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RESUMEN

La presente investigacion partio del Problema ¢Como la contradiccion
normativa en el Compromiso de Contratar incidird en la manifestacion de la
voluntad en funcion a la libertad de contratacion? siendo el Objetivo establecer
como la contradiccion normativa en el Compromiso de Contratar incide en la
manifestacion de la voluntad en funcion a la libertad de contratacion. La
investigacion fue del Tipo Basico. En el Nivel explicativo se utiliz6 para contrastar
la Hipotesis, el Método Analitico-Sintético, asi mismo como Método Particular, el
Hermenéutico Juridico. Se utilizo el Disefio No experimental transeccional, con una
sola muestra y un Tipo de Muestreo Probabilistico Simple. Para la Recoleccién de
Informacion se utilizaron encuestas y analisis documental; llegandose a la
Conclusion que en la actualidad existe una contradiccion normativa en el
Compromiso de Contratar, que esta generando consecuencias en la manifestacion
de la voluntad en funcidn a la libertad de contratacion, por lo que es urgente y
necesario regular el Compromiso de Contratar conforme a la manifestacion de
voluntad y la indemnizacién correspondiente; de tal manera que la norma evite que
el Juzgador ordene imperativamente a la parte demandada a la celebracion de un

contrato definitivo.

Palabras clave: Compromiso de contratar, manifestacion de voluntad.



ABSTRACT

The investigation started from the Problem: How the contradiction of the
regulations in the case of the Contract Commitment will affect the manifestation of
the will according to the freedom of hiring? being the Objective: To establish how
the contradiction of the regulations in case of the Contract Commitment will affect
the manifestation of the will according to the freedom of contracting. The
investigation was of the Basic Type; in the Explanatory Level; it was used to
contrast the Hypothesis, the Analytical-Synthetic Method; likewise as Private
Method the Legal Hermeneutic. With a non-experimental Transectional Design,
with a single sample and a Simple Probabilistic Sampling Type. For the Collection
of Information, surveys and documentary analysis were used; arriving at the
conclusion that at present there is a contradiction of the regulations in case of the
Commitment to Hire which is generating consequences in the manifestation of the
will according to the freedom of contracting, so it is urgent and necessary to regulate
the commitment of contract as regards the manifestation of will and the
corresponding compensation; norm that prevents the Judge from ordering

imperatively the defendant to conclude a definitive contract.

Keywords: Commitment to hire, manifestation of will.
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SOMMARIO

A investigacdo comecou Problema ¢Como é que a contradicdo das regras,
se 0 compromisso de contratar afetara a manifestacdo da vontade de acordo com a
liberdade de contrato? sendo Objetivo: estabelecer como a contradicdo das regras,
se 0 compromisso de contratar afetara a manifestacdo da vontade de acordo com a
liberdade de contrato. A investigacdo foi do Tipo Basico; no Nivel Explicativo; foi
usado para contrastar a hipotese, o0 método Analitico-Sintético; da mesma forma
como Método Privado, a hermenéutica legal. Com um Design Transicional ndo
experimental, com uma Unica amostra e um Tipo de Amostragem Probabilistica
Simples. Para a coleta de informacdes, foram utilizados levantamentos e analises
documentais; e concluiu que no momento ndo ha uma contradicdo com as regras,
se 0 compromisso de contratar que € consequéncias gerando na manifestacdo da
vontade de acordo com a liberdade de contrato, por isso, € urgente e necessario
regulamentar o compromisso contrato quanto a manifestacdo da vontade e a
remuneracao correspondente; norma que impede o juiz de ordenar imperativamente

ao demandado a celebracdo de um contrato definitivo.

Palavras-chave: Compromisso de contratar, manifestacdo de vontade.
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INTRODUCCION

La presente investigacion surge principalmente del conjunto de experiencias
judiciales que dia a dia asumimos en el ejercicio de la judicatura, que de manera
continua nos impone la necesidad de observar e internalizar reflexivamente sobre
las razones del permanente divorcio o disonancia entre la teoria y la préctica,
producto de la "opcion legislativa" de incorporar leyes sustantivas y procesales en
el ambito del derecho, especificamente en el derecho civil, adoptando determinadas
teorias de instituciones juridicas que respaldan las legislaciones extranjeras; que en
mas de una ocasion nos llevan a confrontar contradicciones en su comprension y
tratamiento, que no obstante ello, por su caracter vinculante debe inevitablemente
asumirse y aplicarse por el Juez en la solucion de los conflictos que surgen entre
particulares y/o el Estado, precisamente a propdsito de la relacion juridica
sustantiva entablada sobre la base de los derechos sustantivos acogidos en nuestra

normatividad civil.

Una de estas contradicciones normativas es precisamente el objeto de la
presente tesis, me refiero al Contrato Preparatorio denominado Compromiso de
Contratar, que abordamos a la luz de la necesaria concurrencia de la manifestacion
de la voluntad que comprende el “consentimiento” como presupuesto indispensable
para la formacion, validez y eficacia del Contrato, especificamente el Contrato de
compra venta, para la comprension de su tratamiento; a partir del andlisis teorico y
normativo de la manifestacion de la voluntad y el Contrato, que nos permiten
discernir sobre la trascendencia negativa de la férmula de solucién que se concede

al acreedor frente al incumplimiento de las obligaciones o prestaciones pactadas,
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entiendo, debido a que la construccion de este contrato preparatorio en particular,
surge de una postura o tesis contradictoria de aquella que sustenta las bases tedricas
y doctrinarias del Contrato, cuyo desarrollo se abordard en el Capitulo Il que

comprende el Marco Tedrico.

En ese contexto, partimos de la premisa que el contenido contradictorio de
la regulacion normativa de una institucion juridica en relacion de las que surge,
genera conflictos tanto en su construccion como eficacia, de tal manera que las
opciones de tutela del acreedor frente al posible incumplimiento, previstas en el
propio dispositivo legal, no discurre por tratamientos coherentes, porque responde

al mismo enfoque o razonamiento con el que se instituydé la figura juridica.

Un claro ejemplo de ello, es precisamente la regulacion del Compromiso de
Contratar que a la luz del articulo 1418 del Cédigo Civil vigente, es aquel contrato
por el cual las partes de mutuo acuerdo pactan la celebracion de un contrato
propiamente dicho a futuro, que debe incluir casi la totalidad de las formalidades
de un contrato regular, estableciéndose que en caso de incumplimiento
injustificado, se puede optar alternativamente por: 1) EXigir judicialmente la
celebracion del Contrato; o 2) Solicitar se deje sin efecto el Compromiso de
Contratar, y en ambos casos se da lugar a una indemnizacion; siendo el punto
neuralgico de la contradiccion, la opcion de solucion a través de la exigencia de la
celebracion del futuro contrato mediante un proceso judicial, en caso de
incumplimiento del contrato, al asumir una manifestacion de voluntad extensiva al
futuro contrato, producto de una promesa 0 compromiso previo, no obstante no
corresponder a la voluntad de quien incumple, quien finalmente es obligado a

despojarse de su patrimonio por voluntad imperativa de un tercero denominado
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Juez, a quien de acuerdo a la opcion legislativa del momento, se le asigna
técnicamente una funcidn estrictamente ejecutiva o coercitiva de caracter procesal,
que en realidad no lo es; en tanto, el contrato futuro o definitivo comprende dos
etapas: 1) El nacimiento de una relacion juridica sustantiva que constituye la fuente
de las obligaciones de los contratantes, y 2) La ejecucion del contrato con las
respectivas obligaciones asumidas. Asi, bajo determinados enfoques tedricos de
tradicion espiritualista que abordaremos mas adelante, el Compromiso de Contratar
surge de un marco interpretativo “condicionante”, “amoldado” o “adaptado” de la
manifestacion de voluntad, de existencia indispensable para la formacion y
celebracidn tanto del Acto Juridico como del Contrato, que se relativiza o difumina,
cuando ha de exigirse la celebracion del futuro contrato, como lo veremos al abordar
las teorias que sustentan el Compromiso de Contratar, dotando al —compromiso
inicial- que en términos comunes y sencillos, no es otra cosa que —la palabra
empefiada- una supervivencia independiente de aquel sujeto que no desea participar
en el futuro contrato, predominando el aspecto moral como una ficcién legal que
repercute negativamente, de un lado, en la expectativa patrimonial de los
contratantes, y de otro lado, en su aspiracién de justicia, en tanto el rol del Juez se
limita a dictar sentencias técnicamente formales, partiendo de la asuncion de una
“concurrencia incuestionable de la manifestacion de voluntad” para la celebracion
del contrato definitivo, como es de advertirse del anélisis de las casaciones emitidas
en relacion a las demandas de incumplimiento del Compromiso de Contratar;
obedeciendo ello, no precisamente a la —injustificada negativa del obligado a
celebrar el contrato definitivo o futuro- que ha sido una constante a lo largo del

desarrollo historico de ésta figura contractual, que asumiendo en su real dimension
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la palabra empefiada o compromiso- gener6 como una primera respuesta, la
indemnizacion de dafios y perjuicios; sino porque, entre las definiciones o
redefiniciones de los enfoques tedricos frente a ésta permanente realidad que
evidenciaba y evidencia la ausencia de un “compromiso serio y formal” y un
constante incumplimiento del Compromiso de Contratar en torno al futuro contrato,
han pasado a construir tedricamente un efecto obligatorio-vinculante de la
manifestacion de voluntad prestada inicialmente, al contrato futuro, a través de la
Teoria Tradicional, para asi cerrar las brechas que ponian en tela de juicio la
eficacia, utilidad y seguridad juridica de este contrato, delegando a la técnica
procesal y a la funcion judicial la tarea de reafirmar o validar la postura tedrica, aun
a costa de ejercer un control social retérico, frente al permanente incumplimiento

de una promesa o palabra empefiada.

Concluimos que la celebracion del futuro contrato, es un “albur” que
pretende asumir visos de certeza, con la exigencia judicial, que termina
configurandose también en un albur via ejecucion, como en el caso de la venta del
bien que se enajena antes de la celebracion del contrato futuro o en pleno proceso
judicial, producto de la ausencia de una real manifestacion de voluntad. Asi, la
regulacion del Compromiso de Contratar pone de manifiesto, que las partes
contratantes se vinculan juridicamente, en base a la “posibilidad” de que el
compromiso a futuro se concrete, pues la ausencia de signos que exterioricen por
lo menos su probabilidad aunado a la reserva mental propia de las razones e
intereses personales que los motiva vincularse con este contrato, genera la
celebracion de contratos carentes de un real y eficaz compromiso de contratar a

futuro, que trasciende inevitablemente en el proceso judicial, que torna en una
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simple “posibilidad” la ejecucion de la sentencia; pues la probabilidad o certeza de
la eficacia del contrato futuro, en modo alguno ha de surgir de la voluntad de un

tercero-Juez.

En coherencia con la postura asumida, estimo firmemente que el tratamiento
legislativo del Compromiso de Contratar, es una muestra palpable de la falta de
coherencia y congruencia de nuestra normatividad, que si bien obedece a
postulados, enfoques y teorias que sustentan un diferenciado tratamiento de
determinados institutos juridicos, que no pretendo rebatir, pero, si reflexionar y
asumir una posicion critica en torno a ellos, a partir del desarrollo y analisis de las
teorias, postulados y enfoques predominantes en torno al tema propuesto,
asumiendo una perspectiva juridica del enfoque de los juristas positivos, del
filésofo del derecho y del historiador de la cultura juridica, para el ulterior analisis

normativo y el rol de la funcion judicial.

El enfoque asumido en la presente investigacion, nos permitira proponer una
opcidn de tutela real y viable para el acreedor y un ejercicio de la funcién judicial

eficaz.

En este contexto en la presente investigacion se formulé como Problema
General: ¢Como la contradiccion normativa del Compromiso de Contratar incidira
en la manifestacion de la voluntad en funcion a la libertad de contratacion?
Teniéndose como Justificacion Epistemoldgica que el Contrato genera el
nacimiento de una relacién juridica sustantiva que constituye la fuente de las
obligaciones de los contratantes, fundadas sobre la declaracion de voluntad y el

acuerdo, que surge a partir del ejercicio de la libertad de contratacion, que
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comprende a su vez dos libertades: a) La libertad de contratar o no, es decir, celebrar
un contrato y b) la libertad de elegir al otro contratante. Es la libertad de contratar,
como derecho fundamental de la persona que se encuentra consagrada en nuestra
Constitucion Politica en el inciso 14 del articulo 2, como el derecho que toda
persona tiene derecho a “contratar con fines licitos, siempre que no contravengan

leyes de orden publico”. Entonces nadie puede ser obligado a celebrar un contrato.

En ese contexto, el desarrollo de la presente la investigacion parte de la
interconexidn entre el acto juridico y el contrato, en relacion a los requisitos para
su validez, especificamente la manifestacion de voluntad, y el tratamiento doctrinal
y normativo que se concede al Contrato preparatorio del Compromiso de Contratar,
a la luz de sus antecedentes tedricos y legislativos, y su imprescindible vinculacién
a la funcion judicial; especificamente frente al incumplimiento del compromiso
asumido, que pone en evidencia que la idea que el derecho sea un conjunto de
normas o bien un “sistema de relaciones entre normas y conceptos” proporciona
una representacion engafiosa y parcial del fendmeno juridico; asi los juristas
conceptualistas, aunque invogquen a menudo principios morales como fundamentos
de partes del derecho positivo, se abstienen de sacar de esos principios todas las
consecuencias para la regulacion juridica de detalle, ya sea bajo el perfil de la
interpretacion, reinterpretacion y sistematizacion de los materiales positivos, o el
perfil de su critica moral. Revelando asi, una profunda superficialidad ético
normativa, es decir un moralismo superficial, hecho de férmulas no tomadas en

serio’. Se persigue no solo el ideal de una legislacion racional sino también de un

IR. Posner Killing or Wounding to Protect a Property Interest en “Journal Of Law and Economics
14.1971 pp 201-232 P.Chiassoni — El analisis econdmico del derecho. Cap IV pag. 2.2. citado
por PierluigiChiassoni “El Analisis Economico del Derecho” pag. 23
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derecho judicial racional, cuyas normas y argumentaciones no sean sujetas como a
menudo ocurre, a una forma de control social retorico, Aspecto éste que se convierte
en la relevancia epistemoldgica de la investigacion. Justificandose Tedricamente
porque, la investigacion desarrollada tuvo como objetivo principal demostrar que
la aplicacion taxativa del articulo 1418.1° del Cddigo Civil vigente, en demandas
por incumplimiento del Compromiso de Contratar, vulnera la libertad de
contratacion, en tanto la contradiccion normativa en torno a la manifestacion de
voluntad para vincularse en una relacion contractual, desestabiliza la decision
obligacional impuesta judicialmente. Pues, si bien la figura juridica del
Compromiso de Contratar se halla en las fuentes de las obligaciones, empero la
esencia imperfecta proveniente de su incumplimiento de por si no puede significar
la exigencia de celebrarlo, menos cuando el comprometido ya no desea consolidarlo
0 se advierte la imposibilidad de su ejecucién, como tampoco significar que el Juez
no solo estd obligado a celebrar el contrato, sino a garantizar la certeza de su
celebracion y ejecucion de las obligaciones, que equivaldria asumir una forma de
control social retérico. En este contexto, el presente trabajo de investigacion es de

suma importancia para la solucién del problema existente.

Asi mismo se determind la Justificacion Social en la medida que esta
investigacion tiende a aclarar los elementos y naturaleza juridica del Compromiso
de Contratar, respecto al Contrato definitivo consensual para asumir la decision de
vincularse contractualmente producto de un discernimiento razonado y prudente,
evitando trasladar responsabilidades a terceros-Juez, frente al incumplimiento de

prestaciones, que generan una inseguridad juridica frente a sus expectativas
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patrimoniales y de justicia con el consiguiente desgaste de la funcion judicial, que

ello implica.

De esta manera se favorecera en principio a los ciudadanos para
direccionar o re direccionar la libertad de contratacion y vincularse
obligatoriamente con discernimiento y responsablemente, considerando que el
alcance de una norma no siempre es racional ni objetiva; asi como a los operadores
del derecho en general: magistrados, abogados litigantes, partes procesales, etc,
porque se ejercera una funcion judicial eficaz que conjugara con las expectativas

patrimoniales y de justicia de los justiciables.

De igual forma como Justificacion Metodoldgica se recurre al Método
Analitico-Sintético, para efectuar un analisis normativo utilizando solo conceptos
juridicos rigurosamente definidos de la formacion, validez y funcionamiento del
Contrato y su relacion intrinseca con el Compromiso de Contratar, asumiendo de
un lado, que la ciencia del derecho requiere de una metodica conexion, y de otro
lado, la tradicion en el actuar juridico del Compromiso de Contratar, remitiéndonos
al derecho comparado; optando como postura el activismo y empirismo, asumiendo
frente a los fendmenos juridicos, la posibilidad del progreso de las instituciones

juridicas en atencion a un constante interés para los hechos.

El Objetivo General de la investigacion fue establecer como la
contradiccion normativa del Compromiso de Contratar incidird en la manifestacion

de la voluntad en funcion a la libertad de contratacién.

En el Marco Tebdrico se desarrollaron los Antecedentes, Las Bases

Epistemoldgicas; Las Bases Teoricas Cientificas del Derecho de Contratar,
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Contratos Preparatorios, EI Compromiso de Contratar, EI Contrato definitivo;
Marco Filosofico del Derecho de Contratos: Objeto del Derecho de Contratos,
Justificacion del Derecho de Contratos, Fundamentos Filoséficos del Derecho de
Contratos; Marco Doctrinario: Antecedentes del Derecho de Contratos y Contratos

Preparatorios, EI Derecho de Contratos, Mecanismos legales de proteccion.

Se planteé como Hipotesis General que: La contradiccion normativa del
Compromiso de Contratar incide en la manifestacion de la voluntad en funcion a la
libertad de contratacion; siendo su Variable independiente: La contradiccion
normativa del Compromiso de Contratar; y Variable dependiente: La manifestacion

de la voluntad en funcién a la libertad de contratacion.

El trabajo de investigacion pertenece al tipo de investigacion basica o
teorica, con un Nivel de Investigacion explicativa y para su realizacion se utilizd
como Método General de Investigacion: el Método analitico-sintético, y como
Meétodo Particular se utiliz6: el Método hermenéutico juridico. El Disefio
empleado fue: el No experimental transeccional; la Muestra utilizada fue de 5
casaciones, 10 Jueces de los organos jurisdiccionales de la Corte Superior de
Justicia de Junin y 10 abogados de acuerdo al procedimiento para calcular el tamafio
de la misma. La Técnica de Muestreo fue Aleatorio Simple; se aplico la técnica

de la encuesta y el analisis documental.

En este orden de ideas la presente tesis se encuentra estructurada en V

capitulos:

- El primer capitulo denominado “Planteamiento de la Investigacion”, que es

desarrollado con puntualidad y precision.
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El segundo capitulo denominado “Marco Tedrico”, se expone los antecedentes,
las bases epistemoldgicas, las bases teoricas cientificas del Derecho de
Contratar: Contratos Preparatorios, Aspectos de los contratos preparatorios, El
Compromiso de Contratar, Aspectos del Compromiso de Contratar, El contrato
definitivo; Marco Filosofico del Derecho de Contratos: Objeto del Derecho de
Contratos, Justificacion del Derecho de Contratos, Fundamentos Filoséficos
del Derecho de Contratos; Marco Doctrinario: Antecedentes del Derecho de

Contratos; EI Derecho de Contratos, Mecanismos legales de proteccion.

El tercer capitulo titulado “Metodologia de la Investigacion”, describe el Tipo
y Nivel de Investigacion Cientifica y los Métodos de Investigacion utilizados

en el desarrollo de la investigacion.

El cuarto capitulo referido a los “Resultados de la Investigacion”
describiéndose los resultados obtenidos de las 5 Sentencias y encuestas a los
10 Jueces de los 6rganos jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia de

Junin y 10 abogados, que confirmaron la muestra de investigacion.

El quinto capitulo titulado “Discusion” que comprende la contrastacion de los
resultados de la investigacion con las hipotesis especificas disefiadas en la

investigacion y la formulacion de la propuesta cientifico juridico.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.1.1. Problema General

¢Como la contradiccion normativa del Compromiso de
Contratar incidira en la manifestacion de la voluntad en funcion a la

libertad de contratacién?

1.1.2. Problemas Especificos:

a. ¢Cuales seran los criterios que tengan coherencia con la esencia,
requisitos y formalidades que contiene la manifestacion de voluntad

en el Acto Juridico con relacion al Compromiso de Contratar?
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b. ¢En qué medida una coherente regulacién y aplicacion del
Compromiso de Contratar respecto a la manifestacion de la voluntad
en funcion a la libertad de contratacion, vislumbra la necesidad de
romper fijaciones normativas contradictorias, que posibiliten la
regulacion de opciones de tutela reales y viables, frente al

incumplimiento?

1.2 OBJETIVOS

1.2.1. Objetivo General

Establecer como la contradiccion normativa del Compromiso de
Contratar incidird en la manifestacion de la voluntad en funcion a la

libertad de contratacion.

1.2.2. Objetivos Especificos

a. Determinar cuales serdn los criterios que tengan coherencia con la
esencia, requisitos y formalidades que contiene la manifestacion de
voluntad en el Acto Juridico con relacion al Compromiso de

Contratacion.

b. Demostrar empiricamente que una coherente regulacion del
Compromiso de Contratar respecto a la manifestacion de la voluntad
en funcion a la libertad de contratacidn, reconduce el equivocado trato

procesal de la manifestacion de voluntad a su real naturaleza
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sustantiva, siendo la indemnizacion una opcion real y viable de tutela

al acreedor.

1.3. JUSTIFICACION

1.3.1. Epistemolodgica

La premisa de que “todo contrato es un acto juridico, pero no todo
acto juridico es un contrato” evidencia sin dudar la interconexion entre
ambas instituciones juridicas, que han sido ampliamente abordadas en la
doctrina y la jurisprudencia. EI mismo articulo 140 de nuestro Codigo
Civil nos exige como requisitos de validez para el acto juridico, que seran
aplicados por extension al contrato: 1) Agente capaz, que comprende la
capacidad de goce, de ejercicio y la incapacidad absoluta y relativa; 2)
Objeto fisica y juridicamente posible, Entendemos por juridicamente
posible, su legalidad o licitud; por fisicamente posible, aquello que el
agente pueda realizar; 3) Fin licito, que consiste en la orientacion que se
da a la manifestacién de la voluntad para que ésta se dirija, directa y
reflexivamente, a la produccion de efectos juridicos; 4) La Forma, todo
acto juridico y contrato deben revestir una formalidad minima. 4) La
declaracion de voluntad y el consentimiento de las partes, puede ser
expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, o tacita, cuando se
infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia. Para que exista el acto
juridico, se necesita que exista a su vez, el consentimiento del agente, y

gue pueda ser exteriorizado a través de una declaracion. Para el derecho,
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la declaracion de voluntad es un acto juridico a través del cual, el sujeto
expresa intersubjetivamente algo que esta en su pensamiento. Esta
declaracion de voluntad es fuente del derecho cuando lo expresado
intersubjetivamente constituye una norma juridica obligatoria y no una

simple declaracion u opinion.

El contrato es un acuerdo voluntario de las partes para alcanzar
una consecuencia juridica. Como acto juridico, no puede verse privado
de la manifestacion de la voluntad, que en este caso es bilateral, no
entendida Unicamente como concurrencia de dos personas, sino como
correlato irrestricto de obligaciones y derechos. En este punto reside la
base o el fundamento sobre el que reposa el contrato, el consentimiento
0 acuerdo de voluntades de las partes sobre el objeto del contrato; sin
consentimiento no hay contrato. Este requisito, basico en todo contrato,
debera versar sobre todos los extremos y cuestiones que conforman el
objeto del contrato. Faltando acuerdo o consenso sobre alguno de los

puntos esenciales, ain no hay contrato.

Las diversas investigaciones respecto a las instituciones del
Derecho, principalmente en las de relevancia civil que describen el acto
juridico, comprende el necesario estudio de la manifestacion de la
voluntad, a la que se califica incluso como el patron fundamental de los
actos humanos entre privados, impidiendo a grandes rasgos la
intervencion de terceros en la libre voluntad obligatoria principalmente;
de manera que si las concepciones basicas parten de ese proposito, en lo

absoluto puede concebirse que en el Contrato preparatorio del
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Compromiso de Contratar que asume la Tesis Tradicional; estatuya la
figura del articulo 1418 numeral 1 del Cddigo Civil que permite la
exigibilidad judicial del Compromiso de Contratar ante el eventual
incumplimiento; situacion que en muchos casos, pese a no ser la voluntad
de quien incumple, es obligado a despojarse de su patrimonio por

voluntad imperativa de un tercero denominado Juez.

En base a lo sefialado, considero seriamente, que el eventual
incumplimiento del sujeto obligado a través de un compromiso de
contratar obedece a tan variadas situaciones, como las concurrentes al
momento de celebrar el Compromiso de Contratar, que se genera a partir
de su construccion dogmatica y tedrica de esta figura contractual, cuyo
tratamiento en el derecho comparado, nos permite concluir la necesidad
de redefinir o reconducir la imperativa celebracion del Contrato
definitivo por mandato judicial frente a la posibilidad de eficacia y
gjecucion, en tanto, la manifestacién de la voluntad, no es otra cosa que
la base medular en la que se fortifica la relacién sustantiva y procesal de
privados, de tal manera que su ausencia en el contrato definitivo, debilita

esta relacion.

El Codigo Civil establece en su articulo 1418, que la injustificada
negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo otorga a la otra
parte, alternativamente, el derecho a exigir judicialmente la celebracion
del contrato, o solicitar se deje sin efecto el Compromiso de Contratar; y,
ambos casos dan lugar a una indemnizacion, por ello el enfoque de la

presente investigacion busca romper con esta fijacion normativa y optar
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por una opcion de tutela real y viable, toda vez que resulta inconsistente
que un tercero lldmese Juez, utilizando el poder de la ley, obligue a
determinado ciudadano (una de las partes) a celebrar un contrato sea cual
fuese su naturaleza, dado que tal prerrogativa legal vicia la voluntad de
una de las partes contratantes por presion de la ley investida a un

Magistrado, que repercute en la ejecucion de la sentencia.

En el contexto descrito, el desarrollo de la presente la
investigacion comprendera basicamente el desarrollo de la manifestacion
de voluntad como uno de los requisitos imprescindibles para la
formacion, validez y eficacia del acto juridico y el contrato, en tanto, la
construccion y regulacion del Contrato preparatorio del Compromiso de
Contratar, frente a la negativa injustificada de celebrar o concretar el
contrato definitivo, atribuye a la manifestacion de voluntad o
consentimiento, diversos significados y alcances, como es de apreciarse
de las diversas teorias que abordaremos, y ello nos permitira advertir las
consecuencias de la regulacién juridica, y la necesidad no solo de una
legislacion racional sino también de un derecho judicial racional, cuyas
normas y argumentaciones no sean sujetas como a menudo ocurre, a una
forma de control social retorico, Aspecto que se convierte en la

relevancia epistemoldgica de la investigacion.
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1.3.2. Tebrica

La investigacion desarrollada tuvo como objetivo principal
demostrar que la aplicacion taxativa del articulo 1418.1° del Codigo
Civil, en demandas por incumplimiento del Compromiso de Contratar,
vulnera la libertad de contratacién, en tanto la contradiccion normativa
en torno a la manifestacion de voluntad para vincularse en una relacion
contractual, desestabiliza la decision  obligacional impuesta
judicialmente. Pues, si bien la figura juridica del Compromiso de
Contratar se halla en las fuentes de las obligaciones, bajo la asuncion de
la Tesis Tradicional, empero la esencia imperfecta proveniente de su
incumplimiento de por si no puede significar la exigencia de celebrarlo,
menos cuando el comprometido ya no desea consolidarlo, como tampoco
significar que el Juez no solo esta obligado a celebrar el contrato, sino a
garantizar la certeza de su celebracion (via sentencia) y ejecucion de las
obligaciones (via ejecucién de sentencia), que equivaldria asumir una
forma de control social retorico, de alli que consideramos como opcién
de tutela real y vélida la indemnizacién que correspondera por dafios y

perjuicios ocasionados.

1.3.3. Social

Esta investigacion tiende a aclarar los elementos y naturaleza
juridica del Compromiso de Contratar, a la luz de su construccion tedrica
y normativa, respecto al Contrato definitivo consensual, para con ello,

asumir la decision de vincularse contractualmente producto de un
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1.3.4.

discernimiento razonado, diligente y prudente, evitando trasladar
responsabilidades a terceros-Juez, frente al incumplimiento de
prestaciones, que generan una inseguridad juridica y consiguiente
desgaste de la funcion judicial. De esta manera se favorecera en principio
a los ciudadanos para direccionar o redireccionar la libertad de
contratacion y decidir vincularse obligatoriamente con discernimiento y
responsabilidad sobre las consecuencias del incumplimiento del
Compromiso de Contratar, en tanto, los alcances de la regulacion
normativa dista de ser racional y objetiva, a la luz de la exigencia judicial
de su celebracidn y ulterior ejecucion de las obligaciones, prevista como
una opcién de tutela; asi como a los operadores del derecho en general:
magistrados, abogados litigantes, partes procesales, etc, porque las
expectativas patrimoniales y de justicia de las partes procesales que son
pretendidas a través de sus abogados, partiran de una visién racional y
objetiva de las facultades, atribuciones y limites de la funcion judicial
frente a una regulacion normativa contradictoria que blinda teéricamente
de seguridad juridica a un contrato informal, como lo es el Compromiso

de Contratar.

Metodologica

Recurriendo al Método Analitico-Sintético, se efectla un analisis
normativo utilizando solo conceptos juridicos rigurosamente definidos
de la formacion, validez y funcionamiento del Contrato y su relacion

intrinseca con el Compromiso de Contratar, asumiendo la necesaria
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conexién normativamente. Y como Método Particular el Hermenéutico
Juridico, que nos permite comprender la tradicion en el actuar juridico
del Compromiso de Contratar, optando como postura el activismo y
empirismo, asumiendo frente a los fendmenos juridicos, la posibilidad
del progreso de las instituciones juridicas en atencion a un constante

interés para los hechos.

1.4. HIPOTESIS Y VARIABLES
1.4.1. Formulacion de la hipétesis
A. Hipdtesis General

La contradiccién normativa del Compromiso de Contratar
incide generando consecuencias en la manifestacion de la voluntad en
funcion a la libertad de contratacion, por lo que es necesario que la
normatividad que prevé la orden judicial imperativa a la parte
demandada de la celebracion de un contrato definitivo, contemple
alternativamente, la facultad de disponer Unicamente la

indemnizacion.

1.4.2. Hipadtesis Especificas

a. Los criterios que tengan coherencia con la esencia, requisitos y
formalidades de la manifestacion de voluntad en el Acto Juridico con

relacién al Compromiso de Contratar, son: el andlisis de la esencia
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contractual en una relacion obligacional y el pago de una

indemnizacion.

b. La funcidén judicial que asegure la coherente aplicacion del
Compromiso de Contratar incidird en la manifestacion de la voluntad
en funcion a la libertad de contratacion; aspecto que otorgaria

beneficios a los ciudadanos.

1.4.3 Variables e Indicadores.

1.4.3.1 Variable independiente

La contradiccion normativa del Compromiso de Contratar.

El Compromiso de Contratar, como institucion juridica
contractual, requiere sin lugar a duda alguna de los mismos
requisitos esenciales para la formacion, validez y eficacia de un
Contrato, esto es, el consentimiento, la causa licita, una
prestacion y la forma. De estos presupuestos esenciales, es el
consentimiento que emana de un proceso formativo de la
manifestacion o declaracion de voluntad, cuyo tratamiento
doctrinal y normativo no condice con la funcion atribuida en el
Acto juridico, cuando a de requerirse judicialmente la
celebracion del contrato definitivo, como una obligacion
asumida por las partes, a la luz de los articulos 1414 al 1418 de

nuestro Codigo Civil.
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Asi la manifestacion de voluntad de imprescindible
concurrencia en la celebracion del contrato futuro o definitivo,
cuya validez no pretendemos cuestionar, por no ser el proposito
de la presente investigacion, pero si reflexionar sobre las razones
0 motivos del permanente e historico incumplimiento del inicial
compromiso de los contratantes, ponen en evidencia la
necesidad de no soslayar o minimizar los efectos negativos sobre
la eficacia y utilidad del Compromiso de contratar, ni asumir
pacifica y resignadamente las diversas interpretaciones y
manipulacion dogmatica y tedrica, para dotarle de un efecto

obligacional, no obstante su ausencia.

VARIABLE

INDEPENDIENTE INDICADORES

- Ausencia de manifestacion de

X: La contradiccion voluntad.

normativa del Compromiso | - Relacion juridica obligacional.

de Contratar - Teoria del Compromiso de
Contratar.

1.4.3.2. Variable dependiente

La manifestacion de la voluntad en funcién a la libertad de

contratacion

El Contrato genera el nacimiento de una relacion juridica
sustantiva que constituye la fuente de las obligaciones de los

contratantes, fundadas sobre la declaracion de voluntad y el
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acuerdo, que surge a partir del ejercicio de la libertad de
contratacion, que comprende: a) La libertad de contratar o no, es
decir, celebrar un contrato y b) la libertad de elegir al otro
contratante. Entonces nadie puede ser obligado a celebrar un
contrato, pues, el contrato es un acuerdo voluntario de las partes
para alcanzar una consecuencia juridica. Asi el consentimiento
que se presta surge de la manifestacion de la voluntad que se da
a conocer a proposito del ejercicio de la Libertad de
contratacion; de tal manera que este panorama vislumbra la
exclusion de terceros y la necesidad de evaluar el rol y sus
facultades frente a la delegacion sustantiva de disponer a través
de un mandato judicial, la celebracion del contrato definitivo, a

quien se niega.

VARIABLE
DEPENDIENTE

INDICADORES

- Existencia de la manifestacion

de la voluntad.

Y: La manifestacién de la - Esencia contractual en una
voluntad en funcion a la relacion obligacional.
libertad de contratacion, - Intervencion de un tercero

respecto al consentimiento de

uno de los contratantes.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES.

La presente investigacion, parte del estudio de la extensa discusion
filosofica y doctrinaria y legal del Compromiso de Contratar y el constante
intento por dar una respuesta coherente y valida de su construccion y su
consiguiente eficacia frente al incumplimiento del compromiso a través del

proceso judicial.

Las diversas tesis que nos informan sobre la naturaleza juridica y
funcién de los denominados Contratos Preparatorios, asi como regulacién en
el derecho comparado y su tratamiento procesal del incumplimiento, pone en
evidencia de un lado, que estamos frente a un figura contractual que ha
generado diversas posturas y enfoques que a lo largo de la historia han tratado

de definir y redefinir los alcances de la manifestacion de la voluntad y la
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2.2.

relacion juridica obligacional; y de otro lado, articulos y publicaciones que se
han desarrollado en torno a éste contrato preparatorio, como el del Profesor
Alberto Monton Redondo? que nos permite conocer su tratamiento en el
derecho comparado, asi como las siguientes investigaciones, que abordan la
contradiccion normativa a partir de su falta de acceso a los Registros Publicos

— Registro de Propiedad :

- MISARI ARGANDONA Carlos. EI Compromiso de Contratar y su Acceso
al Registro de Propiedad. Tesis para Optar el Grado Académico de Magister

en Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica del Peru?.

- GUEVARA PORLLES Karina Rosario. EI Compromiso de Contratar y el
Registro de Predios. Tesis para Optar el Grado Académico de Magister en

Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos®.

BASES EPISTEMOLOGICAS
2.2.1. Interconexién del Acto Juridico y el Contrato.

El profesor FERNANDO VIDAL RAMIREZ® al abordar la
estructura del Acto juridico, desarrolla puntualmente, la manifestacion
de la voluntad, teniendo como premisa que la voluntad, constituye la
esencia misma del acto juridico, pero solo por su manifestacion el sujeto

la hace conocer. La conjuncion de la voluntad y su manifestacion es el

2 https://dialnet.unirioja.es/servlet/extaut?codigo=22396.
3http:/ftesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/5289.
“https://alicia.concytec.gob.pefvufind/.../UNMS_738f620bc207b96522cf38f109db7a5.

SV

IDAL RAMIREZ, Fernando. El Acto Juridico. 102 ed. Lima: Institucion Pacifico 2016 pp.123-
130
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resultado de un proceso que va de lo subjetivo a lo objetivo, de la
voluntad interna a la voluntad exteriorizada, esto es, a la manifestacion
de voluntad que viene a ser, propiamente, la voluntad juridica. Si, como
se ha expresado, la voluntad del sujeto constituye la esencia misma del
acto juridico, la falta de ella hace que el acto no llegue a ser tal y, por méas
relevancia juridica que el hecho juridico pueda alcanzar, se queda solo
en hecho. Pero la voluntad sola no es suficiente, pues necesita de su
manifestacion y que entre ambas exista una imprescindible correlacion,
y, ademas, que la manifestacion responda a la verdadera y real intencion
del sujeto y que, entre lo que este manifiesta y lo que quiere, exista
también una imprescindible correlacion. Es esta la voluntad juridica y es
con ella como se genera el acto juridico. Agrega que el Codigo Civil ha
optado por la adopcion de la expresion manifestacion de voluntad; la
manifestacidn de voluntad para dar formacion a un acto juridico no tiene,
pues, mas requisitos que los de responder a la voluntad interna, formada
como consecuencia del discernimiento, la intencién y la libertad, sin la
presencia de factores perturbadores que la distorsionen y le hagan perder
el caracter de una determinacion seria dirigida a crear, regular, modificar

0 extinguir relaciones juridicas.

Respecto a las manifestaciones de voluntad que califica de no
serias, indica que son las que constituyen casos de divergencia consiente
entre la voluntad interna y la voluntad que se manifiesta, puesto que el
sujeto no actla seriamente, es decir, la manifestacion no la emite para

crear el resultado juridico que corresponda a su voluntad interna. Asi cita
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a LEON BARANDIARANS, quien las conceptu6 como aquellas
declaraciones que no son constitutivas de una voluntad de
comprometerse. Las manifestaciones de voluntad no serias, también
Ilamadas informales, son aquellas hechas en broma, con anirnus jocandi
y en torno a nuestro ordenamiento civil, precisa que el Codigo Civil les
niega importancia a las manifestaciones no serias, ignorandolas, y, por
tanto, no les hace sobrevenir efecto juridico alguno, salvo la eventualidad
de una indemnizacién en casos muy particulares y siempre que las
circunstancias no hagan posible dar a tales manifestaciones de voluntad
su animus jocandi, esto es, su falta de seriedad. Las manifestaciones de
voluntad no serias, pues, no dan lugar a la formacién de un acto juridico.
Pero, en el supuesto de que irroguen un dafio, se ha dicho queda planteada
una cuestion de responsabilidad extracontractual que hace aplicable el
principio general comprendido en la norma del articulo 1969 del Codigo
Civil,

La reserva mental, consiste en una manifestacion de voluntad que
deliberadamente no da contenido a la voluntad interna pues el sujeto la
emite sin que sea correlativa a lo que quiere, esto es, sin la intencion de
que su manifestacion produzca los efectos que le son propios. Es, por eso,
una manifestacion de voluntad aparentemente seria, pero en la que la
voluntad interna se mantiene en reserva y a veces en secreto. Agrega que

la reserva mental, en opinién de MESSINEO’, es un hecho puramente

SLEON BARANDIARAN, Acto juridico, ob.cit., p. 69.
" MESSINEO, Doctrina General del Contrato, ob. cit. p. 366.
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psiquico con el cual el declarante se propone no querer lo que, sin
embargo, declara: quiere la declaracion, pero no el contenido. Por su
parte BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI®, concepttan la
reserva mental como la manifestacion querida como tal, pero sin quererse
sus efectos; por ejemplo, como cuando se manifiesta una voluntad sin
quererse celebrar el acto juridico, o cuando se celebra un contrato

preparatorio sin quererse celebrar el definitivo.

En relacion al contrato, es definido en la doctrina como un
acuerdo de voluntades que produce efectos juridicos patrimoniales, en la
medida que se cumpla con una serie de elementos, presupuestos y
requisitos estructurales de orden legal, entre los que destaca como
elemento fundamental, como es evidente, el consentimiento de las partes
contratantes, la finalidad licita, el objeto, la capacidad legal de ejercicio,
la forma prescrita bajo sancion de nulidad si se trata de un contrato

solemne, etc.

Debido a la importancia del consentimiento en la estructura
contractual y en la teoria general del contrato, uno de los principios
fundamentales en materia de contratacion es el de la “autonomia
privada”, denominado también clasicamente dentro de una orientacion
individualista y voluntarista “autonomia de la voluntad”, el mismo que a
su vez se subdivide en dos principios: el de la libertad de contratar y la

libertad contractual

8 BIBLIAZZI et al Derecho civil, 1.1, vol. 2, ob. cit., pp. 813 y 814.
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El contrato es un acuerdo voluntario de las partes para alcanzar
una consecuencia juridica. Como acto juridico, no puede verse privado

de la manifestacion de la voluntad, al generar obligaciones y derechos.

En este punto reside la base o el fundamento sobre el que reposa
el contrato, el consentimiento o acuerdo de voluntades de las partes sobre

el objeto del contrato; sin consentimiento no hay contrato.

2.2.2. Contrato preparatorio -Compromiso de Contratar.

Respecto a los denominados “Contratos Preparatorios™®, la
doctrina a esbozado las tres tesis principales. 1. Tesis Tradicional,
asumida entre otros, por CASTAN, COVIELLO, DE DIEGO vy
MESSINEO. CASTAN al definir al Contrato Preparatorio indica “es
pues en esencia, el contrato preliminar un contrato perfecto y obligatorio
que tiene por fin asegurar la celebracion de un determinado contrato
futuro”. Para COVIELLO el Contrato Preparatorio es “un contrato que
tiene por objeto un futuro contrato obligatorio”. MESSINEO sostiene que
“el contrato preliminar constituye un ulterior aspecto del fenomeno de la
formacion progresiva del contrato; dicho aspecto es tal en el sentido
especial de que, mediante el preliminar, los efectos juridicos normales
del contrato no se producen todos inmediatamente, se producen tan sélo

algunos, porque las partes lo quieren. 2. La Tesis de la Base del Contrato

® MISARI ARGANDONA Carlos. Las patologias y los remedios del contrato. [Tesis doctoral]
Lima: Pontificia Universidad Cat6lica del Perd; 2010. 343 p. URL disponible en:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/4682/
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respaldada por ROCA SASTRE, sefiala “en el precontrato existe ya todo
el contrato principal o definitivo, pero s6lo en germen, en sintesis, en sus
directrices o elementos basicos”, por ello, “el llamado contrato futuro es
el mismo precontrato, pero desenvuelto, concretado y desarrollado”. La
segunda fase es la que comienza con la exigencia del cumplimiento de la
promesa, mediante el ejercicio de la facultad de exigir por la parte a quien
tal facultad le haya sido atribuida o por cualquiera de las partes, si se ha
atribuido a ambas indistintamente. El ejercicio de la facultad de exigir
determina la vigencia o la entrada en vigor del contrato, que habia sido
proyectado”. 3. Tesis del Contrato Preliminar, sustentada por DE
CASTRO, DIEZ PICAZO Y SPOTA. Al respecto DIEZ PICAZO
sostiene “La promesa de contrato o precontrato, aparece como una etapa
preparatoria de un inter negocial complejo de formacion sucesiva. La
relacién contractual se abre ya entre las partes desde el momento mismo
en que el precontrato queda celebrado. Lo que ocurre es que las partes se
reservan, bien ambas o bien una sola de ellas, la facultad de exigir en un
momento posterior la puesta en vigor el contrato proyectado. Lo que
caracteriza la promesa de contrato es que en ella se deja o queda al
arbitrio de una de las partes o bien de ambas, la posibilidad de determinar
a su voluntad el momento de la exigibilidad o de la puesta en vigor del
contrato prometido o proyectado”. SPOTA senala que “El precontrato es
un contrato perfecto, y el ulterior contrato apunta al cumplimiento de las
obligaciones convenidas en aquél, lo cual se torna necesario, sea para

satisfacer requisitos de forma, sea porque las partes difieren la ejecucién
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de las obligaciones, sea porque se requiere una posterior cooperacion a

la cual se comprometieron las partes”.

2.3. BASES TEORICAS CIENTIFICAS

2.3.1. Consideraciones Generales del Derecho de Contratar

2.3.1.1. Contratos Preparatorios

El interés que el contrato preparatorio permite realizar
consiste, pues, en crear un compromiso provisional, para
reservar a un contrato futuro la completa y definitiva
reglamentacion del negocio'. Tal interés no se agota, sino que
concurre a integrar la causa del contrato preliminar, que se
identifica principalmente en la misma causa del contrato

definitivol®,

Las mayores objeciones contra la figura del contrato
preparatorio como compromiso para la celebracion del contrato
se derivaron, en el pasado, de la dificultad de distinguir entre el

compromiso preparatorio y el definitivo.

Esta dificultad fue puesta de presente, bajo un primer
aspecto, en relacion con el objeto del consenso: si las dos partes
estan vinculadas para la estipulacion de un contrato, ellas, por

eso mismo, han manifestado la voluntad con miras a tal contrato,

10 ABELIUK MANASEVICH, René. El Contrato de Promesa. Ediar Editores Ltda. Santiago,

1983, pag. 22.
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el cual no podria ser, por ende, objeto de una nueva voluntad
negocial, de una nueva decision. Bajo otro aspecto, la dificultad
se encontrd en relacion con los efectos. En el sistema aleman,
donde la venta es esencialmente obligatoria, la doctrina lleg6 a
afirmar, en efecto, la coincidencia sustancial de los efectos de la

venta con los de la promesa de venta.

La solucion de nuestro Codigo, aun constituyendo un
reconocimiento explicito de la relevancia autonoma del contrato
preliminar, ha abierto en la doctrina un debate, todavia en curso,

sobre la construccion tedrica de la figura.

Ante todo, se ha advertido la dificultad tradicional de
admitir que la ejecucién en forma especifica puede tener como

objeto de una obligacion de prestar consentimiento contractual.

Bajo la consideracién de estos aspectos se ha llegado a
tesis extremas tendientes a ver en el contrato preliminar la fuente
de atribuciones patrimoniales finales. Se ha podido afirmar, asi,
que la promesa de venta expresa, ella misma, la voluntad
dispositiva del efecto real, el cual, para constituirse, no tendria

necesidad de ninguna declaracion posterior.

Se ha visto, también, en el contrato preliminar, el
negocio al que se ligan los efectos definitivos, condicionados

ademas a una nueva y debida documentacion del negocio
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mismo, en donde la sentencia se limitaria a resolver tal

obligacion y a consentir al contrato la produccion de sus efectos.

Una doctrina diferente, sobre otro plano concreto de
investigacion, ha puesto de presente que en la practica la
ejecucion coactiva de la obligacion de contratar encuentra
aplicacion atil sélo cuando e! deudor esté obligado a la
transferencia de un derecho determinado; se confirmaria, de este
modo, que el remedio de la ejecucion en forma especifica se
dirigiria, mas que a realizar el contrato definitivo, simplemente
a hacer que el contratante alcance u obtenga el bien que
representaba el objeto de la obligacién preliminar del otro
contratante. La sentencia constituiria el titulo mediante el cual el
derecho se transfiere, y por medio de esta ejecucion se haria
"definitivo" el contrato preliminar, el cual seria la fuente de
todos los demas efectos. Como respaldo a esta tesis, se afirma,
serviria la anotacion en el sentido de que quien pide la ejecucion
en forma especifica del contrato preparatorio, preventivamente
debe realizar u ofrecer la propia prestacion, la cual no podria
entonces considerarse como cumplimiento de una obligacion

surgida de la sentencia.

También dentro del &mbito de las corrientes que niegan
0 tienden a socavar la nocién del contrato preliminar como
contrato que obliga a la celebracion del contrato definitivo, se

presenta la tesis segun la cual el contrato preliminar obligaria
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directamente a la prestacion final, de tal forma que el contrato
preliminar de venta seria una venta obligatoria. Sin embargo,
esta tesis choca contra el hecho segun el cual la obligacién que
surge del contrato preliminar se cumple con la estipulacion de
un contrato (es decir, el contrato definitivo), que es entonces el
pasaje por medio del cual se debe concluir el compromiso

originario®.

Para superar esta objecion se ha hipotizado que el
contrato definitivo seria un acto que tendria una funcion
meramente solvente; pero este acto es, de todas formas, un
contrato, y su funcion solvente no le quita que él se constituya
en fuente final de la relacién, sustituyendo al contrato

preliminar.

Otro enfoque, original, ha reconducido los términos del
asunto preliminar - definitivo a un procedimiento de
contratacién real, articulado en fases ejecutivas idéneas para
producir efectos atributivos entre las partes, que vienen a ser
consagrados al final, en la vestimenta formal del contrato
definitivo que constituiria el titulo de adquisicion oponible a
terceros. En esta secuencia el contrato preparatorio se
comportaria como negocio figurativo, tendiente a imprimir

significado negocial a los comportamientos de las partes, pero

117 MESSINEO, Francesco. (2007). Doctrina general del contrato. Lima: Ara Editores, pag. 324
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"carente de un caracter de compromiso sustancial”, es decir de

eficacia obligatoria.

Justamente esta falta de compromiso sustancial que
representaria el contrato preparatorio parece, sin embargo,
desmentirse por la intencion practica de las partes, que en la
experiencia contractual se expresan en términos de un deber
juridico seguro, con miras a los resultados que se han

programado, finales y anteriores.

2.3.1.2 El Compromiso de Contratar

Ya se ha visto al estudiar el concepto de contrato
preparatorio que existen tres tesis para explicar qué es este
contrato. Pese a los diferentes roles que juega el preparatorio en
cada una de ellas, hay el comun denominador que, en todas, el
preparatorio es considerado como un contrato, variando

solamente sus efectos®?.

Nuestro Cédigo Civil de 1984 ha adoptado la Tesis
Ilamada Tradicional, segun la cual el preparatorio es un contrato
por el que las partes quedan obligadas a hacer lo necesario para
celebrar en el futuro otro contrato, considerado como definitivo,
que, a su vez, crea (regula, modifica o extingue) una relacion

juridica obligacional de caracter patrimonial entre ellas. Es

12 Cfr. Manuel DE LA PUENTE LAVALLE, El contrato en general. Ob. Cit., T. 1, p. 23.
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desde esta Optica que se va a estudiar la naturaleza juridica del
compromiso de contratar, que el Codigo Civil ubica en el Titulo

que versa sobre los contratos preparatorios.

Basados en la intima relacion que consideran debe existir
entre contrato y autonomia, algunos autores italianos niegan la
figura de la obligacion de contratar'. Como consecuencia de esta
posicion, sostienen que el llamado definitivo seria una pura
declaracion debida, no negocial; o bien el preliminar seria una
mera declaracion de tratativa. SACCO refuta esa conclusion
diciendo que ella presupone una fidelidad a toda prueba a la
definicion de negocio como instrumento de autonomia, y a la
ulterior funcién del contrato como negocio, agregando que tal
clasificacion en base a preocupaciones dogmaticas, mira mas a
su (de esos autores) propia nocién de negocio, que a la nocion
positiva de contrato. El contrato preliminar se ha afirmado con
vivacidad en la préctica de todos los paises, aun antes que los

legisladores lo regulasen y que la doctrina lo clasificase.

Por lo demaés, tratandose del compromiso de contratar
nuestro Cddigo Civil le reconoce la calidad de contrato
preparatorio y, en el campo doctrinal, se va consolidando cada
vez con mayor fuerza la concepcion que el contrato preliminar y
el contrato definitivo no pueden considerarse como elementos
de una Unica fattispecieen formacién progresiva, sino como dos

autonomas faitispecie, bien distintas la una de la otra.
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Tal como dice MIRABELLI, cuando se estipula un
preliminar se da lugar a dos contratos, ambos perfectos y
auténomaos, de los cuales el segundo constituye el cumplimiento
de la obligacion contraida en el primero, pero conserva, en cierto
modo, una prevalencia ldgica y efectual, en cuanto es de éste (el
definitivo), y solamente de éste, que nace la modificacion de la
relacion que las partes han tomado en consideracion y el
eventual desplazamiento de valores en el campo patrimonial; es
éste el que pone la regulacion de los intereses de las partes,
mientras que el primero (el preliminar) se limita a empefiar a las

partes para dar lugar al segundo”.

2.3.1.3 El Compromiso de Contratar en el Derecho comparado.

El profesor ALBERTO MONTON REDONDO, nos
informa sobre los antecedentes del Compromiso de Contratar.
En el Derecho Romano, un contrato preparatorio de otro ulterior
se conoce como “pactum de contrahendo”, esto es un acuerdo de
voluntades conforme al que se llegaba a un compromiso para,
posteriormente, concertar un determinado contrato. La eficacia
de este pacto quedaba condicionada por el propio formalismo de
las instituciones romanas con lo que no era eficaz en si mismo
sino que, o bien debia haber adoptado la forma de la estipulacién
a que venia referido o configurarse como uno de los posibles

“pacta adjecta” afiadidos al contrato principal y relacionados con
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él, de forma tal que su incumplimiento quedaba protegido y
sancionado por la misma “actio” que pudiera nacer del
incumplimiento de aquel, conduciendo ello a evaluar cual era el
verdadero efecto de este pacto, es decir, si con él podia obligarse
al promitente a formalizar el contrato para el que el “pactum de
contrahere” se habia celebrado o si, en caso de no accederse a
ello, solo surgiria para aquel el “id quo dinterest” o sea, la
obligacion de indemnizar los posibles dafios y perjuicios que su

negativa hubiera podido causar.

En el antiguo Derecho Germanico vino a conocerse
como “wadiatio” o promesa de fidelidad, cuyos origenes
pretenden hacerse derivar de la “convenientia” o “stantia”
términos con los que se designaba aquel acuerdo de voluntades
conforme al que el vendedor se comprometia con el comprador
a reservarle una cosa, a los efectos de la ulterior celebracion de

un contrato sobre la misma que se conduciria a ser su objeto.

En el Derecho historico, las Decretales de Alejandro 111
establece la vinculacién del promitente a su promesa de forma
tal que el Juez debe procurar que se cumpla de acuerdo a sus
propios términos y ello por cuanto, en palabras de algunos de sus
glosadores “mediante la promesa el hombre se obliga con

respecto a otro hombre”.
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La formacion conceptual de esta categoria juridica hay
que atribuirsela a DEGENKOLB" sobre el concepto del
“Vorvertrag”, término con el que THOU' traducia la
significacion del “pactum de contrahendo” romano, otorgandole
naturaleza preparatoria de un contrato posterior o, en un sentido
mas literal, como precedente en el tiempo de un contrato
definitivo. De tal forma, se intenta armonizar la posibilidad
conceptual del precontrato con su eficacia procesal,
calificandola “Teoria de la Cooperacion” De acuerdo con ella,
el incumplimiento de la promesa no supone que el Juez deba
cumplir la voluntad no prestada, toda vez que ya se manifesto,
lo importante es el grado de cooperacion de los contratantes para
la eficacia de lo prometido. Y asi distingue DEGENKOLB los
negocios juridicos en que ambas partes declaran una voluntad o
un querer de ejecucion actual, de aquellos en que declaran una
voluntad para ser ejecutada en el futuro. En el primer caso, el
objeto de lo acordado puede ser tanto una obligacion de hacer,
como de no hacer o de dar y el Juez puede compeler a su
cumplimiento; en el segundo, se crea un vinculo obligatorio
entre los contratantes cuyo objeto es crear una obligacion de
hacer, que es la celebracién del contrato definitivo y que, por su
propia naturaleza tendria caracter incoercible de forma

especifica.
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La obra de DEGENKOLDB abre camino al concepto del
precontrato que es posteriormente desarrollado por autores tales
como ROTH, STORCH,GELLER, LARENZ, etc. y siendo
asimilado en otros paises altamente recepticios a la doctrina
germana, especialmente en Italia por obra, sobre todo, de
COVIELLQ" bajo la expresion “contratto preliminare” del que
posteriormente se haria eco el Codice Civile de 1942
configurandolo como el que tiene por objeto la regulacion de la
reciproca relacion de las partes para concluir en un tiempo futuro

un determinado contrato definitivo.

Al respecto, el derecho positivo nos informa la forma en
que el problema ha venido a tratarse y las posibilidades de

solucion en el &mbito del Derecho Comparado.

Asi, en el Derecho Iberoamericano encontramos, por

ejemplo:

a. El articulo 517 del Cddigo de Procedimiento Civil para el
Distrito Federal de México, prevé: “lIl. Si el hecho consiste
en el otorgamiento de algun instrumento o la celebracién de
un acto juridico, el Juez lo ejecuta por el obligado,
expresandose en el documento que se otorgd en rebeldia”; y
por su parte, el 518 permite al ejecutante la posibilidad de
optar por el resarcimiento de dafios y perjuicios (es decir,

como férmula sustitutoria de la anterior) en cuyo caso habra
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de procederse al embargo de bienes por la cantidad que aquel
seria sustanciandose la reclamacion como un incidente de

liquidacion de sentencia.

La redaccion de este precepto indica que, concertado
un pacto para la celebracion de un contrato futuro, si este se
incumpliera en el sentido de no llevarse a efecto los actos
necesarios para su formalizacion, estos podrian sustituirse
por el drgano jurisdiccional dando consecuentemente
eficacia ejecutiva a aquel contrato. Y por supuesto, ello
habria de entenderse como vélido para el caso en que la
celebracion de aquel contrato fuera posible, pues de no serlo
jugaria consecuentemente la indemnizacion de perjuicios con
caracter sustitutorio. Y esta misma fuerza ejecutiva del
precontrato aparece en otros Cuerpos legales mexicanos,
como pueden ser el Cédigo de Procedimientos de Chihuahua
o el del Estado de Morelos, siendo su caracteristica comdn la
de que en el caso de su incumplimiento seria el Juez quien
daria forma ejecutiva al contrato concertado y de no ser ello
posible, su cumplimiento se sustituiria por la pertinente

indemnizacion de los perjuicios causados.

. El Cadigo Civil de la Republica de Chile en su articulo 1.554
prevé que la promesa de contrato tiene caracter coercible
siempre que reuna los requisitos siguientes: a) Redaccion por

escrito, b) Licitud del contrato prometido, ¢) Fijacion del
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plazo o condicion para la celebracion del contrato al que la
promesa se refiera y que se trate de un contrato para cuya
perfeccion solo se requiera la tradicion de la cosa o las
solemnidades que las leyes prevén. Asi el objeto de la
promesa se configura como obligacion de hacer que permite
su ejecucion directa en caso de incumplirse, pero siempre que
el incumplimiento afecte exclusivamente a requisitos
estrictamente formales, como pueden ser la simple entrega de
la cosa o la sola celebracién de la escritura publica. Se esta
partiendo de la base de una figura asimilable al contrato
definitivo, cuya efectividad solo depende del cumplimiento
de un plazo o condicion y de ciertas solemnidades, en su
caso. Por ello, la funcién jurisdiccional no viene a sustituir
una declaracion de voluntad que ya fue prestada, sino que se
limita a complementar ciertas formalidades que no afectan a
la existencia y validez del contrato sino simplemente a su
eficacia inmediata. Y asi lo prevé el Cddigo de
Procedimiento Civil de Chile en su articulo 532, incluido
dentro del Titulo Il del Libro Tercero bajo el epigrafe
genérico “Del procedimiento ejecutivo en las obligaciones de
hacer y de no hacer” y refiriéndose concretamente a las
primeras prevé el supuesto de la constitucion de una
obligacién por parte del deudor en cuyo caso y conforme a

su tenor “podra proceder a su nombre el Juez que conozca
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del litigio si requerido aquel no lo hace dentro del plazo que
sefiale el Tribunal' EI Codigo Civil de Panama (de 1 de julio
de 1917) establece (o establecia) en su articulo 1.221 “La
promesa de vender o comprar, habiendo conformidad en la
cosa, en el precio y en el plazo o condicién que fije la época
en que ha de celebrarse el contrato, daré derecho a la persona
a quien se ha hecho la promesa, para reclamar al promitente
el cumplimiento de la promesa...” “Siempre que no pueda
cumplirse la promesa de compra y venta, regira para el
vendedor o comprador, segun los casos, lo dispuesto acerca
de las obligaciones y contratos...”. Es decir, habria de estarse
a lo preceptuado por el articulo 986 “Quedan sujetos a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que, en
el cumplimiento de sus obligaciones, de cualquier modo
contravinieren el tenor de aquellas”. La situacion es muy
similar a la que veiamos en el supuesto anterior. Se parte
practicamente de un contrato perfecto y valido, condicionado
en su celebracion definitiva a un plazo o condicién. Frente al
incumplimiento por quien se comprometio a celebrarlo,
puede el oOrgano jurisdiccional actuar en funcion de su
imperium por cuanto, en su caso, se trataria de dar efectividad
a un pacto que, desde su origen, reune los requisitos
necesarios para ello sin que, consecuentemente, sea preciso

obligar al demandado a realizar una nueva declaracion de
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voluntad ni que el Juez, de no prestarse, deba sustituirla. Y
solo cuando tal cumplimiento no sea posible de acuerdo con
lo pactado, entraria en juego la indemnizacion de dafios y

perjuicios.

. EI Cddigo de Procedimiento Civil de Venezuela, de
septiembre de 1985, en su articulo 531 prescribe: “Si la parte
que resulte obligada segun la sentencia a concluir un contrato
no cumple su obligacion y siempre que sea posible y no este
excluido por el contrato, la sentencia producird los efectos
del contrato no cumplido. Si se trata de contratos que tienen
por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada, o la constitucion o la transferencia de otro
derecho, la sentencia solo producira estos efectos si la parte
que ha propuesto la demanda ha cumplido su prestacion, de
lo cual debe existir constancia autentica en los actos”.

Precepto influenciado por el Codice Civile italiano.

En el &mbito del Derecho europeo:

. ElI Cddice Civil italiano, la Ordenanza Procesal Civil
alemana (ZPO) y el Cddigo Civil portugués El articulo
2.932, referido a la “Ejecucion especifica de concluir un
contrato” senala “Si aquel que se ha obligado a concluir un
contrato, no cumple con lo prometido, la otra parte, siempre

que sea posible y no quede excluido del titulo, puede obtener
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una sentencia que produzca los efectos del contrato no
concluido”. Se trata de un precepto en el que se observa el
influjo de la doctrina procesal de la época, esencialmente de
CHIOVENDA, para quien celebrado un contrato preliminar
y exigido su cumplimiento judicialmente, lo importante no
es que el Juez quiera en vez del incumpliente y constituya
en su lugar el contrato definitivo, sino precisamente no
constituir ese contrato de él. Sobre estas bases, la norma de
referencia permite, siendo posible el cumplimiento del
contrato preliminar que sea exigido ante los Organos
jurisdiccionales quienes, en su caso, podran dictar una
sentencia de cardcter marcadamente constitutiva a través de
la que va a obtenerse no un contrato, sino los efectos que del
mismo pudieran derivar de haber sido voluntariamente
concertado. El Juez no actla pues en representacion del
obligado, sino en virtud de su “imperium”; no suple la
voluntad de aquel para querer en su nombre, sencillamente
prescinde de ella considerando producidos unos efectos
juridicos idénticos a los que hubieran tenido lugar mediando

aquella.

Redaccion de este precepto tiene influencia de
CALAMANDREI y ello es deducible de la rabrica que lo
encabeza “Ejecucion especifica de concluir un contrato”.

Una ejecucion que tendria un sentido peculiar e impropio si
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a la sentencia condenatoria a la conclusion de ese contrato
se le concede el caracter constitutivo que parece
desprenderse de la norma, desde el momento en que una
resolucion de tales caracteristicas no precisa de ejecucion
ulterior para su efectividad. Ello determina que, por algin
sector se haya considerado incorrecta su ordenacién
sistematica, estimando que su situacion légica debiera ser
junto a los preceptos reguladores de los efectos constitutivos
de las sentencias, a los que expresamente se refiere el
articulo 2.908 (“en los casos previstos por la Ley, la
autoridad judicial podréd constituir, modificar o extinguir
relaciones juridicas con efectos entre las partes, sus
herederos o derecho habientes). Asi, hay que considerar que
las interpretaciones que permite el articulo 2.932 al que nos
estamos refiriendo son distintas y la efectividad de la
resolucion que, sobre su base, pueda dictarse intenta
encontrarse  en razonamientos  diversos. Para
CARNELUTTI y en contra de la opinion CHIOVENDA la
sentencia no tendria carécter constitutivo, sino que se
limitaria a declarar la existencia del derecho exigido, un
derecho que naces del contrato preliminar y que, en su caso,
permitiria abrir la via de ejecucion. Y ello por cuanto el
contrato preliminar y el definitivo se encuentran, en su

opinion, intimamente ligados para alcanzar un fin coman
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suponiendo la formacion progresiva de un acto continuado,
por lo que el Juez en su sentencia lo que hace es atribuir
certeza juridica a una relacion que era preexistente a ella.
MICHELL por su parte y manteniéndose en la linea de
CHIOVENDA otorga naturaleza constitutiva a la sentencia
y estima que su eficacia la adquiere en el momento en que
alcanza la condicion de cosa juzgada, suponiendo
consecuentemente que la ejecucion especifica de la
obligacion de celebrar un contrato tiene lugar en el momento
en que, por via judicial se da por completado, es decir, solo
cuando alguna de las partes incumpliera con las obligaciones

derivadas del mismo".

En cuanto a la Ordenanza Procesal Civil alemana (ZPO su
parrafo 894 prevé, en lineas generales, que, si el deudor es
condenado a emitir una declaracion de voluntad, se

considerara como emitida la misma al ser firme la sentencia.

. En el Cddigo Civil portugués, aparece con una clara
influencia del Codice Civile italiano, y al igual que el
incluye su articulo 830, regulador del tema, dentro de la
gjecucion y concretamente de la “Ejecucion especifica”
referida al que denomina “contrato-promesa” y que se
redacta asi: “Si alguien estuviera obligado a celebrar cierto
contrato y no cumpliera su promesa, puede la otra parte, a

falta de acuerdo en contra, obtener una sentencia que
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produzca los efectos de la declaracion negocial no prestada
siempre que a ello no se oponga la naturaleza de la

obligacion incumplida”.

En palabras de TROPLONG, a la pura ejecucion del
contrato. La tendencia parece ser, sin embargo, el
seguimiento de la linea marcada por los ordenamientos
germanico o italiano, como se ve al examinar el Codigo de
Procedimiento venezolano, o como se deduce del Proyecto
de Cddigo Civil holandés para el que la exigencia
jurisdiccional para la realizacion de actos juridicos en caso
de su incumplimiento, supondra que la voluntad necesaria
para ello se entienda sustituida por la propia sentencia, bien
de forma directa (es decir, sustituyendo ésta el acto que no
se realizd y produciendo sus efectos) o bien indirectamente,
a través de la designacién de un representante forzoso del

obligado para que emita aquella voluntad en su nombre.

. El Proyecto de Cdadigo Civil espafiol de 1851 contempla esta
figura y establece en el articulo 1.373 que su eficacia (la de
la promesa) deriva de la circunstancia de que de ella resulte
la intencion efectiva de obligarse y la aceptacion de la
misma, lo que llevaria como consecuencia su posible
exigencia coactiva. Asi se recoge en el Anteproyecto de
1882/1888, cuando se condiciona la eficacia de la promesa

de venta a la circunstancia de que exista conformidad en la
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cosa y en el precio, momento en que puede producirse la
reciproca exigencia del contrato al que va referida. Y con
estos antecedentes, se redacta el actual articulo 1.451 del
Caodigo Civil (evidentemente influenciado por el articulo
1.589 del Cadigo Civil francés) en los siguientes términos:
“La promesa de vender y comprar, habiendo conformidad
en la cosa y en el precio dando derecho a los contratantes
para reclamar reciprocamente el cumplimiento del
contrato”. “Siempre que no pueda cumplirse la promesa de
compra y venta, regira para el vendedor y comprador, segin
los casos, lo dispuesto acerca de las obligaciones y contratos

en el presente Libro”.

Sobre este precepto, esencialmente, la doctrina espafiola
construye el concepto del precontrato, aun cuando el Cédigo
Civil recoge en otros preceptos distintos tipos de promesas y sus
consecuencias (asi, por ej. el articulo 1.862 con relacién a la

promesa de constituir prenda o hipoteca).

2.3.1.4 El Compromiso de Contratar en nuestra legislacién vy

jurisprudencia.

El Contrato Preparatorio de Compromiso de Contratar
regulado en el Cédigo Civil de 1984, tiene como antecedentes
normativos los Cddigos de 1852 y 1936. ElI Codigo Civil de

1852, con gran influencia francesa, tanto en relacion a su
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organizacion como a su contenido, regulé Unicamente a la
Promesa de Compraventa, situdndolo dentro del articulado del
Contrato de compraventa, prescribiendo en el articulo 1333 la
Promesa de Compraventa “la promesa reciproca de compraventa
es obligatoria desde que convienen las partes acerca de la cosa y
precio, pero no es venta, ni transfiere el dominio, ni el riesgo o
provecho, al comprador” y en el articulo 1339, el supuesto en el
que vencido el plazo las partes no hayan cumplido la promesa
realizando la venta o se hayan compelido el cumplimiento de la
misma, quedan libres de toda obligacion, devolviéndose las arras

que se recibid.

El Cadigo Civil de 1936, adopto la postura del proyecto
de unificacion franco — italiano, reglamentando la figura juridica
de Contrato Preparatorio en el acapite de los contratos de
compraventa, regulando la definicién y requisitos de la Promesa

Unilateral de Comprar o Vender y el plazo de ésta-

El Caodigo Civil de 1984, estipula dos tipos de contratos
preparatorios: El Contrato de Compromiso de Contratar y el
Contrato de Opcién. asumiendo la Tesis Tradicional

desarrollada precedentemente.

La Exposicion de Motivos y Comentarios de nuestro
Codigo Civil senala que: “El criterio del nuevo Cddigo ha sido

emplear un sistema que permita obtener el maximo provecho del
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compromiso de contratar y por eso se ha recurrido en el articulo
1418 a una férmula mixta, que deja hasta dos posibilidades, a
eleccion del acreedor, todo ello sin desmedro del derecho de

solicitar el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

En el rubro™ Antecedentes de este articulo™ que precede,
en las cinco ponencias sustitutorias y en el Anteproyecto se
consigno que, por la promesa de contratar, las partes convienen
en que una se obliga frente a la otra, 0 ambas reciprocamente
entre si, a celebrar en el futuro un contrato definitivo. En tal
sentido, se ha visto al estudiar el concepto de contrato
preparatorio que de las tres tesis principales que tratan de
explicar dicho concepto, una de ellas, la de formacion sucesiva
del contrato definitivo, otorga al contrato preparatorio el caracter
de creador de la futura relacion juridica que va a vincular a las
partes, la cual adquiere eficacia en virtud de un segundo acuerdo

de voluntades entre las mismas.

El articulo 14 de la ponencia original sefialaba, la
injustificada del obligado a celebrar el contrato definitivo
otorgara al acreedor, alternativamente el derecho a: Exigir
judicialmente la celebracién del contrato, o, solicitar la
reparacién por los dafios o perjuicios. Texto repetido en el
articulo 25 de la primera ponencia sustitutoria, en el articulo 22
de la segunda ponencia sustitutoria y en el articulo 66 de la

tercera y cuarta ponencia sustitutorias.
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En la quinta Ponencia sustitutoria se modifico el inciso
2 en el sentido de que la otra parte tiene el derecho a solicitar se
deje sin efecto la promesa de contratar, texto que se repitié en el

articulo 66 del Anteproyecto.

En el articulo 1442 del primer Proyecto se agrego al final
del articulo un parrafo que decia: "En uno u otro caso habré lugar

a la reparacion de dafios y perjuicios".

El articulo 1383 del segundo Proyecto indicaba que la
injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato
definitivo otorga a la otra parte, el derecho a: EXxigir
judicialmente la celebracion del contrato. Solicitar se deje sin
efecto el compromiso de contratar. En uno y otro caso hay lugar
a indemnizacién de los dafios y perjuicios y sin mas
modificaciones que la supresion de la expresion "u otras partes”
y el agregado de la palabra" alternativamente”, este texto paso al

articulo 1418 del Codigo Civil.

En ese contexto normativo, nuestra Jurisprudencia
nacional®®: aborda los alcances del Compromiso de Contratar,

de la siguiente manera:

1. “El compromiso de contratar es un contrato preparatorio, que
confirma al definitivo de compra venta, crear la obligacion

de celebrar este contrato, el cual a su vez crea la obligacion

13 Dialogo con la Jurisprudencia Gaceta Juridica N° 150-marzo 2011 Afio-2016 pag. 136 y 137
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de transferir la propiedad de un bien y la obligacion de pagar
su precio en dinero. En consecuencia, el pago de una parte
del precio importa la ejecucion del contrato de definitivo, por
cuanto en el contrato de promesa de venta se han determinado
los elementos esenciales del contrato de compra venta se han
determinado los elementos esenciales del contrato

definitivo” (Cas. N° 768-02-Lima El Peruano. 03/02/2003).

. “La comunicacion escrita por el cual una persona manifiesta
a otra su voluntad de celebrar con esta un contrato
determinado no constituye una promesa de contratar y por lo
tanto un contrato preparatorio en base al cual se pueda exigir
la celebracion del contrato definitivo, si es que no se
establecié en el contenido de la misma los elementos
esenciales del contrato definitivo” (Cas. N° 1097-95-Lima,

24/10/1996).

. “De acuerdo con la norma del articulo 1415 del Codigo Civil,
un Contrato Preparatorio debe contener por los menos los
elementos esenciales del contrato de compra venta, a saber:
la determinacion de la cosa y el precio. De lo expresado se
colige que el contrato preparatorio quedara ejecutado en el
momento en que se celebre el contrato definitivo de compra
venta. Por lo cual, a partir de que alguna de las obligaciones
propias del contrato de compra venta empiece a ejecutarse,

ya no estamos ante un contrato preparatorio, sino ante uno
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definitivo de compra venta” (Cas. N° 1751-97-Junin

03/11/1998).

. “El plazo del compromiso de contratar puede ser suspensivo
o resolutorio. En el primer caso, el plazo es estipulado por los
contratantes, en tanto que en el segundo se presenta cuando
el compromiso de contratar deja de tener vigencia al
vencimiento del plazo. Es excepcional exigir judicialmente
la celebracion del contrato definitivo, porque se orienta a
concretizar el compromiso que contiene el contrato
preparatorio. Este solo se puede exigir dentro del plazo
maximo de un afio, caso contrario se afectaria el derecho de

contratacion.

Posicion personal:

El conjunto de lo desarrollado precedentemente, nos

permite exponer nuestra reflexion y enfoque respecto al objeto

de la presente investigacion, que parte de la inclusion de la

manifestacion de voluntad, derivada en el consentimiento, en

materia contractual y el ejercicio de la libertad de contratacion

que confluyen con la conjugacion de las opciones de tutela

previstas en nuestro actual ordenamiento legal; a saber:

- Asumiendo la siguiente premisa: Si la declaracion de la

voluntad, importa una previa formacién para su construccion
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y posterior declaracién, que los teodricos y doctrinarios han
dedicado su mayor esfuerzo intelectual para advertir y prever
las consecuencias de sus anomalias, como el caso de las
declaraciones no serias o la reserva mental, en relacion al
Acto juridico, optando por sancionarlas técnica y legalmente
a la luz de principios rectores del derecho civil, como la
buena fe, entre otros; qué duda cabe de su existencia y
presencia en la celebracion de los actos juridicos, y por ende

en la de los contratos.

Por consiguiente, formulamos las siguientes

interrogantes:

a. ¢Es posible que una declaraciéon o manifestacion de
voluntad no seria conocida también como informal o
aquella que se presta con reserva mental, que importa la
reserva o secreto de la voluntad interna, sea el componente
del consentimiento prestado al celebrar un Compromiso

de Contratar?

- Considero que es posible y una prueba evidente de ello,
es la negativa injustificada de celebrar el contrato
definitivo, no obstante que las partes se
comprometieron  formalmente al celebrar el
Compromiso de Contratar; negativa que tiene una

tradicién histérica, conforme nos informa su
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construccion teorica en el Derecho Romano, conocida
como el “pactum de contrahendo”, pues, la eficacia de
la celebracion del ulterior contrato, configuraba un
“formalismo técnico”, en tanto, la manifestacion de
voluntad o consentimiento prestado, no comprendia al
contrato definitivo, del cual debia surgir la vinculacion
sustantiva y su obligatoriedad respecto a los deberes
asumidos; de tal manera que la frustracion de la
anhelada eficacia, termind de un lado, sancionandose
con la obligacién de indemnizar los posibles dafios y
perjuicios, y de otro lado, generd la necesidad de
evaluar las opciones o posibilidades de ligarlo
indisolublemente al contrato definitivo, para vincular a
las partes “obligatoriamente” y dotar de exigibilidad su
celebracion con miras a lograr su eficacia. Propésito
que fue compartido por cada una de las teorias

abordadas al respecto.

En ese contexto, si comprendemos que la
celebracion del contrato preparatorio del Compromiso
de Contratar, importa la presencia de la manifestacion
de voluntad traducida en el “consentimiento” como
uno de los requisitos imprescindibles para su
formacion y validez; la otra cara de la moneda, que es

la negativa de celebrar el contrato definitivo, no
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obstante el compromiso asumido, importa también una
manifestacion de voluntad, si bien contraria,
discrepante o disonante a la inicialmente prestada, no
deja de ser tal y por ende, no puede ignorarse o
minimizar las consecuencias o efectos “reales” que ha
de generar en relacion a la—eficacia- del contrato; pues,
si conforme a la referida Teoria de la Cooperacion, se
requiere que los contratantes cumplan con cada una de
las prestaciones u obligaciones asumidas; quien se
niega a ello, actuard en coherencia a su voluntad interna
manifestada a través de su negativa, esto es, frustrando
la anhelada eficacia o en el mejor de los casos
entorpeciéndola, y como un ejemplo elemental de ello,
tenemos al promitente vendedor que enajena su bien
inmueble a persona distinta de aquella con la que
celebr6 el Compromiso de contratar - compra venta de

dicho bien.

Estimando ello y considerando que a través de las
diversas formas de ver, percibir y asumir la
manifestacion de voluntad o consentimiento para los
fines contractuales, los postulados tedricos, comparten
como  denominador  comun,  sancionar el
incumplimiento injustificado de asumir su compromiso

inicial (entendemos, producto de una reserva mental o
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manifestacidn no seria), a través de una indemnizacion
por dafios y perjuicios, por no “ honrar su palabra”
(asumidas técnicamente bajo las teorias de la
declaracion, la buena fe, responsabilidad, etc.) fue, es
y sera una opcion de tutela valida, que debilita la
fijacion tedrica y normativa de excluirla como Gnica
opcion de respuesta ante la imposibilidad de alcanzar
la eficacia del contrato y ejecucién de una sentencia
que comprende el mandato imperativo de celebrarse el

contrato definitivo.

b. ¢Si existe una conjugacion entre unay otra teoria sobre la
construccién del Compromiso de Contratar relacionada
con la funcidn del “consentimiento”, como elemento vital
para concretar la celebracion del contrato definitivo y con
ello generar los efectos obligaciones previstos; cabe duda
alguna, que el “consentimiento inicial” prestado al
celebrar el “compromiso de contratar” termina
despersonalizandose a través de su re definicion y

manipulacion teorica?

Postulo, que no; en tanto, que de acuerdo a cada
opcidn tedrica y legal abordada, vigente en determinado
tiempo histérico, como se ha visto en los inicios del
Derecho Anglosajon y Romano, pasaron de asumir la

necesidad de contar con ella para perfeccionar el contrato
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y en su defecto, sancionar pecuniariamente por los dafos
y perjuicios que se hubieran causado por no “honrar su
palabra o compromiso”, a considerarla prestada y dotarle
de efectos normativos obligatorios, ello, sin perjuicio de
mantener la sancion econémica, a modo de una “sancion
moral“ por afectar la confianza, la buena fe, la

responsabilidad, etc.

Asi a nivel doctrinario, apreciamos que las diversas
tesis, posturas o postulados extremos y eclécticas
asumidas para dar una “respuesta-solucion” a la
injustificada negativa de celebrar el contrato definitivo y
el permanente deseo por dotar de vigencia y eficacia al
Compromiso de Contratar de iniciales alcances a la
compra venta y posterior alcance a una diversidad de
contratos; cada una de ellas construidas tedrica y
validamente para su momento histérico, cultural, politico,
econébmico y juridico; no obstante reconocer
implicitamente  que se encontraban frente a un
COMPromiso no Sserio 0 un caso de reserva mental como
componentes de la manifestacion de voluntad declarada
por los contratantes y que ello trasciende en la decision
de negarse a celebrar el contrato definitivo, han optado
como Unico objetivo limitar técnicamente sus efectos,

trasladandolo al plano obligacional y de consiguiente
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exigencia judicial, descartando que la responsabilidad
contractual que asume quien incumple un contrato, esto
es, la obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios
que ocasione, es también una opcidn valida y real para
tutelar los derechos de quienes deciden vincularse con este
tipo de contrato; en tanto, su vinculacion intrinseca con la
razon que los motiva a celebrar éste contrato, obedece a
un “interés personal o patrimonial” que finalmente es
conocida en su real dimensién Unicamente por quien
presta su consentimiento inicial. Por ello, concluyo
indicando que la naturaleza humana imperfecta juega un
rol importante por no decir trascendental, en relacion a las
obligaciones que se asumen al vincularse
contractualmente, de tal manera que quienes asumen un
compromiso no serio 0 se “vinculan a medias” producto
de su reserva mental matizada con sus intereses personales
y patrimoniales; han de tener la aspiracion latente de optar
por retractarse o desistirse de su compromiso, frente a
posteriores acontecimientos o quereres que les resulten
mas beneficiosos de aquellos que los inspiraron
inicialmente; como asi se reveld en la historia juridica,
optando razonablemente la legislacion mexicana y
chilena, por ejemplo, de no excluir como Unica opcién, la

indemnizacidn por dafios y perjuicios, cuando la negativa
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injustificada de celebrar el contrato definitivo conlleva a
la imposibilidad de disponer judicialmente su celebracion
y ejecucion; poniendo en evidencia una realidad palpable,
esto es, que la celebracién ni eficacia de éste contrato se
garantiza con un proceso judicial. Opcién que, a nivel
nacional, también fue acogido en el articulo 14 de la
ponencia original y repetido en el articulo 25 de la primera
ponencia sustitutoria, de nuestro vigente Codigo Civil; sin
embargo, como indicamos en la introduccion de nuestra
investigacion, se descartd esta propuesta por una “opcion”
que los legisladores en funciones asumieron, con la
informacion proporcionada por reconocidos juristas y
doctrinarios que a la luz de la defensa de determinadas
tesis o teorias que comparten, coadyuvaron con afianzar
y dotar de vigencia la tradicién espiritualista en materia
contractual; asi en relacion al contrato de compra venta,
el “consentimiento de las partes” respecto a la cosa
materia de transferencia vy el precio, perfecciona el
contrato; pasando a segundo plano y como tarea de los
procesalistas y jueces, proponer y ejecutar formulas
legales respecto a los conflictos de relevancia juridica que
se avizoraron sin dudar. Como ejemplo de ello tenemos,
las permanentes y constantes pretensiones judiciales del

Mejor Derecho de Propiedad, que contrariamente a la
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tradicion espiritualista surge de la inscripcion registral,
frente a un Peor Derecho de Propiedad que
desafortunadamente ha sido inspirado y permitido por la
regulacién de un “contrato consensual”; siendo patético
que el Juez “administrando justicia a nombre de la
Nacion”, al sentenciar, no solo informara al
desafortunado justiciable que si bien compr6é un bien
inmueble de buena fe y conforme a la normatividad
vigente -el “consentimiento prestado” o “acuerdo de las
partes”- ello, no resulta suficiente para asumirse Gnico y
exclusivo propietario ni gozar de proteccién legal; sino
que ademas, podré desalojarlo o lanzarlo del inmueble, si
se encuentra en posesion. Para el caso de Compromiso de
contratar, este aspecto resulta ain mas gravitante, en tanto,
el “consentimiento” es asumido tedrica y técnicamente en
el contrato definitivo, no obstante la negativa de quien
debe prestarla; siendo que en esta circunstancia el rol del
Juez asignada técnicamente como una funcion ejecutiva o
coactiva, termina asumiendo externalidades con los costos
sociales que implica, al no tener la posibilidad de ejecutar
su sentencia por la que se estimd la exigencia de la
celebracion del contrato definitivo, producto de la nula
cooperacion del promitente vendedor, quien actuando de

acuerdo a sus intimos y beneficiosos intereses personales
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y patrimoniales, dispuso del bien materia de compra venta
a favor de un tercero. Por su parte, ésta nueva relacion
contractual, culmina también paraddjicamente, siendo el
resultado del ejercicio de la libertad de contratacion que
si bien se pretende limitar en la vigente regulacion legal
del Compromiso de Contratar, notese que ésta produce no
solo los efectos queridos por los contratantes, sino que
ademas el “comprador” goza de la tutela y proteccion del
derecho de propiedad adquirido, frente al “promitente
comprador”, en tanto, el Contrato de Compromiso de
Contratar, es conocido sélo por los contratantes, debido a
su falta de acceso a la inscripcion registral, por mandato
imperativo de la ley; cuyos efectos negativos han sido y
son materia de diversas investigaciones como las que

sirvieron de antecedentes para nuestra investigacion.

En ese entendido, es propdsito de la investigacion
proponer y asumir opciones de tutela viables, acorde a la
realidad de los hechos que nos informan dia a dia; con la
permanente aspiracion quizas ideal, de apartarnos de
fijaciones teodricas y normativas que no son acordes a
nuestra realidad social, econdmica, politica ni cultural, y
con ello dejar de asumir pacifica y resignadamente; por
ejemplo, la figura juridica del “consentimiento” para

perfeccionar un contrato de Compraventa de inmuebles,
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que limita o vulnera los reales alcances del “derecho a la
propiedad” reconocido con rango constitucional, como
un derecho absoluto, exclusivo y excluyente, que
garantice el desarrollo y bienestar individual y social; que
se contrasta también con la Hipoteca de un inmueble,
pues se requiere de una escritura publica 'y su
“inscripcion registral” para perfeccionarla; siendo su
finalidad garantizar el pago del préstamo de dinero. En
esa orientacion, la figura juridica del “consentimiento” en
relacion al Compromiso de Contratar un Contrato de
compra venta, termina siendo una fijacion teorica y
normativa que comparte la afectacion a la perfeccion y
eficacia del contrato definitivo o futuro, que se agrava a
un mas por la negada posibilidad de su inscripcion
registral, que por lo menos opera facultativamente, para el

Contrato de compra venta.

- Respecto a la funcion judicial, apreciase que cada de una las
casaciones citadas, abordan y desarrollan las pretensiones de
cumplimiento de celebrar el contrato futuro, en base a lo
previsto en la norma civil, detallando el concepto doctrinario
de esta figura contractual, compartiendo el denominador
comun de tratarse de sentencias formales y retdricas, en
tanto, la negativa injustificada a celebrar el contrato

definitivo, es un tema zanjado doctrinal y legalmente en
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virtud a la Tesis tradicional asumida por nuestra
normatividad. Es precisamente, el casi nulo desarrollo del
Compromiso de Contratar en relacion a la injustificada
negativa de celebrar el contrato definitivo, que pasa por
desapercibido, los reales alcances de la ausencia de la
“manifestacion de voluntad” en la celebracion del contrato

definitivo.

Por ello, es pertinente advertir que a propésito de una
de sus caracteristicas, que es la ejecucion diferida en
correlato con su justificacion, que obedece a la razén por las
que las partes no quieren o no pueden celebrar el contrato
definitivo; que el contrato definitivo se celebra o concluye
en un momento posterior de acuerdo a las necesidades o
intereses patrimoniales y personales de las partes; asi como a
su utilidad practica que a la luz de la Exposicion de Motivos
y Comentarios del Codigo Civil de 1984 se ha sostenido “La
utilidad préactica de los contratos preparatorios es
indiscutible. En efecto, sucede con frecuencia que por
dificultades u obstaculos de hecho o derecho, no sea factible
0 conveniente concluir un contrato, pero si resulta
recomendable que las partes aseguren su celebracion

futura.”**; que es imperioso considerar validamente la opcion

14 Compiladora: REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. (1985). Cadigo Civil Exposicién de Motivos
y Comentarios (tomo VI). Lima; OKURA Editores, pag.74.
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de disponer unicamente la indemnizacion de dafios y
perjuicios en caso de imposibilidad de celebrar y ejecutar el
contrato definitivo, propiciando una justicia acorde a la
realidad y la funcion judicial razonable y eficaz, no obstante
la regulacién vigente, que debe modificarse o derogarse a
partir de las decisiones judiciales que se emiten en base a los

hechos reales y concretos.

2.3.1.5 El contrato definitivo y el contrato preliminar

El contrato preliminar es un hecho de la experiencia
negocial y responde a la intencion de las partes de crear un
vinculo instrumental y provisional con miras a la estipulacion
del contrato definitivo. El desarrollo normal de ese vinculo
conduce a la estipulacién de un contrato que se presenta como
fuente exclusiva de la relacion contractual. El contrato definitivo
no es una repeticion del contrato preliminar, sino un acuerdo
nuevo que las partes estipulan de conformidad con su
compromiso, y al cual deben ahora referirse todos los efectos, ya

obligatorios, ya reales.

El contrato preliminar, como se vio, obliga a las partes, no
solamente a prestar el consenso, sino también a todas las
prestaciones que este consenso comporta, Esto, por lo demés, no
excluye que el contrato definitivo se establezca como fuente

exclusiva de la relacién contractual. El contrato definitivo est3,
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en efecto, destinado a sustituir el titulo provisional del contrato

preliminar.

En cuanto hace al contrato definitivo, este es un contrato
normal, con el que las partes constituyen su relacion; él necesita
de los requisitos de legitimacion, de licitud y posibilidad del

objeto, y de integridad del consentimiento.

El contrato definitivo tiene también importancia para
efectos de la accién revocatoria y de la rescision, y ademas para
establecer los términos de prescripcidn de los derechos y de las
acciones contractuales. Es el contrato definitivo, en fin, el que

puede ser objeto de la inscripcion en el registro.

Con la estipulacion del contrato definitivo las partes
cumplen su obligacion, pero ello no incide sobre la causa del
contrato, que debe ser siempre identificada con el interés
practico que se persigue (segun los casos, se tratara de la causa

de la venta, del mutuo, etc.).

Si la obligacion que surge del contrato preliminar no es la
causa del contrato definitivo, se sigue que lo falta de tal
obligacion por nulidad del contrato preliminar no comporta
nulidad del contrato definitivo por falta de causa. Se pregunta,
entonces, que remedio corresponde a la parte que haya
estipulado el contrato definitivo en cumplimiento de un contrato

preliminar nulo o, en general, anulado o ineficaz.
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2.3.2. Marco Filoséfico del Derecho de Contratos
2.3.2.1. Objeto del Derecho de Contratos

Si analizamos el Articulo 1.261 CCE espafiol en
concordancia con los Articulos 1.271 a 1.273 CCE, entre otros,
y siguiendo a LASARTE ALVAREZ!*®, entiende al objeto de
todo contrato los bienes o servicios que son contemplados en el
intercambio que subyace en todo contrato. En el mismo sentido
se pronunciaba CASTAN TOBENAS®, para el que el objeto
inmediato del contrato es en realidad la obligacion que por él se
constituye (sélo de un modo eliptico se puede hablar de objeto
de contrato), pero como éste a su vez, tiene por objeto una
prestacion de dar, hacer o no hacer, se llama ordinariamente
objeto de contrato a las cosas 0 servicios que son materia,

respectivamente, de las obligaciones de dar o de hacer.

Para ALBACAR?/, es indudable que la doctrina cientifica
y la jurisprudencia deducen de los arts. 1.271 a 1.273 CC
espanol, los requisitos del objeto del contrato, los cuales son:
licitud, utilidad para el acreedor, determinado, valuable en

dinero, y no estar fuera del comercio de los hombres, pero en

15, LASARTE ALVAREZ, C “Principios de Derecho Civil” Tomo 3 - Contratos. Editorial Trivium.
Madrid, 1995. Pags. 34-35

16, CASTAN TOBENAS, J. “Derecho Civil Espafiol Comtin y Foral”. Tomo II- Obligaciones y
Contratos. Editorial Reus. Madrid, 1.925. Pags. 113-114

17 ALBACAR, J.L. / SANTOS BRIZ, J. “Cédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia”. Editorial
Trivium. Madrid, 1991. Pag. 669.
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primer lugar el objeto ha de existir, como se desprende del art.

1.261 CC espafiol, de no existir el contrato seria nulo.

Asimismo, es necesario que el objeto sea real y posible,
que exista en el momento de la celebracion del contrato, o por
lo menos que pueda existir en lo sucesivo, ya que se permite que
puedan serlo las cosas futuras, con independencia de que la cosa
sea 0 no propiedad del deudor, pues, en caso de no serlo, ello
dard lugar a otro orden de consecuencias juridicas, pero no a la
nulidad del contrato por inexistencia de objeto. En palabras de
MANRESA!8, este precepto sefiala los elementos sin los cuales
el contrato no puede existir, el consentimiento, el objeto y la
causa, constituyen elementos esenciales, los que junto a los
elementos accidentales, que son los que incluyen los
contratantes en cada caso en base a la libertad de la contratacion,
principio del Articulo 1.255 CC, que consagra la libertad de
pactos y autonomia privada de las partes, articulo del Cédigo
espafiol que ha generados diversas posturas. Asi, siguiendo a
VAZQUEZ DE CASTRO? la autonomia contractual, es un
dogma que se traduce en la posibilidad de plasmar libremente

todas las pretensiones de los contratantes tal y como estos

18, MANRESA Y NAVARRO, J.M. “Comentarios al Cédigo Civil Espafiol” Tomo 8. Imprenta de
la Revista de Legislacion. Madrid, 1.907. Pags. 626-628

19, VAZQUEZ DE CASTRO, E. “Determinacion del contenido del contrato. Presupuestos y limites
a la libertad contractual”. Editorial TIRANT LO BLANCH. Valencia, 2002. Pag. 73
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quieran, incluyendo tanto la forma del contrato como su

contenido.

2.3.2.2. Justificacién del Derecho de Contratos

El derecho de contratos es la principal herramienta que
utilizan los hombres para sus relaciones juridicas, es decir, para
crear obligaciones, es decir, con estas pueden realizar todo tipo
de operaciones, hasta contratos cotidianos que las personas
necesitan en diversos ambitos como en el trabajo, prestamos,

etc.

El derecho de contratos adquiere su maxima importancia
en un régimen de economia de libre mercado, sin embargo,
también lo tienen regulado en los paises con otros sistemas

econodmicos.

Desde el punto de vista €tico, el derecho de contratos se
aprecia por la parte moral, es decir, dar la palabra empefiada y
también porque es un instrumento para la busqueda del bienestar

comun.

2.3.2.3. Fundamentos Filosoficos del Derecho de Contratos

Vemos, asi como la libertad contractual es un poder
originario, sin embargo, no es un poder absoluto sino limitado

por el deber de no dafiar a los demas, pues el ser humano por ser
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un ser libre y a la vez social s6lo puede existir en relacion con

los demas.

Si bien el fundamento de la autonomia privada es el
principio que dice: “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”?, éste lleva
implicito el deber de respetar la libertad de los otros?, pues “el
derecho de una persona termina donde empieza el de los
demas”. Asi la libertad contractual se rige por el respeto del
valor de la persona y el caracter relativo de su autonomia
privada. Estos son los grandes limites de las relaciones juridicas
patrimoniales, pues el ser humano es centro y fin de las
relaciones juridicas y el patrimonio es s6lo un instrumento para

el desenvolvimiento de su personalidad.

El fundamento de la libertad contractual no se basa en la
soberania del Estado ni se ejerce como facultad que se confiere
de ésta, sino que por ser un poder consustancial al ser humano
adquiere relevancia juridica en virtud a un orden legal juridico
que no la otorga ni la delega, sino sélo la autoriza normando su

ejercicio mediante sus normas.

20 Principio Constitucional contenido en el paragrafo a) inc. 24 articulo 2° de la Constitucion de

1993.

21, Véase en detalle este planteamiento de Ferndndez Sessarego en: “El Derecho en el fin del Siglo
XX: un nuevo modo de hacer Derecho” Revista de Derecho “Scribas”, p. 160 a 162.
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2.3.3. Marco Doctrinario

2.3.3.1. Antecedentes del Derecho de Contratos:

En el derecho romano la convencion se dividia en
(pactum) pacto y (contractus) contrato, siendo el pacto aquel que
no tiene nombre ni causa y el contrato aquel que lo tiene. En este
contexto se entiende por nombre la palabra que produce la
accion (el pacto se refiere Unicamente a relaciones que sélo

engendran una excepcion).

A su vez los contratos verdaderos se dividian en
nominados e innominados. Eran nominados los que tenian
nombre especifico y particular, confirmado por el derecho (ej.
compraventa) e innominados los que aun teniendo causa no
tenian nombre. Los contratos innominados eran cuatro: do ut des
(doy para que des), do ut facias (doy para que hagas), facias ut

des (hago para que des), ficio ut facias (hago para que hagas)?

Posteriormente aparecen los contratos que conocemos
como reales, en tanto exigian la entrega de la cosa ejemplo el
mutuo, el deposito, y mas adelante los consensuales como
consecuencia de la flexibilizacion que va experimentando el uso
de la forma dado el desarrollo comercial de la sociedad romana.
Pero ello no significa que la idea de contrato en este sistema,

responda a la nocion actual. “No puede considerarse que el

22 |dem, p. 71.
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contrato en Roma responda a los esquemas tedricos actuales. La

construccion contemporanea es obra de otros requerimientos?®

Por tanto, concluimos que el contrato se convierte en la
etapa moderna en la institucion central del Derecho Civil y de
todo el ordenamiento juridico, que contempla los requisitos y
limitaciones a la libertad de contratar como atentados al derecho

fundamental de la libertad.

2.3.3.2. El Derecho de Contratos

El contrato constituye una categoria del derecho comun
con su carécter de fuente principalisima de las obligaciones. Ha
quedado a parte, la confusién entre obligacion y contrato, la
existencia de un titulo dedica a la doctrina general de las
obligaciones, prescindiendo de las causas que le dan origen,
pone coto a la confusion y permite una exposicion sistematica
de la materia. Al lado del contrato, encontramos, como fuente
de obligaciones otros hechos, actos o negocios juridicos (esas
fuentes son la ley, la costumbre, la equidad, el ejercicio abusivo
de derechos, el contrato, la declaracion unilateral de voluntad,
la gestion de negocios ajenos, el enriquecimiento sin causa, los
actos ilicitos aquilianos o violaciones al deber juridico de no
danar). La amplitud acordada al concepto de contrato, en el

ambito de lo obligacional, encuentra fundamentacion en el

23, OJEDA RODRIGUEZ, op. cit., p. 24.

84



derecho argentino en la definicién del 1137 del CCA. El
Contrato puede tener también como objeto crear un sujeto

juridico: la sociedad civil, la asociacion.

El Contrato resulta insuficiente, por si solo, para producir
la adquisicion o constitucion de derechos reales. En el
ordenamiento juridico argentino es productor de efectos
obligacionales, pero carece de eficacia real o de derecho real.
Ello no significa desconocer la estrecha vinculacion que existe
entre contrato y los derechos reales. La relacion de mayor
significacion es la que se concreta diciendo que el contrato sirve
de titulo al derecho real. Pero este titulo resulta insuficiente para
la transmision o adquisicién de derechos reales, pues es
necesario que sea seguido, en nuestro derecho, de dos modos
que persiguen fundamentalmente fines de publicidad: tradicion
e inscripcion registral. Tratdndose de ciertos derechos reales
como la prenda y la hipoteca, sin desplazamiento, es suficiente
el modo de inscripcion registral. EI Contrato y los Derechos

Personalisimos.

El contrato es un acuerdo de voluntades destinado a reglar
los derechos patrimoniales. La voz contrato proviene de
contractus, expresion latina que significa unir, estrechar, o
contraer. Convencion, conventio, viene de cum venire, venir
juntos. Pacto, pactum o pactio, viene de pacis si, tratar reunidos,
ponerse de acuerdo. Las tres figuras fueron conocidas por el

derecho romano, pero el significado dado a las mismas no
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coincide con el que le acuerda la doctrina en la actualidad. La
doctrina moderna, aunque muy dividida acerca del alcance de
las figuras juridicas, realiza la diferencia entre contrato,
convencion y pacto. La convencion seria el género, y el contrato
la especie. Otras leyes y otros autores no distinguen entre
contrato y convencion, pues ambos comprenderian todo tipo de

acuerdo, tenga o0 no un objeto patrimonial.

2.3.3.3. Mecanismos legales de proteccion

Como mecanismos de proteccion tenemos a la transaccion
que también es un contrato mediante el cual las partes finalizan
extrajudicialmente un litigio pendiente o previenen la iniciacion
de un litigio eventual. La Transacciébn no es un contrato
solemne, sino un contrato consensual, salvo que afecte bienes
raices. Se perfecciona por el solo consentimiento de las partes y
puede ser comprobado por cualquier medio probatorio, salvo la
prueba testimonial. Los presupuestos de formacion son: La
existencia actual o futura de discrepancia entre las partes,
voluntad de ponerle fin sin intervencion de la justicia formal y

reciprocidad de concesiones que con tal fin se hacen las partes.

Otro mecanismo de proteccion es la ejecucion forzada la
cual sélo tiene lugar cuando la sentencia es de condena, sea que
condene a dar, hacer o no hacer, justificando tal aseveracion en
que, en las sentencias meramente declarativas, el interés del

vencedor queda satisfecho simplemente con el pronunciamiento
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de la sentencia, v.gr. se declara la nulidad de una escritura, se

reconoce la filiacion.

En cambio, en la sentencia de condena, dado que impone
una obligacion al vencido, el vencedor no queda satisfecho hasta
que aquél no cumpla y si el vencido no cumple, es necesario
algo mas, instar la ejecucion forzada, mediante el
correspondiente proceso de ejecucion denominado por su norma
procesal "ejecucion de sentencias”. Para el propio autor, la
ejecucion forzada no siempre es consecuencia de una sentencia
de condena. A veces esta toma como base la existencia de titulos
ejecutivos extrajudiciales a los que la ley atribuye efectos
equivalentes a los de una sentencia de condena y regula para
ellos un proceso de ejecucion autbnomo denominado juicio

ejecutivo.

En el sistema de Derecho Civil peruano se entiende que el
acreedor de una obligacién puede optar, ante el incumplimiento
del deudor, entre exigir el cumplimiento de la obligacion o
resolver el contrato, solicitando el pago de los dafios
correspondientes en uno u otro caso. Esto es més claro en el caso
del incumplimiento de una obligacion en un contrato de
prestaciones reciprocas.!® Asi, el acreedor de una obligacion
tiene la opcidn de acudir al aparato jurisdiccional para conseguir
que la obligacion se ejecute de acuerdo a los términos pactados,

o simplemente resolver el contrato y solicitar dafios y perjuicios.
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Existen, sin embargo, posiciones que sostienen que tal
opcion no debe existir, 0 que, en todo caso, de existir la eleccion,
deberia corresponder al deudor o, en el peor de los casos, a las
Cortes. Tal es el sistema imperante en el sistema anglosajon o
Common Law. Para estas posiciones, la regla (1) En este
sentido, es claro el articulo 1428 del Cddigo Civil En los
contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parre puede
solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato, en uno u
otro caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios. A partir de la
fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion. El
principio general en el Common Law €S indemnizar los dafios a las
expectativas que el rompimiento del contrato ha generado. Este
principio fue determinado en Robinson ylgeneral es que todo
incumplimiento debe resolverse en el pago de una
indemnizacién, salvo que el deudor esté dispuesto a cumplir
especificamente la obligacién que asumié. So6lo en contadas
excepciones se permite al acreedor exigir la ejecucion forzada

de la obligacion.

2.4. DEFINICION DE CONCEPTOS O TERMINOS

A. Derecho de Contratos

El Cdédigo civil aleman prescribe por su parte que "para la formacion

de un negocio obligacional por actos juridicos, como para toda modificacién
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del contenido de un negocio obligacional, se exige un contrato celebrado
entre las partes, salvo que la ley disponga de otro modo”. Por su lado el
Caodigo civil suizo sefiala que “hay contrato si las partes manifiestan de una
manera concordante su voluntad reciproca; esta manifestacion puede ser

expresa o tacita".

El Codigo Civil de la antigua Union Soviética solo expresaba que “los
actos juridicos, esto es, los actos que tienden a establecer, modificar o
extinguir relaciones de Derecho Civil, pueden ser unilaterales o bilaterales

(contratos)”.

El Codigo Civil espafiol, en su articulo 1254, como todos los de
la Europa continental, sigue también el rastro marcado por el Codigo
Napolednico, de modo que deja establecido que "el contrato existe desde
gue una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras,
a dar alguna cosa o prestar algun servicio, "EIl Codigo Civil argentino, en su
art. 1137, establece que "hay contrato cuando varias personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracion de voluntad comdn, destinada a reglar sus

derechos."

Conforme al Cadigo Civil del Uruguay (art. 1247), "Contrato es una
convencion por la cual una parte se obliga para con la otra 0 ambas partes
se obligan reciprocamente a una prestacion cualquiera, esto es, a dar, hacer

0 no hacer alguna cosa".
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B. Contratos Preparatorios

El contrato preparatorio es un tipo de contrato que tiene por objeto
prefigurar, asegurar o perfilar un contrato definitivo futuro, que le da su

razon de ser.

El contrato preparatorio es en si una obligacion, un compromiso de
celebrar de realizar a futuro otro contrato, debemos mencionar entonces que
el contrato preparatorio tendra un efecto formal y posteriormente el contrato

definitivo que ha de celebrarse contendra los efectos sustantivos.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA Y DISENO DE LA INVESTIGACION

3.1. METODOS DE LA INVESTIGACION

A. Métodos Generales de la Investigacion

Método Analitico Sintético.- Analisis y sintesis de la informacion

Interpretacion y sintesis

El Meétodo Analitico, se refiere al andlisis de las cosas o de los
fendmenos. Por tanto, el método analitico comienza con el todo de un
fendmeno, que para el presente caso son los contratos y lo revista parte
por partes (descomposicion o separacion del todo), comprendiendo su
funcionamiento y su relacion intrinseca, complementandose con la parte

sintética.
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El método sintético se refiere a la sintesis de las cosas o de los
fendmenos; por lo tanto, las partes simples que se separaron en el analisis,
una vez revisadas, ahora son integradas por la sintesis (entiéndase todos
los datos, hechos o elementos que intervienen en la institucion de
contratos), definiendo qué relacion tienen entre si y de qué manera
afectan la realizacion del fendmeno en cuestion, asi, hasta completar

nuevamente el todo.

B. Métodos Particulares de la Investigacion

Método Hermenéutico Juridico.- Para lograr una adecuada
interpretacion sobre la Institucion Juridica de Contratos, tratada en el

presente estudio.

La hermenéutica juridica se fundamenta en la conciencia historica
como concepto rector de trabajo, lo que significa, que se debe buscar
comprender la tradicion en el actuar juridico para la aplicacion de la ley.
Todo juez si desea aplicar la ley de manera justa, esta en la obligacién de
considerar la situacién concreta a la luz de los criterios generales de la
tradicion y ademas tener presente el desarrollo histérico del caso que se
estd juzgando, se trata de un modelo que vincula lo particular con lo

general.
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3.2. DISENO METODOLOGICO:

3.2.1 Tipo de Investigacion.- El presente trabajo de investigacion corresponde
al tipo basico. Por lo que se ha contrastado el analisis de las obras de los
tratadistas consultados con los datos obtenidos en la aplicacion de la

encuesta y la jurisprudencia consultada.

3.2.2. Nivel de Investigacién.- Es de nivel explicativo porque relaciona las
variables causa — efecto. Asimismo, precisa los elementos doctrinarios

del derecho de contratos y formula una propuesta.

3.2.3. Disefio de la Investigacion
El Disefio de investigacion utilizado es el siguiente:

No Experimental Transeccional

O X
|V —
oY
Donde:
= Muestra conformada por 5 casaciones, 10 Jueces de la Corte
Superior de Justicia de Junin y 10 abogados.
O= Observaciones de las variables a realizar de la muestra.
X= Observacion de la variable: La contradiccion normativa

del Compromiso de Contratar.
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Y = Observacion de la variable: La manifestacion de la voluntad en

funcion a la libertad de contratar.

3.2.4. Poblacién y Muestra:

A. Poblacion.-Estuvo conformadas por 5 casaciones donde se aborda el
incumplimiento del compromiso de contratar, limitdndose a
desarrollar los alcances normativos sin abordar los alcances o efectos
del incumplimiento, producto de la manifestacion de la voluntad del
emplazado. Asimismo, por 10 Jueces de la Corte Superior de Justicia

de Junin y 10 Abogados.

B. Muestra.- Para la presente investigacion se utiliz6 una muestra
poblacional, por lo que estuvo conformado por 5 casaciones sobre
demandas por incumplimiento del compromiso de contratar, sin
evaluarla falta de manifestacion de voluntad del emplazado y sus
consecuencias. Asimismo, por 10 Jueces de la Corte Superior de

Justicia de Junin y 10 Abogados.

C. Técnicas de Muestreo.- Se utilizd el muestreo aleatorio simple
porgue todas los elementos de la muestra tiene la misma posibilidad

de ser elegidos.

3.2.5 Técnicas de Recolecciéon de Informacion:

= Analisis Documental.- Para revisar y analizar las casaciones sobre

demandas por incumplimiento del compromiso de contratar.
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» Encuestas.- Que se formulé a los Jueces de la Corte Superior de
Justicia deJunin y Abogados mediante un cuestionario de

preguntas.

3.3 Proceso de construccion, validacion y fiabilizacion de instrumentos

“Todo instrumento de recoleccion de datos debe reunir dos requisitos
esenciales: confiabilidad y validez. La confiabilidad de un instrumento para
recolectar datos se refiere al grado en que su aplicacion repetida al mismo
sujeto u objeto produce resultados iguales. La Validez, en términos generales
se refiere al grado en que un instrumento realmente obtiene los datos que

pretende obtener”?*

Para la validez de los cuestionarios aplicados, se puede recurrir a un

Juicio de Expertos, quienes los evaluaran, corregiran y aprobaran.

Asimismo, para verificar la fiabilidad del instrumento utilizado se

aplico el test de confiabilidad Alfa de Cronbach
Para el cuestionario aplicado a los Jueces de la Corte Superior de
Justicia de Junin y 10 abogados, el resultado del Test Alfa de Cronbach fue:

Estadisticos de fiabilidad
Alfa de Cronbach | N de elementos

,826 8

Resultado mediante el cual confirmamos la confiabilidad del

cuestionario.

24 Herndndez Sampieri, Roberto. Fundamentos de metodologia de la investigacion. Pags. 176-177.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1. PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA
Cuyo texto es:

“Los criterios que tengan coherencia con la esencia, requisitos y
formalidades que contiene el Acto Juridico con relacion al Compromiso de
Contratar, son: el andlisis de la esencia contractual en una relacion obligacional
y el pago de una indemnizacién”.

Tabla N° 1. Manera que se han sentenciado en los procesos por

incumplimiento de compromiso de contratar

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
CONFORME A LA 9 90,0 90,0 90,0
NORMA
Validos SOLO 1 10,0 10,0 100,0
INDEMNIZACION
Total 10 100,0 100,0

Fuente: encuesta formulada a los Jueces de la Corte Superior de Justicia de Junin y
Abogados y 10 abogados - 2017
Elaborado por la investigadora
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M Indemnizacion

® Conforme ala norma

Gréafico N° 1. Manera que se han sentenciado en los procesos por

incumplimiento de Compromiso de Contratar

De acuerdo a las sentencias sobre incumplimiento de compromiso de
contratar, los encuestados han respondido que se procede conforme a la norma
porque la pretension se plantea bajo las opciones de tutela reguladas en el
Cadigo Civil, o bien la resolucién o el mandato judicial de la celebracion del
contrato definitivo, ademés de la indemnizacion, pero no solo ello, siendo en
un 90%. y un 10% en los que se evalla y decide optar Unicamente por la

indemnizacién por dafios y perjuicios.

Tabla N° 2. Factibilidad de indemnizar antes que contratar

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
DE ACUERDO 9 90,0 90,0 90,0
NO SABE / NO 1 10,0 10,0 100,0
Vélidos
OPINA
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Encuesta formulada a los Jueces de los 6rganos jurisdiccionales de la Corte
Superior de Justicia de Junin y Abogados 2017
Elaborado por la investigadora
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4.2.

M De Acuerdo

M No Sabe/No Opina

Gréafico N° 2. Factibilidad de indemnizar antes que contratar

De acuerdo a que sea més factible la alternativa la indemnizacion en
vez de contratar se ha llegado a un 90% que se encuentran de acuerdo y un 10%
que no sabe y que no opina datos que prueban la certeza de la hipdtesis a que

se elabord para esta investigacion.

Asimismo, se tiene como consecuencia, el pago de una indemnizacion
y asi evitar que el juzgado ordene imperativamente a la parte demandada a
celebrar un contrato, afirmacion que se encuentra conforme con la hipotesis

planteada.

SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
Cuyo texto es:

“La funcion judicial que asegure la coherente aplicacion del
Compromiso de Contratar incidird en la manifestacion de la voluntad en
funcion a la libertad de contratacion; aspecto que otorgaria beneficios a los

ciudadanos”
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Tabla N° 3. Necesidad de una funcion judicial coherente en la aplicacion de la
ley y el proyecto de ley que incluya como opcidn de tutela, solo la

indemnizacion

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje

vélido acumulado
Sl 9 90,0 90,0 90,0
Vélidos  NO 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Encuesta formulada a los Jueces de los 6rganos jurisdiccionales de la Corte
Superior de Justicia de Junin y Abogados - 2017
Elaborado por la investigadora

Gréfico N° 1.
Necesidad de una funcidn judicial coherente en la aplicacion de la ley y el
proyecto de ley que incluya como opcién de tutela, solo la indemnizacion

De acuerdo a que si cree usted en la posibilidad de iniciar un proyecto
de ley para regular la contratacion de compromiso de contratar se observa que
el 96% opina que la creacion de un proyecto de Ley para regular esta institucion
juridica resulta necesaria y s6lo un 4% no sabe no opina de los encuestados,

cifras que corrobora la hipétesis planteada.
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Tabla N° 4. Demandas por incumplimiento de compromiso de contratar sobre

mandato judicial para la celebracion del contrato definitivo

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
PORCENTAJE DE 10 100,0 100,0 100,0
Validos PRETENSIONES 30%
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Encuesta formulada a los Jueces de los 6rganos jurisdiccionales de la Corte
Superior de Justicia de Junin y Abogados.2017
Elaborado por la investigadora

DEMANDAS POR INCUMPLIMIENTO DE COMPROMISO DE

30% -
25% A
20% A
15% -
10% -
5% -

CONTRATAR

30%

0%

Incumplimiento por contratar

Gréafico N° 4. Demandas por incumplimiento de compromiso de contratar

De acuerdo a las pretensiones de demandas sobre incumplimiento por

compromiso por contratar solicitando su la celebracion del contrato definitivo

por mandato judicial, se ha demostrado que hay un 30% de estas pretensiones,

cifra que corrobora la hipétesis planteada.
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Tabla N° 5. Principal motivo sobre incumplimiento de compromiso de contratar,
la ausencia de la manifestacion de voluntad y el ejercicio de su libertad de

contratacion

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje

valido acumulado
DE ACUERDO 9 90,0 90,0 90,0
) NO SABE / NO 1 10,0 10,0 100,0
Vélidos
OPINA
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Encuesta formulada a los Jueces de los érganos jurisdiccionales de la Corte
Superior de Justicia de Junin y Abogados - 2017
Elaborado por la investigadora

M Ausencia de M. de V.y
ejerciciode la L. de C.
H No sabe/No opina

Gréafico N° 5. Principal motivo sobre incumplimiento de compromiso de
contratar

Sobre el motivo mas frecuente sobre el incumplimiento de compromiso
de contratar es la ausencia de la manifestacion de voluntad y el ejercicio de la
libertad de contratacion en un 99% siendo que un 1% no sabe, y no opina, segin
las encuestas realizadas. Es decir, se invoca la ausencia de la manifestacion de

voluntad y el ejercicio de la libertad de contratacion.
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CAPITULO V

DISCUSION

5.1. PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA
Cuyo texto es:

“Los criterios que tengan coherencia con la esencia, requisitos y
formalidades que contiene el Acto Juridico con relacion al Compromiso de
Contratar, son: el andlisis de la esencia contractual en una relacion obligacional

y el pago de una indemnizaciéon”

Como ya hemos mencionado, la manifestacion de voluntad es la figura
matriz dentro de ordenamiento juridico civil, propugna los canones en la
celebracion de las relaciones juridicas de contenido patrimonial y extra
patrimonial, en tanto su patron fundamental rige de la voluntad del sujeto
agente respecto a querer 0 no celebrar una relacion de interés juridico,

obviamente respetando y dando real auge a la licitud de su contenido y sobre
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todo a la buena fe materia de un sentido puro y diafano en querer efectuar un
quehacer arraigado al derecho, al orden publico y a las buenas costumbres.
Segun las encuestas efectuadas hemos corroborado que el principal motivo que
alegan las partes demandadas sobre pretensiones de incumplimiento de
compromiso de contratar es la vulneracién y afectacion a la manifestacion de

voluntad y el ejercicio de la libertad de contratacion.

Por ello, de acuerdo a las encuestas realizadas son casi la totalidad de
los encuestados que alegan la necesidad de una funcién judicial coherente con
el Compromiso de Contratar y la necesidad de incorporar sélo la indemnizacién
por dafios y perjuicios como opcion de tutelar, a través de un proyecto de ley
para uniformizar la regulacion sobre la contratacion de compromiso de

contratar.

Asimismo de lo investigado, se puede verificar que las personas que se
han visto ligadas a controversias por incumplimiento del compromiso de
contratar, sostienen que el incumplimiento de la celebracion del contrato
definitivo se fundamenta en la Teoria de la manifestacion de la voluntad que
comprende la reserva mental que conlleva a su futura ausencia, por lo aceptan
abonar una indemnizacién, pero no cumplir el compromiso por no ser su
soberana voluntad y, que en modo alguno podia intervenir un tercero llamado
Juez con el fin de obligarlo. En esta medida, se demuestra que la relacién
obligacional solo se materializa a través de la sustantividad de la manifestacion
que no se da al celebrar el contrato preparatorio del compromiso de contratar,
sujeto a la reserva mental que se vislumbra o materializa sélo en la celebracién

del contrato definitivo.
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5.2. SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

Cuyo texto es:
“La funcion judicial que asegure la coherente aplicacion del
Compromiso de Contratar incidira en la manifestacion de la
voluntad en funcion a la libertad de contratacion; aspecto que

otorgaria beneficios a los ciudadanos”

En la presente investigacion se ha establecido la trascendencia de
contraposiciones normativas, por lo que existe la necesidad de uniformizar la
normatividad teniendo en cuenta las figuras matrices como la manifestacion de
la voluntad propia del acto juridico, el compromiso de contratar, y esta Gltima
en su faceta que da permisibilidad de intervencion al Organo Jurisdiccional no
solamente para que fije indemnizaciones ante eventuales incumplimientos, sino
para en alguna medida extralimite sus facultades y ordene Unicamente la
indemnizacion de dafios y perjuicios frente a la negativa injustificada de
celebrar el contrato definitivo. Consideramos que una cosa es la intervencion
judicial para verificar y/o cautelar el decurso de un contrato definitivo que va
dando sus auges, y otra muy distinta intervenir un compromiso para obligar
celebrar un contrato definitivo donde una de las partes francamente no desea o
si se prefiere dejo de desear; justamente aqui, al igual que lo mencionado en el
item anterior, la necesidad de regular el tema en tanto en cuanto no solo se
advierten problemas en el orden litigioso, sino que de no existir una regulacion
normativa coherente, esa disimilitud de institutos juridicos seguira
engendrando contratos cuya eficacia se externaliza a terceros — Juez, con la

consiguiente afectacion y desmedro de las expectativas personales,
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5.3.

patrimoniales y de justicia de los contratantes, ademéas del desgaste de la
funcién judicial, para ello basta verificar el extremo de la presente tesis
concerniente al procesamiento y analisis de datos. La contraposicion de figuras
normativas como la manifestacion de la voluntad y el compromiso de contratar,

acarrea como consecuencia un problema dentro de la esfera social.

El compromiso de contratar se halla en las fuentes de las obligaciones,
empero la esencia imperfecta proveniente de su incumplimiento de por si no
puede significar la exigencia de celebrarlo, es decir, no puede ir en contra de la
manifestacion de voluntad, requisito indispensable para la celebraciéon de
cualquier acto juridico, menos aun cuando el comprometido ya no desea
consolidarlo; de alli que consideramos como Unica consecuencia el derecho de
dejar sin efecto el compromiso previo abono obviamente del monto que
correspondera por dafios y perjuicios, la misma que debe ser regulada en una
ley para su total cumplimiento por parte de los jueces al momento de emitir
sentencia, y que no solo quede a su criterio, sino que ello se entienda como
criterio valido de seguridad juridica, a la luz de los hecho que plasma nuestra

realidad social.

PROPUESTA DE INCORPORACION EN EL CODIGO CIVIL DE LA
OPCION DE TUTELA: INDEMNIZACION POR DANOS Y
PERJUICIOS, EN MERITO A LOS RESULTADOS OBTENIDOS EN

LA INVESTIGACION

Considerando la Negativa a celebrar el contrato definitivo, donde la

injustificada negativa del obligado quien manifestd en forma expresa su
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voluntad a celebrar el contrato definitivo otorga a la otra parte
alternativamente el derecho a:

1. Exigir judicialmente la celebracion del contrato.

2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contratar.

En uno u otro caso hay lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

POR LO TANTO, MEDIANTE LA PRESENTE INVESTIGACION

ARRIBAMOS A:

Proponer incorporar como una opcion de tutela, Unicamente la
Indemnizacion por dafios y perjuicios frente a la negativa injustificada de
celebrar el contrato definitivo, en los términos siguientes: La injustificada
negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo otorga el derecho a:

1. Solicitar la indemnizacion de dafios y perjuicios
2. Exigir judicialmente la celebracion del contrato.
3. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contratar.
En los casos de los numerales 2 6 3 hay lugar a la indemnizacion de dafios

Yy perjuicios.

Con ello, consideramos dotar de una opcion de solucion del problema
que existe en la esfera social, pues de esa manera se lograra la correlacién de
Instituciones Juridicas Civiles como el compromiso de contratar y la

manifestacion de la voluntad.
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CONCLUSIONES

1. En la actualidad existe una contradiccion de la normativa en caso del

Compromiso de Contratar lo cual estd generando consecuencias en la
manifestacion de la voluntad en funcion a la libertad de contratacion, por lo que
es urgente y necesario regular el compromiso de contratar en cuanto a la
manifestacion de voluntad y a la indemnizacion correspondiente; norma que que
evite que el Juzgador ordene imperativamente a la parte demandada la

celebracién de un contrato definitivo, cuando ésta no es viable.

. El motivo maés frecuente sobre el incumplimiento de compromiso de contratar
es la ausencia de manifestacion de voluntad. Es decir, no se aborda de modo
debido las razones que generan la negativa injustificada de la celebracién del
contrato definitivo, lo que justamente deviene en las interposiciones de
demandas por incumplimiento de compromiso de contratar, las que de acuerdo
a los resultados obtenidos pretende esta celebracion a través de un mandato

judicial, trasladando externalidades a un tercero-Juez.

. Ha quedado demostrado que de acuerdo a las sentencias sobre incumplimiento
de compromiso de contratar, la decisién judicial es meramente formal en
observancia de la norma legal, cuyo tecnicismo conlleva a un control social

retorico.
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RECOMENDACIONES

Difundir académicamente la necesidad de evaluar y romper fijaciones
normativas respecto a instituciones civiles, como lo es la figura juridica del
compromiso de contratar, a fin de proponer medidas de solucion acorde a los
hechos que generan las diferentes controversias y la consiguiente iniciativa

legislativa.

Existe la necesidad de informar al ciudadano sobre los alcances de las normas,
asi respecto a los contratos, identificar el porcentaje o grado la posibilidad,
probabilidad o certeza de la validez y eficacia de los mismos; de tal manera
que, a través de ello, decidan informada, prudente y responsablemente

vincularse contractualmente.

La funcidn judicial no es tal, si a la luz de la norma, se ejerce un control social
retdrico; es necesario generar decisiones judiciales racionales y eficaces, y ello
permita promover una regulacion normativa y coherente a través de propuestas

modificatorias o0 complementarias de nuestro ordenamiento civil.
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ANEXOS




MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: CONTRADICCIONES NORMATIVAS DEL COMPROMISO DE CONTRATAR Y LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD

normativa en caso del Compromiso
de Contratar
manifestacién de la voluntad en
funcion a la
contratacion?

incidira en la

libertad de

la normativa en caso del Compromiso
de Contratar

manifestacion de
funcion a la libertad de contratacion.

incidira en la
la voluntad en

Compromiso de Contratar incide generando
consecuencias en la manifestacion de la
voluntad en funcion a la libertad de
contratacion, por lo que es necesario que la
normatividad que prevé la orden judicial
imperativa a la parte demandada de la
celebracion de un contrato definitivo,
contemple alternativamente, la facultad de
disponer Gnicamente la indemnizacion.

PROBLEMAS ESPECIFICOS]

OBJETIVOS ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

8)

b)

¢Cuales seran los criterios que
tengan coherencia con la esencia,
requisitos y formalidades que
contiene el Acto Juridico con
relacion al Compromiso de
Contratar?

¢En qué medida una coherente
regulacion y aplicacion  del
Compromiso de Contratar
respecto a la manifestacion de la
voluntad en funcidn a la libertad
de contratacién, vislumbra Ila
necesidad de romper fijaciones
normativas contradictorias, que
posibiliten la regulacion de
opciones de tutela reales y viables,
frente al incumplimiento?

a. Determinar

cuales seran los
criterios que tengan coherencia con
la esencia, requisitos y formalidades
que contiene el Acto Juridico con
relacion al Compromiso de
Contratar.

b. Demostrar empiricamente que una

coherente regulacién del
Compromiso de  Contratar
respecto a la manifestacion de la
voluntad en funcién a la libertad
de contratacién, reconduce el
equivocado trato procesal de la
manifestacién de voluntad a su
real naturaleza sustantiva, siendo
la indemnizacion la opcion real y
viable de tutela al acreedor.

a. Los criterios que tengan coherencia con
la esencia, requisitos y formalidades que
contiene el Acto Juridico con relacién al
Compromiso de Contratar, son: el
analisis de la esencia contractual en una
relacién obligacional y el pago de una
indemnizacion.

b. La funcién judicial que asegure la
coherente aplicacion del Compromiso de
Contratar incidira en la manifestacion de
la voluntad en funcién a la libertad de
contratacion; aspecto que otorgaria
beneficios a los ciudadanos.

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL
(Como la contradiccion de la | Establecer como la contradiccién de | La contradiccion normativa del VARIABLE

INDEPENDIENTE
X: La contradiccion de la
normativa en caso del
Compromiso de Contratar

VARIABLE
DEPENDIENTE
Y: La manifestacion de la
voluntad en funcion a la
libertad de contratacion

112



ENCUESTA

. ¢En relacion a las demandas sobre incumplimiento del Compromiso de
Contratar, en las que se pretende la ejecucion forzada, se aplica la norma
vigente?

a) Si

b) No

c) No sabe/no opina

. ¢El criterio para amparar la demanda de ejecucion forzada del compromiso de
contratar, radica en la opcion de tutela elegida por el demandante?

a) Si

b) No

c) No sabe/no opina

. ¢Considera que frente a la falta de manifestacion de voluntad para celebrar el
contrato definitivo, la ejecucion forzada culmine generando una sentencia
inejecutable?

d) Si

e) No

f) No sabe/no opina
. ¢;Considera que es necesario sentenciar optando Unicamente por la
indemnizacién por dafios y perjuicios no obstante pretender la ejecucién
forzada de su celebracion?

g) Si

h) No

i) No sabe/no opina
. ¢, En relacion a la pregunta anterior, el incumplimiento del compromiso de
contratar el contrato futuro, obedece a la asuncién de una manifestacion de
voluntad ficticia o legal?

) Si

k) No
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I) No sabe/no opina
6. ¢(Considera que contrato preparatorio del Compromiso de Contratar se
celebra por razones de interés personal patrimonial que forma parte de la
reserva mental?
m) Si
n) No
0) No sabe/no opina
7. ¢Considera que la negativa injustificada de la celebracién de contrato
definitivo, obedece a un desistimiento de la manifestacion de voluntad y el
gjercicio de la libertad de contratacion?

p) Si
q) No
r) No sabe/no opina
8. ¢Considera que frente a la celebracion del contrato preparatorio del
compromiso de contratar, la negativa injustificada de la celebracion del
contrato definitivo; puede suplirse con el mandato judicial?
a) Si
b) No
¢) No sabe/no opina
9. ¢(Considera que la negativa injustificada de la celebracion del contrato
definitivo; obedece a la proteccion, ¢tutela del interés personal y patrimonial
del contratante renuente?
d) Si
e) No
f) No sabe/no opina
10. ¢ Considera la necesidad de una funcion judicial coherente en la aplicacion
de la ley y el proyecto de ley que incluya como opcion de tutela, solo la
indemnizacion?
g) Si
h) No
i) No sabe/no opina
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