realizacion del contrato, mediante una forma
voluntaria especifica probatoria o solemne voluntaria, que llegaran a las mismas
consecuencias que lo que estd dispuesto por ley, es decir, la inobservancia de la
solemnidad ya sea de legal como voluntaria, origina la nulidad del acto juridico. Si las
partes no han establecido la forma convencional ya sea probatoria o solemne, el articulo
1411 del Codigo Civil, indica la presuncion de solemnidad: “Se presume que la forma
que las partes convienen adoptar anticipadamente y por escrito es requisito
indispensable para la validez del acto, bajo sancion de nulidad”.

Si no es posible la determinacion en cuanto a la forma probatoria o solemne al
haberse agotado todos los medios interpretativos, se podra optar como medio de
solucion final ya que dicha forma voluntaria es eminentemente probatoria en mérito al
principio de conservacién del contrato, ya que al celebrarse el contrato se espera que
produzca frutos. Lo que sucede actualmente es que la formalidad puede realizarse
dentro del mismo contrato; como por ejemplo los contratantes podran dar inicio a la
celebracion de un contrato de compraventa de un bien con una minuta donde sefialaran
lo siguiente; “ambas partes convinieron que la compraventa quedara perfeccionada
cuando la minuta sea elevada a Escritura Publica” como se sefiala una vez que sea
elevado la minuta a Escritura Publica surgiria la compraventa Gnica mas no se
configuraria dos compraventas.

2.2.1.3. Contratos consensuales, formales y reales
En el perfeccionamiento del contrato se da una clasificacion que estara basada en

los elementos esenciales, es necesario sefialar que un contrato para que pueda tener



existencia juridica debera de cumplir con ciertos requisitos que seran exigidos por
nuestro ordenamiento para llegar a celebrar el contrato de lo contrario serd nulo. Los
contratos se clasifican en tres: los consensuales, formales y reales, los cuales a
continuacion daremos a conocer; primero los contratos consensuales:

Segun Torres, A (2016) senala que: “se perfeccionan por el simple acuerdo de las
partes sin necesidad de ningun requisito especial de forma, por ejemplo, la compra-
venta, permuta, arrendamiento, mutuo, el comodato, el contrato de seguro” (p. 208)

Los contratos consensuales quedaran conformados en su totalidad cuando se da
por el mero consentimiento de ambas partes bajo algunos acuerdos que establezcan
libremente con el proposito que la compraventa solo se perfeccione con el acuerdo del
vendedor y comprador, sin necesidad que se entregue el bien o que se pague, el acto
realizado se basa en el principio de libertad de formas, es decir, no hay la urgencia que
se pueda observar las formalidades que se vean. En la actualidad en los contratos por
regla general deberan estar conforme al principio del consensualismo el cual establece
que los contratos se llegaran a perfeccionar por el solo consentimiento de las partes, con
excepcion de aquellos que es necesario que se observe las formas que son sefialadas por
ley bajo sancién de nulidad. Segundo los contratos formales, que algunos autores
critican a los contratos consensuales indicando que dicho acto no favorece la rapidez de
las transacciones como tampoco llega a garantizar la seguridad, es por ello que el
Cadigo Civil en cuanto al formalismo contractual es ad solemnitatem, es decir, es como
uno de los requisitos fundamentales de validez para llevar el contrato y de forma
excepcional se utiliza el principio de perfeccién de los contratos por el simple
consentimiento.

Segun Torres, A (2016) senala que: “los contratos formales son aquellos para

cuya celebracioén el ordenamiento juridico sefiala una forma. La forma prescrita por el



ordenamiento puede ser probatorio (ad probationem) o solemne (ad solemnitatem)” (p.
208).

Cuando la para la validez del contrato, la ley exige una formalidad solemne no es
posible reemplazar la ausencia de forma por ningun medio de prueba. En cambio, si se
exige una formalidad probatoria, no esta en juego la validez del contrato, siempre sera
posible suplir la falta de forma por cualquiera de los medios probatorios admitidos en
derecho. Mientras los contratos reales se llegan a perfeccionar con la simple entrega del
bien considerado como un elemento esencial constitutivo, ya que sin la realizacion del
contrato no se considera el perfeccionamiento, es decir, no se forma el contrato con el
solo consentimiento de las partes, sino que el bien sea entregado en forma obligatoria,
por ende sin entrega no se da el contrato.

Segin Larroumet citado por Torres, A (2016) indica: “en efecto, como esta
entrega es necesaria para la validez del contrato, ya no hay mas obligacién a su cargo,
una vez conformado el contrato, y solo queda la obligacion de restitucién, salvo la
transformacion durante la ejecucion del contrato unilateral (...)” (p. 210).

En los contratos reales como ya lo sefialamos para el perfeccionamiento es
necesario la entrega del bien, pero también da la opcidn que si se da la transformacion
durante la ejecucion del contrato unilateral sera considerado un contrato sinalagmatico,
significa que los gastos generados son cubiertos por el deudor para la conservacion del
bien, pero estos gastos causados deberan ser reembolsado por el acreedor.

2.2.1.3.1. El principio del consensualismo

Dentro de los antecedentes historicos del contrato, el formalismo inicial del
derecho romano y germanico fue evolucionando hasta que surgié el principio del
consensualismo, el cual realiza un énfasis al indicar que el contrato queda concluido

mediante el consentimiento. Se desarrollan tres factores, el primero y tercero obedecen



a los conocimientos tedricos que son de caracter intelectual, es decir, se pone de
conocimiento el consentimiento para la formacion del contrato, mientras el segundo
factor que tuvo mayor transcendencia donde se ha indicado que la ley de los mercaderes
impuso el respecto a la palabra dada, menos por una idea moral el cual impuso la
necesidad de dejar de lado las forma para concluir los negocios.

El principio del consensualismo no determina la prescindencia total de la forma,
es decir, para la existencia del consentimiento se requiere que se exteriorice la voluntad
comudn mediante una declaracion conjunta, para ello es necesario que se establezca una
forma ya sea mediante una declaracion verbal, escrita, por signos, comportamientos,
entre otras formas. En cuanto a los contratos formales y no formales; en el primero se
indica que son impuestos por el ordenamiento juridico mediante una forma taxativa, los
mismos que se dividen en dos categorias, una que es ad probationem donde la
determinacion de la forma no es obligatoria mientas que la otra categoria es ad
solemnitatem donde la determinacion de la forma es requisito de validez del contrato;
por otro lado, en los contratos no formales la forma es libre, es decir, las partes tienen
ciertas facultades de establecer la forma.

La calificacion contractual, determina a los contratos consensuales libres, como
aquellos que no requieren una determinada forma; en cambio, en los contratos
consensuales sujetos, se requieren de una forma para ser probados.

Carbonnier citado por la Puente y Lavalle, M. (2011) indica: “El principio del
consensualismo, entendido como el referido a los contratos consensuales libres, se ha
establecido en beneficio de los individuos y no de la sociedad, ya que semejante criterio
responde a un designio de rapidez, economia y particularmente libertad (...)” (p. 133).

Dicho principio ha ido perdiendo terreno por su simplicidad, también porque nace

la importancia de seguridad a favor de los sujetos contractuales, en la actualidad



aquellas necesidades de rapidez, economia y libertad, que prescinden de formas no son
totalmente decisivas, ya que hay otras que permiten acreditar la existencia y contenido
de los contratos mediante formas de constatacion, es decir, se recurre a la forma
consensual sujeta.

Nuestra normativa establece cierta formalidad para los contratos ad solemnitatem
y para los ad probationem, bajo un doble propdsito de control, el primer propdsito es
de caracter administrativo que son para comprobar el cumplimiento de normas
obligatorias, sobre todo en materia tributaria; mientras que el segundo proposito,
protege los derechos del contratante débil, sobre todo cuando se trata de contrataciones
personales, ambas disposiciones son de caracter individual, en cambio el estatal
determina que el principio del consensualismo necesita del consentimiento para la
formacion del contrato.

Tal como sefiala el articulo 1352 del Cddigo Civil, que los contratos para ser
perfeccionados requieren del consentimiento de las partes, la misma que sera expresada
de manera conjunta, con excepcién de aquellas que son observadas por la ley bajo
sancion de nulidad. El principio consensualista presenta ciertas ventajas y desventajas,
en cuanto a las ventajas, este principio es beneficioso para la circulacion de la riqueza
y la utilizacién de los recursos naturales, el beneficio que genera es directamente para
el comprador ya que sera quien se convertira en propietario de la cosa.

Segun Mazeaud, H. (1960) indica ciertas limitaciones que son generadas por un
sistema consensual:

El principio ‘solo consensus’, al hacer producir a la voluntad el efecto mas
completo presenta dos graves peligros para los terceros ya que al ser transmitida
la propiedad por el solo cambio de los consentimientos, es de temer que el

enajenante, cuando tenga la casa en su poder, la ofrezca a un segundo adquiriente



que ignora la primera enajenacion y que sera engafiado por la apariencia; este
segundo adquiriente no llegara a ser propietario, ya que el enajenante habia
perdido definitivamente la propiedad a favor del primer adquiriente. El segundo
inconveniente de transmision ‘solo consensus’ resulta de la necesidad de un
contrato valido para producir esa transaccion puesto que el contrato nulo no surte
efecto obligatorio ni real; ademas de que tampoco crea la obligacion, no transmite
la propiedad. (p. 325).

Como vimos el principio consensual prescinde de la utilizacion de medios de
comunicacion para hacer conocer las trasferencias realizadas como también el estado
juridico de los inmuebles. En este caso, el potencial adquiriente tiene dificultades para
determinar que es titular de la propiedad y las cargas que le afectan.

2.2.1.4. Contrato, convencién y pacto

Realizar la distincion tanto entre contrato, convencion y pacto, es de poca utilidad
practica, como es sabido las partes ya sean de dos a mas, pueden crear una relacion
netamente juridica patrimonial, que podra ser modificada o extinguida, llamada
convencién, contrato o pacto.

Segln Ulpiano citado por Torres, A (2016) indica: “la palabra convencion en
general, perteneciente a todas aquellas cosas que, para contraer o transigir algin
negocio, consientan aquellos que lo traten entre si, pues asi como se dice que convienen
los que por diversos lugares vienen a uno (...)” (p. 57).

Por convencidn se entiende que por diversos motivos van a consentir y podra ser
una sola respuesta, mientras pacto es el consentimiento de dos a mas partes de una
misma cosa. Tanto el contrato como la convencion se distinguen porque el primero es
el género mientras el otro es la especie, algunas veces el contrato se reserva para las

convenciones que tendran por objetivo originar o trasmitir un derecho ya sea de crédito



o real, asimismo, las convenciones que no constituyen contrato tendran por objetivo
Ilevar acabo los acuerdos de voluntades para modificar o extinguir derechos tales como
la novacion o el pago.

Dentro de la doctrina encontramos que contrato, convencion, pacto y acuerdo que
seran usados indistintamente como, por ejemplo, que el contrato no es sino un pacto
que dard vida a una obligaciéon. A lo largo del desarrollo podemos decir que la
convencion tiene por objeto crear una relacion juridica entre un acreedor y un deudor,
tal como el acuerdo de las partes tienen por objeto la creacion de un vinculo gque sea
distinto a la obligacién por ende sera apropiado hablar de contrato que, de convencion,
pero juridicamente al hablar de contrato o convencidn se habla de tanto del género como
de la especie.

En el Codigo de Andrés Bello, que rige en Colombia, Ecuador y Chile en sus
distintos articulados indica que el contrato o convencidn es un acto por medio del cual
una de las partes se obliga para con la otra parte a dar, hacer, o no hacer alguna cosa,
cada parte puede ser de una o muchas personas, en dichos articulados, la palabra
contrato o convencion son sinénimos, es decir, significa lo mismo.

Segtin Lopez, F. (1984) indica: “Que, dentro de los actos juridicos bilaterales, se
distingue entre la convencion y el contrato, el acuerdo y el contrato (...)” (p. 59).

Mientras el articulo 1197 del Cddigo Civil argentino habla acerca de las
convenciones que estan hechos en los contratos, que son aludidos a las clausulas de los
mismos, mientras tanto el articulo 1137 del Codigo en mencion, indica que habra
contrato si dos a mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad
comun que tienen por destino reglar sus derechos. Actualmente, por falta de precision

terminoldgica en la doctrina como el Cadigo Civil, utilizan de forma distinta tanto el



contrato, la convencion y el pacto para designar el contrato bajo un sentido técnico que
esta precisado en el articulo 1351 del Codigo Civil vigente.
2.2.1.5. El consentimiento

El consentimiento no viene a ser otra cosa que el acuerdo de voluntades de las
partes contratantes que estan facultadas para crear, regular, modificar o extinguir una
obligacion tal como lo establece el articulo 1351 del Cddigo Civil vigente, el
consentimiento es considerado uno de los elementos esenciales del contrato que nace
por la manifestacion de voluntad del que propone la celebracion del contrato, es decir,
el oferente con la manifestacion de su voluntad y con el aceptante del cual surgira la
voluntad comun, como también a la formacion del contrato que concurren dos
manifestaciones de voluntad tanto la oferta como la aceptacion, es decir, el
consentimiento es la coincidencia de las manifestaciones de voluntades tanto del
oferente como del aceptante, es necesario indicar que no sera valido que dicha voluntad
sea interna u objetiva.

Si el contrato es celebrado por varias partes, es decir, contratos plurilaterales y la
oferta emane de distintas personas vale decir estd destinada a varias personas, el acto
contractual se perfeccionara con el consentimiento de los interesados con excepcion
que la propia convencién o la ley autoriza a la celebracién a nombre de todos o
simplemente permite su perfeccionamiento solo entre quienes lo han consentido.

Segun Josserand citado por Torres, A. (2016) indica: “el consentimiento
por residir en un acuerdo de dos o varias voluntades, es una nocion forzosamente
compleja: las dos voluntades de que procede, no se manifiestan jamas simultaneamente;
una de las partes dirige a otra una oferta, una policitacion (...)” (p. 294).

El consentimiento viene a ser el resultado de la coincidencia tanto de la oferta

como de la aceptacion que sera (til, para el nacimiento de una nueva y Unica voluntad



contractual que obligara a las partes contratantes, ya que juridicamente es imposible de
cualquiera de ellos desligarse del contrato con una sola declaracién lo que genera que
el contrato sea irrevocable salvo los que estan permitidos por ley. Asimismo, las partes
contractuales estan libres de contratar o de no hacerlo, en el primero si se realiza
quedaran vinculadas sin posibilidad de apartarse validamente, son conductas opuestas
y contradictorias el contratar y luego arrepentirse es por ello que dichos acuerdos no
pueden defraudarse sin sancion.

A modo de conclusion, como ya hemos venido sefialando el contrato se
perfecciona con el consentimiento, produciéndose con la coincidencia de dos
manifestaciones de voluntades tanto reciprocas y sucesivas, es decir, la oferta y la
aceptacion que son elementos constitutivos del contrato, ya que la una con la otra llegan
a ser manifestaciones de voluntades receptivas, ya que estan destinadas a ser opuestas
a conocimiento de la otra parte, por ende no produciran los efectos a las cuales estan
dirigidos, sino cuando se llegan a combinar en el acuerdo de voluntades con el cual se
perfecciona el contrato. (Torres, A 2016, p. 296).

2.2.1.5.1. La oferta

Por la oferta del contrato se entiende que es la manifestacion de forma unilateral
quien es recepcionante, es quien va dirigirse a la otra parte para celebran juntamente
con el acto contractual, indicando todas las estipulaciones de dicho contrato bajo la
forma como la ley lo prevé o las partes lo deciden.

Segln Ospina, F & Ospina, A. (1994), indican: “la oferta también se le llama
propuesta o policitatio o policitacién. Un sector de la doctrina reserva la denominacion
de oferta a la propuesta a personas determinadas y la policitacion a la que se dirige al

publico en general” (p. 147).



Al que realiza la oferta se le llamara destinario, ofertante o solicitante, la oferta
que se realiza puede ser pura o estar bajo modalidades las cuales deben tener plazo,
modo o condicion, la otra forma de realizar, puede ser las ofertas cruzadas, las
alternativas con o sin comunicacion inmediata entre las partes, que estara dirigido a
determinadas personas como por ejemplo, A oferta a B la venta de su casa de forma
indeterminada, mientras A pone en venta su casa mediante anuncios por medios de
comunicacion, mientras el articulo 1382 del Codigo Civil precisa que podra ser
vinculante y por ende irrevocable como también podra ser vinculatoria y también
revocable como precisa el articulo 1382 del Codigo en mencién. Asimismo, la oferta
debera ser licita, es decir, no debe estar en contra de las normas interactivas, al orden
publico y las buenas costumbres, el oferente que realiza dicho acto contractual debe
tener la aptitud de ser un sujeto de una relacion juridica y tener capacidad de obrar.

Al ser la oferta contractual una declaracién de voluntad receptiva, el
conocimiento de la propuesta adquirida por el destinatario, sin que el proponente haya
querido su remision, no llega a constituir condicion suficiente para que se perfeccione
el contrato. Al ser la oferta un acto voluntario en casos excepcionales podréa ser forzada,
como por ejemplo cuando ciertas personas tienen el monopolio de servicios publicos,
pues estan obligadas a contratar con quienes soliciten el servicio.

Son tres los requisitos de la oferta; primero, que sea completa, es decir, precisa y
suficiente, se trata que debe ser determinada con el fin que, en la aceptacién se
perfeccione el contrato en tal sentido que su contenido debe ser suficiente y lo seré si
tiene todo lo estipulado en el contrato propuesto con el fin que se concluya con la
aceptacion; segundo, que la declaracion de voluntad debe ser seria y que tiene por
destino la aceptacion para el perfeccionamiento sin que se dé la necesidad de una

ulterior declaracion del que hizo la oferta; tercero, que se retna los elementos esenciales



y requisitos de validez comunes de todo contrato y los especiales del contrato en
proyeccion con el objetivo que se perfeccione con la aceptacion del destinatario.
2.2.1.5.2. La aceptacion

La aceptacion dentro de un acto contractual, es la declaracion de voluntad
unilateral, recepticia que emite el destinatario de la oferta, es decir, el ofertario sera
quien comunica al oferente de su conformidad con los términos con el cual se dara el
perfeccionamiento del contrato propuesto. Dicho acto puede ser expreso o tacito, es
expreso cuando el destinatario comunica su aceptacion al oferente llegando a ser
intrascendente el vehiculo que la exteriorizacion de la voluntad, puede ser de forma oral
0 escrita o cualquier acto que exprese su voluntad.

La aceptacion expresa es muy distinta que la aceptacion formal, el primero es de
forma libre, solo de manera excepcional puede ser de forma solemne, mientras la
aceptacion formal al mismo tiempo puede ser expresa, pero no toda aceptacion expresa
puede ser formal. La aceptacion tacita o implicita se refiere a actos de comportamiento
del destinatario de la oferta que permitira que no quede ninguna duda de su existencia,
en caso el destinatario guarde silencio no se configura la aceptacion, por lo tanto, el
oferente no podréa obligar de algin cargo que no quiere aceptar, ya que el silencio carece
de una significacion netamente juridica con excepcion que la ley o el convenio le
atribuye la calidad de manifestacion voluntaria, también se dara cuando el negocio, es
de aquello en que no se acostumbra la aceptacion expresa o la oferta no es reusable sin
dilacion.

Para que el acto contractual se perfeccione y sea valido, se necesita que la
aceptacién cumpla con cinco requisitos, los cuales detallaremos a continuacion:

s Ser conforme a la oferta en todas sus estipulaciones, si se dan ciertas

modificaciones no procede la aceptacion, sino se da el rechazo de la oferta y



una contraoferta. El contrato solo llegara a perfeccionarse si existe una

perfecta congruencia, aun en clausulas accesorias entre la propuesta y la
aceptacion ya que en efecto en tal conformidad no se da el consentimiento.

Segun Torres, A. (2016) indica: “El contrato es el resultado del encuentro y fusion

de una oferta y una aceptacion perfectamente coincidente sobre su contenido, tanto con

referencia a las estipulaciones esenciales como a las accesorias” (p. 303).

% Ser una manifestacion de voluntad definida con el objetivo de obligarse a
cumplir.

%+ Ser oportuna, es decir debe producirse dentro del plazo establecido por el
oferente o por la ley, por lo tanto, si la aceptacion es tardia equivale a una
contraoferta.

¢+ Debe ser comunicada y también de conocimiento del oferente, herederos o
su representante legal. La repuesta de la cual el oferente toma conocimiento
por distintos medios de comunicacion de la aceptacion o la no aceptacion.

%+ Debe ser realizada en la forma exigida por el proponente, en efecto como
quiera que el contrato se perfeccione solamente con una declaracion de
aceptacién que coincida con la oferta.

En fin, la aceptacion debe ser comunicada oportunamente al proponente y
coincidir totalmente con la oferta.
2.2.1.6. Negociacion contractual
Como lo veniamos sefialando, la oferta existira si el contrato cumple con todas
las estipulaciones indicadas en la normativa juridica para la celebracion, de tal manera
gue se perfeccione con la sola aceptacion que esté conforme con lo establecido, si la

aceptacion acoge a la oferta el contrato quedara conformado.



Segun Torres, A. (2016), indica: “La oferta del contrato puede culminar con el
perfeccionamiento del contrato si es aceptada o puede desembocar en una etapa previa
de conversaciones si el destinatario hace una contraoferta o acepte extemporaneamente”
(p. 305).

La oferta del contrato sera perfeccionada, si acepta o también con la contraoferta
0 con la aceptacion extemporanea, en algunas casos el acuerdo de voluntades se
formaliza sin etapa preparatoria, como por ejemplo, Maria propone a Pedro venderle
un bien inmueble a 200 mil soles y Pedro acepta la cantidad propuesta, es decir, la oferta
como también los términos y condiciones que van a ser precisados por el oferente, dicha
aceptacion debera ser manifestada de manera oportuna y sin modificaciones por el que
lo dirige. En caso excepcional, el acuerdo de voluntad se otorgara al final de la
negociacion, mientas en los contratos clasicos se perfeccionaran como negociaciones o
tratativas entre partes que se encuentran bajo un mismo nivel de igualdad con el fin de
que no esté sometida a la otra.

Mientas en los contratos de adhesién y el concluido se dard mediante clausulas
gue son generales del contrato, por ende, la oferta no podra ser objeto de modificaciones
ya que el destinatario solo tiene la opcion de aceptar o no. En la actualidad, ya sea en
los contratos de negociacion o por adhesién, al existir dentro de una sociedad
desarrollada o en las que se encuentran en distintas vias de desarrollo, existen los
contratos de adhesion.

Por ualtimo, no se debe confundir la oferta del contrato con la oferta de
negociacion; en la primera, llega a ser perfeccionado el contrato con la aceptacion;
mientras que en el segundo, no se llega a perfeccionar nunca, ya que no hay una previa
negociacion en donde las partes mediante una oferta y contraoferta lleguen a un

acuerdo, sobre todos los elementos del contrato; por lo tanto, la oferta del contrato llega



a ser vinculatoria porque podra ser aceptada mientras la oferta de negociacion no es
vinculante, porque no podra ser aceptado para el fin del contrato que es el
perfeccionamiento. Se puede decir que la oferta de entablar conversaciones podra ser
aceptada bajo un sentido lato, pero eso no quiere decir, que sera un sentido estricto,
juridico, como manifestacion de voluntad que acogera la oferta, por ello no se lograra
perfeccionar el contrato, pero en la oferta del contrato se permite que el contrato se
forme con la aceptacion.
2.2.1.7. Perfeccionamiento de contrato

Para la formacion del contrato se requiere de la celebracion, en el
perfeccionamiento y la conclusion, se juntan las dos manifestaciones de voluntad, pero
de manera comun, es decir, con el consentimiento, con el cual se podré crear, regular,
modificar o extinguir obligaciones, existe una distincién entre el perfeccionamiento del
contrato y su consumacion llegando a producirse cuando se hayan cumplido totalmente
las obligaciones creadas por las partes por ende deberan estar reguladas o modificadas.

Segln Torres, A. (2016), quien indica: “A la voluntad coincidente de las partes
contratantes se le llama consenso, la objetivacion de las voluntades de las partes
contratantes se produce de modo sucesivo, mediante la oferta del contrato que hace una
de las partes a la otra que acepta” (p. 61).

Segun, De la Puente y Lavalle, M. (2011) define: “perfeccionamiento del contrato
es la oportunidad en que el contrato, ya concluido, produce sus efectos (es eficaz), o sea
crea (regula, modifica o extingue) una relacion juridica obligacional” (p. 96).

Como ya lo hemos venido sefialando, los contratos consensuales llegaran a ser
perfeccionados con el simple acuerdo de voluntades, por tanto deberdn ser ad
probationem llegando a ser un medio de prueba para su existencia mas no requisito;

mientras en los contratos ad solemnitatem, la forma esta bajo sancién de nulidad, es



decir, constituye un elemento esencial del contrato, ya que el articulo 1352 del Codigo
Civil vigente realiza la distincion entre la forma ad probationem y la ad solemnitatem
indicando en esta Ultima que debe estar fijado por ley bajo sancion de nulidad.

Mediante la conclusion del contrato consensual, que lleva consigo el
perfeccionamiento del mismo, ya que no se necesita algo mas para que el contrato pueda
producir sus efectos, pero en el contrato como acto juridico, sometido a una condicion
suspensiva o determinacién de su contenido por un tercero, llegando a ser concluido el
contrato mientas las partes llegan a un consenso definitivo, por lo tanto, es incensario
un nuevo acuerdo