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CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción



1. Página 2 Errores frecuentes en la celebración de contratos –––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––– 2. Página 10 Cláusulas necesarias al momento de contratar –––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––



1. ERRORES FRECUENTES EN LA CELEBRACIÓN DE CONTRATOS



1.1. Error en la denominación del contrato: el nombre no hace al contrato Distingamo s, en primer término, entre el acto jurídico celebrado y el documento que lo contiene (1) . El primero constituye el negocio o las reglas acordadas por las partes con la finalidad de regular sus relaciones intersubjetivas o intereses jurídicos, mientras que el segundo deviene en el instrumento que recoge el mencionado negocio. En primera instancia todo parece indicar que la diferencia es simple y sencilla, sin embargo no lo es para muchos. De la revisión de numerosos contratos que han llegado a nuestras manos, podemos observar que se cree erróneamente que en el nombre asignado al acto jurídico celebrado radica la naturaleza y el objeto de este. De este modo se asume que el nombre asignado en la cabecera de los contratos es argumento suﬁciente para convertir dicho contrato en lo que queramos que sea (frecuentemente se consigna como “locación de servicios”



lo que en su desarrollo es en verdad un contrato de trabajo). Los contratos, cualesquiera que estos sean (compraventa, arrendamiento, consorcio, comisión o leasing), son lo que resulte de su naturaleza y contenido jurídico; es irrelevante la denominación que las partes le pongan al documento que lo contenga. Por lo tanto, es importante resaltar la irrelevancia que la denominación contractual plasmada en el documento tiene respecto de la interpretación del acto jurídico celebrado. Esto porque jurídicamente siempre prevalece el sentido natural resultante de las cláusulas pactadas en su conjunto (2) . El lector atento, con razón, se cuestionará: ¿en qué radica la utilidad de conocer que, en la práctica, muchos confunden las nociones de acto y documento?, ¿existe alguna consecuencia jurídica que sancione tal práctica? Comencemos por esto último. El artículo 209º del Código Civil prescribe lo siguiente: “El error en la declaración sobre (...) la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando por su texto



–––––––––––––– (1) Artículo 225° del Código Civil (2) Lo anterior, de conformidad con lo regulado por los artículos 168º y 169º del Código Civil, los que a la letra señalan: “El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él (...)” y “Las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de ellas”. Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción o las circunstancias se puede identiﬁcar (...) al acto designado”. En otras palabras, la discordancia percibida de la lectura del documento contractual, entre el nombre asignado por las partes al acto y el efectivamente celebrado (cuyo sentido y naturaleza necesariamente ﬂuye del conjunto de las cláusulas que lo componen), no lo torna nulo ni tan siquiera anulable; su validez es perfecta. Si la denominación errada de un contrato no tiene mayor efecto en la validez del acto celebrado, puesto que su naturaleza ﬂuye de sus cláusulas, entonces ¿cuál es la utilidad de conocer la existencia de tal práctica? Ella se halla, precisamente, en reconocer que dicha práctica –respondiendo a una confusión de origen (incapacidad de distinguir entre documento y acto)– no tiene mayor efecto en la realidad ni sobre (i) la validez del acto celebrado, ni sobre; (ii) su naturaleza y esencia, ergo, sobre las reglas que habrán de aplicársele, en tal virtud. Siendo lo relevante esto último, porque bajo el error (confusión acto-documento) antes anotado, muchos han pretendido asignarle arbitrariamente un nombre al contrato que celebraron, en el entendido de que aquel sería capaz de moldear su esencia y naturaleza, y con ello, el conjunto de reglas jurídicas que pudiesen resultarle aplicables. A continuación, se citan ejemplos claros de lo enunciado, como son los casos de (i) contratos de arrendamiento de bienes muebles, denominados “contratos de comodato”, o –los más
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que frecuentes– casos de regulación de (ii) contratos de trabajo, titulados de “locación de servicios”, en los que el fin perseguido no ha sido otro que eludir el cumplimiento de obligaciones de corte tributario y laboral, respectivamente. Sobre el contrato de arrendamiento, cabe ante todo recordar las nociones de sendos contratos. Así, el contrato de arrendamiento conforme a lo previsto por el artículo 1666º del Código Civil implica uno por el cual “el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida”; por su parte, el contrato de comodato se halla deﬁnido como aquel por el cual “el comodante se obliga a entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto tiempo o para cierto ﬁn y, luego, lo devuelva” (artículo 1728º). Por deﬁnición, entonces, el aspecto que caracteriza y distingue un arrendamiento de un comodato es el elemento esencial de la onerosidad; vale decir, la existencia de una necesaria contraprestación (renta convenida) a ser entregada de una a otra parte, en virtud del uso del bien cedido. Pues bien, en la práctica resulta que algunas personas, pretendiendo eludir el pago del impuesto a la renta (3)  –creyendo equivocadamente en la “consolidación” entre documento y acto–, tienden a denominar como contratos de comodato aquellos propios de arrendamiento (ello es lo que ﬂuye de la lectura del conjunto de reglas pactadas). Supuestamente, de tal for-



–––––––––––––– (3) Como es sabido grava, entre otras, los ingresos o rentas producidas por la locación o cesión temporal de cosas muebles. Informativo Caballero Bustamante



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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Biblioteca Virtual ma se librarían –al ser el comodato un contrato por deﬁnición gratuito– de ser incluidas en la hipótesis generadora de la obligación tributaria. Se cree erradamente que si se utiliza el nomen iuris propio de un contrato en el que la renta es inexistente, el gravamen deviene en nulo. Las personas que realizan ello no solo desconocen legislación civil –en los términos ya mencionados–, sino también, la tributaria. Desconocen que, en muchos casos, nuestro legislador tributario ha tendido a elaborar una regulación antielusiva y en esta línea se halla la Ley del Impuesto a la Renta (4). Así, si bien su artículo 23º ha prescrito como renta gravada a aquella que se genera en virtud de la locación o cesión temporal de (...) cosas muebles (...)”, ha señalado asimismo una ﬁcción legal consistente en considerar la existencia de renta donde, en principio, no la hay. Esto es, ha dispuesto (5)  que, también están obligados legalmente al pago del referido impuesto, quienes ceden –aun cuando sea a título gratuito– sus bienes muebles, pese a que no tengan derecho a percibir –en virtud de la gratuidad de los contratos celebrados con sus contrapartes– renta o contraprestación alguna (6). ¿Ello con qué ﬁn? Evidentemente, antielusivo; se intenta,



pues, desincentivar una –más que probable– autoexclusión dolosa –por parte de potenciales contribuyentes del impuesto– del supuesto de hecho de la norma tributaria. Pero el uso y abuso de las denominaciones en los contratos no se agota con pretender eludir obligaciones legales tributarias, sino también laborales. Para ello no se ha encontrado mejor manera que emplear la denominación propia de los contratos de locación de servicios. Así, en múltiples ocasiones hemos observado que contratos llamados "de locación de servicios" en realidad han sido desde siempre contratos de trabajo, dadas las características inherentes a la regulación de estos últimos que denotaban subordinación (7)  y dependencia en la realización de la prestación personal. Como es sabido, la celebración de un contrato civil de locación de servicios no implica para el empleador el cumplimiento de la cantidad de obligaciones legales de corte laboral a favor del empleado (8). De aquí que se prefiera celebrar aquel que celebrar este. Preferir uno al otro no conlleva mayor problema; este se halla en denominar arbitrariamente al contrato de trabajo celebrado, como uno de locación de servicios, en la creencia que así el em-



–––––––––––––– (4) Cuyo texto único ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo Nº 179-2004-EF (08.12.2004). (5) Ciertamente, para el caso especíﬁco de la cesión en uso de bienes depreciables de persona natural a ente generador de renta de tercera categoría. (6) Lo anterior es conforme a lo previsto en el artículo 23º del T.U.O. de la Ley del Impuesto a la Renta aprobado mediante Decreto Supremo Nº 179-2004-EF (08.12.2004). (7) Ello según lo dispuesto por el artículo 4º del T.U.O del Decreto Legislativo Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 003-97-TR. (8) Tales como: el derecho a la estabilidad laboral relativa; la compensación por tiempo de servicios (desde el primer mes de iniciado el vínculo laboral); el derecho a descansos remunerados (feriados legales y vacaciones anuales), entre otros. Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción pleador podría eludir las obligaciones laborales a su cargo. Insistimos en que la esencia del contrato de trabajo ﬂuye de sus propias cláusulas, sin importar la denominación que este adopte. De aquella, pues, se desprenderá la regulación que le será aplicable. Sin embargo, las empresas, de haber estado correctamente asesoradas por un abogado, hubieran advertido que en el fondo existe un vínculo laboral por el personal contratado, aunque el documento ﬁrmado indique que es un contrato de locación de servicios, razón por la cual se ven obligados a pagar todos los beneﬁcios laborales con intereses a los trabajadores, además de ser sancionados por la Sunat por el impuesto de quinta categoría dejado de percibir, como era lo correcto. 1.2. Errores al contratar con una persona casada. ¿O contratación con una sociedad de gananciales? El régimen patrimonial aplicable al matrimonio de manera supletoria (de no haberse optado previamente por aquel referido a la separación de patrimonios) es el de sociedad de gananciales. Esta es la regla en nuestro país. Pues bien, como quiera que dicho régimen patrimonial implica la formación de una sociedad distinta y ajena a los cónyuges, el patrimonio de aquella, habrá de distinguirse del propio de cada de uno de los contrayentes. Así, en un matrimonio que lo adopte,
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teóricamente podrán diferenciarse los bienes propios de los bienes sociales. La comunidad de estos últimos únicamente podrá disolverse al veriﬁcarse en la realidad ciertas causales legalmente previstas (9). Desde un enfoque práctico existe gran dificultad para distinguir dichas clases de bienes, ya que la mayoría de ellos se vislumbran y entienden comunes a la luz de las presunciones que, en tal sentido, la propia legislación civil ha previsto (10). Ahora bien, indistintos los bienes, o presumidos en todo caso sociales, estos solo responden legalmente por deudas de cargo de la sociedad y no por deudas personales (11). Se aprecia, entonces, un problema para el tercero que, en calidad de acreedor, contrató con uno solo de los cónyuges –en el entendido que este, a la fecha de la contratación, no se hallaba casado–: una difícil y tardía recuperación de sus acreencias. ¿Qué ocurre? Muchas veces se asume la soltería de la persona con quien se contrata algún negocio o crédito, aunque la realidad sea contraria, al hallarse esta casada y bajo el régimen de sociedad de gananciales. Ante el recurrente incumplimiento material de la obligación asumida por esta última, la contraparte contratante decide requerirla judicialmente e interponer una demanda en contra de su patrimonio. Solamente al hacerlo cae en la cuenta de que, dado que el deudor está casa-



–––––––––––––– (9) Al respecto, ver el artículo 318º del Código Civil. (10) Así, el inciso 1 del artículo 311º del Código Civil prescribe a la letra: “Para la caliﬁcación de los bienes, rigen las reglas siguientes: 1. Todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contrario.”  (11) “Artículo 317º CC.- Los bienes sociales y, a falta o por insuﬁciencia de éstos los propios de ambos cónyuges, responden a prorrata de las deudas que son de cargo de la sociedad”. Informativo Caballero Bustamante



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013



 6



Biblioteca Virtual do, todos sus bienes son efectivamente sociales (de propiedad de la sociedad conyugal). Por ello resultará inejecutable toda demanda que se interponga sobre su patrimonio personal, el único que puede responder por la deuda personalmente contraída. En el caso, los bienes propios son inexistentes hasta se disuelva la sociedad de gananciales. Por lo pronto, solo hay bienes sociales. ¿Qué ejecutar, entonces? (12). Ante la inminente celebración de algún contrato, siempre debe tenerse presente el estado civil de aquel con quien se contrata. La ley civil peruana no ha consagrado un mecanismo de publicidad suﬁciente y seguro de la realidad sobre este punto  (13). Por ello siempre se debe exigir que la contraparte acredite su estado civil, de tal forma que si estamos celebrando un contrato de mutuo el mutuatario resulta ser casado, deberán ﬁrmar el contrato ambos cónyuges para una mayor seguridad.



1.3. Error cuando se quiere celebrar un tipo de contrato y las partes terminan celebrando otro distinto En muchas ocasiones las partes conscientes del acto jurídico que pretenden celebrar, por error, desconocimiento o



mal asesoramiento, celebran uno distinto. Asumen haber celebrado el que pensaba y querían y, sin embargo, del contenido de las cláusulas expresamente pactadas se advierte que nunca lo hicieron, siendo que terminaron celebrando uno abiertamente diferente, en muchos casos con efectos totalmente contradictorios y perjudiciales. Hemos visto casos en los que las partes tienen la intención de celebrar una asociación en participación inmobiliaria, cuando en realidad existe un arrendamiento de local comercial  o cuando tienen el propósito de celebrar una Prenda, pero en el fondo concluyen uno de depósito. El supuesto es tan real que el legislador civil se ha colocado en numerosas ocasiones en escenarios del tipo que se ha descrito. Así, por ejemplo, se tiene la regulación sobre falso mutuo en el artículo 1665º del Código Civil  (14), el cual prescribe el supuesto no poco frecuente del contrato que no obstante ser creído de mutuo por las partes (en tanto existe un intercambio oneroso de bien consumible) resulta uno de compraventa, dada la manera como fue celebrado. Y es que, si bien mediante el mutuo se intercambian bienes consumibles, res-



–––––––––––––– (12) Sobre el particular, el artículo 227º de la Ley Nº 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, ha establecido la presunción iuris et de iure , para el caso especíﬁco del contrato de cuenta corriente, del consentimiento de ambos cónyuges en el establecimiento y manejo de la mencionada cuenta en entidades ﬁnancieras. De esta forma, sea que uno solo de los cónyuges, haya sido quien haya abierto la cuenta corriente, se entiende que lo hicieron ambos, obligándose frente al banco no uno de ellos, sino la sociedad conyugal. Su patrimonio autónomo. Así, podrán los bancos y operadores legales vinculados a ellos, recuperar más fácilmente sus acreencias, estando a que responderán por las mismas, ante cualquier incumplimiento, los bienes sociales; no habiendo ninguna necesidad de esperar a la liquidación de la sociedad de gananciales, efectos de tornar efectivo el cobro de la acreencia pactada. (13) Por lo demás, sería sumamente engorroso en términos de costos de oportunidad el ubicar solamente la municipalidad ante la cual la persona del deudor contrajo matrimonio, no siendo siquiera el conocimiento de tal dato, uno certero de que, a la fecha, se encuentre efectivamente casado. Esto último ocurre también con el dato del DNI. (14) Artículo 1665º del Código Civil: “Cuando se presta una cantidad de dinero que debe devolverse en mercaderías o viceversa, el con trato es de compraventa”. Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción pondiendo el dinero a esta calidad de bienes, la compraventa, por deﬁnición, intercambia cosa por precio o –lo que es lo mismo– dinero. Así, allí donde supuestamente para las partes hay un mutuo –en tanto lo que se procuraba era el préstamo de dinero a ser devuelto en mercaderías–, no hay sino –pese a la naturaleza de bien consumible inherente al dinero– la celebración de una compraventa. Rigen pues, erga omnes, las reglas del contrato celebrado y no las del que quisieron en algún momento celebrar las partes. Ello para proteger a los terceros que desconocen la real intención de las partes contratantes. Otro caso que puede citarse es el regulado por el artículo 1531º del Código Civil, el cual delinea el momento en que una compraventa se convierte en permuta –de no haber manifestado las partes en el documento su real intención de celebrar uno u otro contrato–. Se tiene como criterio relevante el valor del bien cuya propiedad se transﬁere. Así, si aquel es igual o excede al valor del dinero, la compraventa se torna en permuta, y se maniﬁesta ﬁrme la compraventa de resultar el valor del bien menor al del precio pactado. Muchos no atienden a este criterio, y asumen que el valor del bien respecto del precio constituye un dato irrelevante a la celebración del contrato. Como se ve, ello no es así, pues interﬁere en la naturaleza del negocio jurídico realmente
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celebrado, más especíﬁcamente, en su conversión a otro distinto, con reglas aplicables distintas  (15). 1.4. Error por desconocimiento del principio de identidad de forma en la modiﬁcación de los contratos Sabido es que, para la válida celebración de algunos contratos, la ley impone el cumplimiento de ciertas formalidades denominadas "solemnes" (16). Pues, si bien las partes son conscientes de las consecuencias jurídicas que la inobservancia de aquellas acarrea al momento de la celebración de los contratos –y, por tal razón las cumplen–, aparentemente no lo son al momento en que pretenden su modiﬁcación. En los numerosos casos analizados su inobservancia es patente. Claramente, las partes desconocen la vigencia del principio de identidad de la forma legalmente requerida para la modiﬁcación de los contratos. De lo que se trata es de cumplir siempre con la formalidad solemne exigida por ley. Esta no se ha prescrito para ser cumplida únicamente al momento de la celebración del contrato, sino que, además, se erige necesaria para todas y cada una de las modiﬁcatorias a ser implementadas al contrato original. En síntesis, el cumplimiento de la formalidad solemne es imperativo, no solo al momento de la celebración del acto (contrato), sino a lo largo del tiempo en que este perdure  (17). Por ello, para la



–––––––––––––– (15) Si bien la normativa supletoria en materia civil sobre compraventa es idéntica a la de la permuta, ello no es así en materia tributaria. El impuesto general a las ventas distingue sendos contratos, ergo, las consecuencias jurídicas aplicables a los estos (en la permuta, hay dos ventas y en la compraventa una sola, existiendo un gravamen por cada venta realizada). (16) Formalidades, cuya inobservancia acarrea la nulidad del acto jurídico “celebrado” (artículos 140º, inciso 4 y 144º del Código Civil). (17) En puridad, la relación jurídica por él creada. Informativo Caballero Bustamante



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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Biblioteca Virtual modiﬁcatoria válida del acto celebrado tiempo atrás, se debe atenerse a este. Ejemplos de lo anterior se hallan en la pretensión –de las partes contratantes– de insertar modiﬁcatorias a contratos de donación de bienes inmuebles y de ﬁanza, previamente celebrados. Resulta que sendos contratos exigen para su validez, las formalidades solemnes de “hacerse por escritura pública” (18)  y “constar por escrito”  (19), respectivamente. En la práctica, las formalidades previamente mencionadas se cumplen, pero únicamente al momento de la celebración de los actos. Modiﬁcatorias posteriores a los mismos se realizan, en el primero de los casos, por escrito simple, en el segundo, aun verbalmente. Es importante señalar que tales modiﬁcatorias son claramente nulas, en vista de que nunca observaron la formalidad solemne legalmente requerida para su caso. Como vemos, todos los efectos  jurídicos negativos y las infracciones incurridas en la correcta elaboración de los contratos deben ser necesariamente supervisada por un asesor legal, pues los costos y multas que las empresas se ahorrarían son, en muchos casos, cuantiosos.



1.5. Error en la contratación con personas  jurídicas Es importante recordar que tanto en la negociación entre personas naturales, así como la negociación entre personas naturales y jurídicas, no debe pasar por alto el análisis de la documentación que



deben presentar las partes interesadas, cuando son de particular importancia, como es el caso de la contratación sobre bienes inmuebles y en la contratación empresarial, por citar algunos ejemplos. Una interpretación conjunta de los artículos 12 y 13 de la Ley General de Sociedades nos advierte sobre la actitud que deben observar los terceros al contratar con una sociedad Artículo 12.- Alcances de la representación La sociedad está obligada hacia aquellos con quienes ha contratado y frente a terceros de buena fe por los actos de sus representantes celebrados dentro de los límites de las facultades que les haya conferido aunque tales actos comprometan a la sociedad a negocios u operaciones no comprendidos dentro de su objeto social. Los socios o administradores, según sea el caso, responden frente a la sociedad por los daños y perjuicios que esta haya experimentado como consecuencia de acuerdos adoptados con su voto y en virtud de los cuales se pudiera haber autorizado la celebración de actos que extralimitan su objeto social y que la obligan frente a co-contratantes y terceros de buena fe, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiese corresponderles. La buena fe del tercero no se per judica por la inscripción del pacto social.



–––––––––––––– (18) Conforme al artículo 1625° del Código Civil. (19) Artículo 1871° del Código Civil.



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción Artículo 13.- Actos que no obligan a la sociedad Quienes no están autorizados para ejercer la representación de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque los celebren en nombre de ella. La responsabilidad civil o penal por tales actos recae exclusivamente sobre sus autores. Enrique Elías Laroza (20) señala que los que no están autorizados para ejercer la representación de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque lo celebren en nombre de ella. Además sobre ellos recae la responsabilidad que corresponde por tales actos, sea civil o penal. Para el mismo autor, en posición que compartimos, el tercero que contrata con una sociedad tiene la obligación de veriﬁcar que las personas que contrataron con ellos tienen poderes suﬁcientes de la sociedad y que esos poderes fueron otorgados por órganos sociales que estaban autorizados por el estatuto o por la ley para dar tales poderes. Veriﬁcados los poderes, si estos son conformes, el tercero conoce terminantemente que la sociedad queda obligada. Por tanto, en el supuesto que una de las partes sea una persona jurídica, deberá indicarse, además de los datos personales de la persona física que actúa en nombre de la persona jurídica y el cargo en virtud del cual actúa (director, gerente, apoderado, mandante, etc.), los datos de la persona jurídica representada; es decir, la denominación o razón social, número de partida registral donde consta su inscripción
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en el Registro de Personas Jurídicas, el número de RUC, entre otros. Es muy importante examinar los poderes de las personas que actúan en nombre de las personas jurídicas o de otras personas. Pensemos, por ejemplo, el caso de la ﬁrma de un contrato de obra a cargo de un presunto gerente en el que se obliga, a nombre de una empresa constructora, a pagar el precio de una obra adquirida. Si con posterioridad a la ﬁrma del contrato y entrega de obra al supuesto gerente, la sociedad no paga y alega desconocer la existencia del citado gerente, así como la existencia del contrato de obra, a menos que podamos demostrar que aquella persona podía obligar a la constructora por su condición de gerente, no podemos exigirle el pago a la sociedad, en tanto que esta nunca se obligó, ya que el supuesto gerente no tenía poder suﬁciente para obligar a la constructora. Igualmente, si la persona que firma no lo hace a título personal, sino en calidad de apoderado de otra persona física, deberá especiﬁcar en el contrato la representación con la que actúa, y examinar si, efectivamente, tiene poderes para actuar en nombre de aquella. Podemos concluir entonces señalando que es fundamental que, cuando quien se obligue lo haga en nombre de otro, se le requiera el poder en virtud del que contrata y que, en el análisis de este, se observe si tiene la capacidad jurídica suﬁciente para obligar al representante (sea esta una persona jurídica o natural) que dice representar.



–––––––––––––– (20) ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho societario peruano. Ley General de Sociedades. Editorial Normas Legales S.A. Lima, p. 44. Informativo Caballero Bustamante



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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Biblioteca Virtual



2. CLÁUSULAS NECESARIAS AL MOMENTO DE CONTRATAR



2.1. Cláusula resolutoria expresa Al celebrarse un contrato se pueden presentar una serie de situaciones o actos posteriores, como el incumplimiento de las estipulaciones o cláusulas que contienen las prestaciones a que se obligaron las partes contratantes. Frente al incumplimiento de estas, la parte afectada tiene la potestad de resolver el contrato mediante la figura de “la resolución” , a fin de dar por terminado este y apartarse de él. Dentro de las modalidades resolutorias encontramos a la resolución judicial (art. 1428º del Código Civil), es decir aquella que se invoca a través de un proceso judicial y que tiene lugar como consecuencia de una sentencia constitutiva; y a la resolución por “cláusula resolutoria expresa”  (art. 1430º del Código Civil), esta es, la que se prevé en una estipulación contractual y que autoriza al contratante afectado a obtener la resolución directa y automáticamente sin necesidad de recurrir a la autoridad  jurisdiccional. En esta segunda modalidad encontramos las bondades para aquel contratante que en algún momento de la ejecución del contrato se ve afectado por el incumplimiento de la otra parte. La cláusula resolutoria expresa tiene cabida gracias a la autonomía de la voluntad que permite a las partes la previsión de esta en el contrato. Gracias a ella, frente al presupuesto del incumplimiento, surge para el acreedor la alternativa rápida, eﬁcaz y sencilla de dejar sin efecto un contrato por el incumplimiento de su contraparte. Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013



2.1.1. Ventajas Dentro de los beneficios que ofrece esta cláusula a las partes contratantes podemos señalar dos principales: a) Permite a las partes contratantes prever todos aquellos factores externos que podrían afectar con posterioridad el contrato y tener en caso suceda ello, una herramienta o mecanismo útil que dé una solución concreta y sencilla. b) Permite, una vez estipulada, que en caso de incumplimiento la parte afectada dé por resuelto de pleno derecho el contrato en forma rápida sin necesidad de ingresar a un proceso  judicial con los consiguientes factores como tiempo y gasto que demandaría un proceso por resolución del contrato al no haberse estipulado la cláusula resolutoria expresa. Asimismo, debe tenerse presente que la resolución tiene como consecuencia que las partes deben restituirse o devolverse las prestaciones al momento de sobrevenir la causal que motiva la resolución; y si ello no fuera posible deben reembolsarse en dinero el valor que tenían en dicho momento. 2.1.2. Inserción A ﬁn de lograr todas las ventajas que generaría la inclusión de esta cláusula en el documento contractual, las partes pueden materializar esta prevención mediante su inserción expresa que establezca necesariamente: (1) Cuál o cuáles de las prestaciones –establecidas con toda precisión– deben ser incumplidas para que la parte afectada quede facultada a invocar la resolución; (2) que la parte afectada comunique a la otra su intención de hacer uso de la Informativo Caballero Bustamante



 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción cláusula resolutoria prevista expresamente en el contrato produciéndose, con dicha comunicación, la resolución automática del contrato sin que medie la intervención del juez. 2.1.3. Normas aplicables Artículo 1430º del título VI, Contratos con prestaciones recíprocas, de la sección primera, Contratos en general del libro VII, Fuentes de las obligaciones, del Código Civil (28.07.84). 2.2. Cláusula penal Mediante la cláusula penal se tiende a señalar el pago de daños y perjuicios que genera el incumplimiento de la prestación a la que se obligan cada una de las partes con lo que, en principio, ya no será necesario iniciar un proceso  judicial. La penalidad puede tener la calidad de divisible (como la suma de una cantidad de dinero) o indivisible (como la entrega de un determinado bien). Esta, asimismo, genera que se pierda la contraprestación pactada a favor del incumpliente. La cláusula penal puede pactarse también en casos de mora en el cumplimiento de la prestación debida, en este caso además del pago de la pena pactada, el acreedor puede exigir el cumplimiento de la prestación pendiente. 2.2.1. Ventajas No es necesario probar que el incumplimiento de la obligación, que genera la aplicación de la cláusula penal, haya producido daños y perjuicios, a menos que el incumplimiento sea producto de la negligencia del deudor (no obstante, puede pactarse que esta situación no merezca ser probada). Adicionalmente además, al tener el carácter de cláusula Informativo Caballero Bustamante
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accesoria su nulidad no acarrea la del contrato, asimismo si esta resultara ser muy onerosa o se presentará un incumplimiento parcial, el juez podrá reducirla proporcionalmente, sin que ello implique la nulidad de la cláusula penal. Por otro lado, pese a tener el carácter de accesoria la cláusula penal permite que la pena a imponerse sea una obligación divisible, sin que la obligación principal tenga la misma naturaleza de divisible (es decir, se pueden pactar penas de naturaleza divisible por incumplir prestaciones indivisibles y viceversa). Finalmente, tenemos que la cláusula penal es exigible a los herederos de los deudores dentro del límite de la masa hereditaria. 2.2.2. Inserción La cláusula penal puede ser insertada por acuerdo de los contratantes, al momento de celebrarse el contrato o en una etapa posterior (como al momento de ejecutarse alguna de las prestaciones). De modo que puede incluirse en adendas posteriores a la celebración del documento contractual. Le son aplicables las reglas de la solidaridad, exigiendo el cumplimiento total de la pena a los incumplientes y la divisibilidad (la pena será pagada proporcionalmente a cada uno de los incumplientes), según su naturaleza. 2.2.3. Normas aplicables Arts. 1341º y ss. del Código Civil, Decreto Legislativo Nº 295 (28.07.84).



2.3. La cláusula arbitral Los particulares acuden ante los tribunales de justicia para solucionar cualquier controversia que se suscite entre ellos. Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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Biblioteca Virtual Sin embargo, para los particulares, afrontar un proceso judicial resulta, en la práctica siempre oneroso y dilatado, además es usual que ante casos que revistan cierta complejidad exista desconﬁanza en lo resuelto por los fallos  judiciales, por el nivel de especialización que estos casos exigen. Así, ante esta situación, las partes contratantes pueden prevenir que las controversias que se deriven de la celebración de un contrato se resuelvan mediante un arbitraje (de derecho o de conciencia) y no en la vía judicial, designando a quien o quienes se desempeñarán como árbitro o árbitros. Ello se materializa mediante la inclusión de una cláusula arbitral en el documento (contrato, minuta, etcétera) que las partes celebren. 2.3.1. Ventajas La celeridad para resolver el conﬂicto, la reserva de la cuestión controvertida, la mutua conﬁanza de las partes sobre la imparcialidad de los árbitros, una mayor dedicación exclusiva de estos sobre el conocimiento del caso, así como una mayor especialización de los árbitros designados por las propias partes, son algunas de las ventajas que reporta el sometimiento de la solución del conﬂicto a un arbitraje. 2.3.2. Inclusión Para someter las posibles disputas o reclamos que se pudieran suscitar entre las partes a arbitraje de derecho (cuando los árbitros resuelven la cuestión controvertida conforme al derecho aplicable) o de conciencia (cuando resuelven conforme a sus conocimientos y leal saber y entender), bastará incluir una cláusula en el texto del contrato o de los estatutos de constitución de



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013



las sociedades mercantiles o civiles, asociaciones, entre otros. 2.3.3. Normas aplicables Ley Nº 26572 - Ley General de Arbitraje del 05.01.96 y Artículo 48º de la Ley Nº 26887 - Ley General de Sociedades del 09.12.97. 2.4. Cláusula de constitución en mora Ante el retardo o demora que pudiera darse en el cumplimiento de una obligación contractual, hecho que por lo demás es natural y consustancial a todo acto jurídico de cumplimiento diferido, las partes componentes de un contrato pueden establecer como medida preventiva la aplicación de sanciones legales de manera automática a la parte morosa, como la generación de intereses o la atribución de responsabilidad civil. La mora opera como una medida disuasiva del incumplimiento contractual del deudor de una prestación, pero que sólo es jurídicamente posible en los contratos que versen sobre obligaciones de dar (p.e. compraventa o arrendamiento) o de hacer (p. e. locación de servicios o contrato de obra), no siendo procedente su utilización para las obligaciones de no hacer. 2.4.1. Ventaja En nuestro sistema legal la constitución en mora del deudor no surge automáticamente, dado que el Código Civil ha consagrado como regla la mora ex persona, vale decir, que se requiere de un emplazamiento (judicial o extra judicial) del acreedor a la contraparte que incumpla para que ésta quede constituida en mora. Por ello resulta recomendable estipular expresamente en los contratos escritos una cláusula de constitución en mora Informativo Caballero Bustamante



 CONTRATOS: Sepa cómo evitar errores frecuentes en su redacción
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automática, para que de darse el caso del retardo en el cumplimiento de la obligación a cargo del deudor, opere la mora ex re, es decir, que el deudor se constituye en mora de pleno derecho sin necesidad de algún requerimiento del acreedor, evitándose la realización de actos adicionales como la remisión de cartas notariales o la interposición de acciones  judiciales con la ﬁnalidad de conseguir el surgimiento de las consecuencias o sanciones legales antes referidas.



es decir, de manera automática sin ser necesario el ejecutar acto jurídico adicional, las partes que consideren conveniente prevenirse de posibles perjuicios que les ocasione el incumplimiento del contrato, deberían establecer este mecanismo de prevención mediante su inserción expresa en el documento contractual, señalando indubitablemente que se generará la mora al vencimiento del plazo convenido por las partes.



2.4.2. Inserción Siendo evidentes las ventajas que reporta la constitución en mora ex re,



2.4.3. Normas aplicables Artículos 1194º, 1333º y ss. del Código Civil (28.07.84)



Informativo Caballero Bustamante



Fuente: www.caballerobustamante.com.pe © Derechos Reservados - Julio 2013
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