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Prologo

Dos distinguidos juristas y maestros universitarios de la Facultad de Derecho
de la UPC, Madeleine Osterling Letts y Alfredo F. Soria Aguilar, han escrito la
obra que tengo el honor de prologar, titulada Contratos modernos. El trabajo
tiene caracteristicas singulares. En primer término, se trata de un tema de
gran actualidad. Luego, los autores exhiben, en adicién a su excelente pluma,
una claridad meridiana para tratar temas que revisten complejidad. Y, a
través de sus lineas, demuestran la solidez de su formacién juridica.

En la obra que presento existen tres temas claramente definidos. El
primero relativo a la libertad contractual; el segundo referente alos contratos
nominados e innominados o tipicos y atipicos; y el tercero dedicado al desa-
rrollo de ocho contratos atipicos, seleccionados por los autores como de uso
frecuente en la contratacion moderna, y que sefialan el derrotero de todos los
contratos atipicos o modernos que las partes conciertan de dia en dia.

La libertad contractual, a mi juicio, es el tema neurdlgico de la obra. En
efecto, los contratantes tienen la mas absoluta libertad para pactar toda clase
de vinculos entre ellos, con las tnicas restricciones de respetar las normas
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. Ha dicho, con razoén,
un ilustre personaje que «cuando la libertad contractual se marcha, las otras
libertades se levantan para seguirla». Quiere esto decir que con la libertad
contractual en todo su esplendor, las partes pueden concretar y modificar
todos los vinculos juridicos pactados entre ellas.

A su turno, los contratos pueden ser nominados o innominados o,
como con énfasis promueven los autores, tipicos o atipicos. Los contratos
nominados o tipicos estan previstos por normas legislativas que establecen

sus alcances. En el caso de los contratos innominados o atipicos, las partes
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pueden concertar las estipulaciones que juzguen convenientes, sin un marco
legislativo al cual deban adecuarse, pero respetando las restricciones a las
que antes he hecho referencia.

Sobre esta base no solo existen los contratos nominados o tipicos, o
sea aquellos acogidos o previstos por la ley, sino los contratos innominados
o atipicos. Son estos, como sefialan los autores de la presente obra, citando a
Manuel de la Puente y Lavalle, aquellos que tienen una identificacién propia
y reunen los requisitos necesarios para ser contratos, pero ain no han mere-
cido una reflexion legislativa mediante una disciplina particular. Es decir,
se seflala con acierto que se trata de aquella figura contractual que no ha
sido acogida por el legislador y que, por lo tanto, carece de una regulaciéon
concreta total o parcial dada por la ley.

La tesis, en consecuencia, seflala que basta que un contrato, ya sea
tipico o atipico, tenga nombre, para que sea considerado como contrato
nominado; y, en sentido contrario, basta que carezca de una denominacién o
nombre para que sea innominado.

Afirman los autores que, a su entender, la clasificacion de los contratos
y la categoria de nominados o innominados resulta totalmente innecesaria
y anacronica. Comentan, en esta linea de pensamiento, que antiguamente
la utilidad o relevancia de que un contrato fuera nominado o que, por el
contrario, fuera innominado, radicaba en que solo aquellos contratos que
tuvieran nomen iuris contaban con fuerza obligatoria y con accién procesal.

Madeleine Osterling Letts y Alfredo F. Soria Aguilar, luego de referirse a
la libertad contractual y a los contratos nominados e innominados y tipicos o
atipicos, inician el estudio de ocho contratos atipicos que cada dia se utilizan
con mas frecuencia.

Cabe advertir que hasta hace algunas décadas los contratantes se
cefifan a los contratos nominados previstos por la ley. Esta situacién ha
cambiado radicalmente y ella contribuye al desarrollo de los denominados
contratos modernos, que claramente aparecen con mayor frecuencia. En

efecto, el mundo moderno vive épocas de tanta facilidad en la intercomu-
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nicacién entre las partes, que estas apelan permanentemente a nuevas
figuras juridicas.

Dicho en otras palabras, los contratos modernos no se agotan con los
ocho textos de los que trata esta obra, sino que se incrementan con mayor
frecuencia en un mundo de enorme agilidad social y econémica.

Los autores han optado por seleccionar ocho contratos innominados
o atipicos de frecuente utilizacion. Se trata de los contratos de know how,
defranchising, de agencia comercial, de distribucién, de concesi6én privada,
estimatorio, de hosting y de advergaming, los cuales estudian y analizan con
la mayor pulcritud.

El legislador, paulatinamente, otorga tipicidad a algunos contratos
modernos de acuerdo con la frecuencia en su uso. Pero estos, como antes
lo sefialé, surgen con tal prontitud que seria imposible tratarlos legislati-
vamente como contratos tipicos. Lo mas légico es observar la evolucién y
frecuencia de un contrato atipico para otorgarle una denominacion prevista
porlaley. Y esto, en la practica, es lo que con toda légica estad sucediendo.

Los ocho contratos seleccionados por los autores son de singular
interés y utilizacion. Ellos se desarrollan en la obra analizados exhaustiva-
mente y, en cierta forma, para lanzarse a nivel de tipicidad.

Las razones expuestas sobre la libertad contractual, los contratos nomi-
nados o innominados y tipicos o atipicos y el estupendo desarrollo de ocho
contratos atipicos adoptados casi al azar por los autores, determinan no solo
la solvencia intelectual y juridica de estos, sino mi mas enfatica recomenda-
cién de que este valioso trabajo sea lectura obligatoria de los estudiantes de
Derecho, abogados y personas familiarizadas con la contratacién moderna.

Agradezco a los autores haberme brindado la oportunidad de escribir

este prologo y, por tal razon, transmitirles mis mas afectuosas felicitaciones.

Lima, junio de 2014.

Felipe Osterling Parodi






Introduccion

El mundo de los contratos atipicos, como los denominamos en nuestro
libro, es inagotable. El prestigioso jurista Felipe Osterling Parodi, que ha
tenido la generosa gentileza de hacernos el prélogo, nos pregunté por qué
habfamos escogido estos contratos y no otros en este vasto universo en
el que lo Unico permanente es el cambio. La respuesta es que decidimos
escribir acerca de aquellos contratos que estaban mas vinculados a nuestro
quehacer diario, como abogados del Grupo Telefénica en el Peru. La idea
era escribir sobre contratos que habiamos tenido la oportunidad de nego-
ciar y de redactar desde cero y que, por su falta de regulacion legal, habian
suscitado una serie de interrogantes juridicas en cuanto a su concepcion,
interpretacién y ejecucién contractual.

Nuestro objetivo era hacer un libro muy didactico, de consulta perma-
nente, que permitiera al lector —basicamente abogados, estudiantes de
derecho y otros operadores comerciales— identificar los elementos esen-
ciales de estos contratos que no cuentan con una regulacién legal especifica.
La lectura de esta publicacién permite recorrer contratos que cominmente
no son abordados desde las aulas universitarias y poder reconocer en los
contratos atipicos muchos elementos y conceptos que les son aplicables, lo
cual hace mas facil la tarea de interpretacién y entendimiento de los mismos.

En efecto, en el aspecto comercial, predominan los contratos de distri-
bucién, de agencia comercial y de know how y, en el mundo de la tecnologia
siempre misteriosa y sorprendente para los hombres del derecho, nos atre-
vimos a tratar los contratos de hosting y advergaming. El contrato de fran-
quicia nos pareci6 apropiado porque es un contrato muy difundido y que ya

estd arraigado en nuestro pais desde hace muchos afos.
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Este libro esta dividido en nueve capitulos. El primer capitulo tiene
como objetivo explicar las nociones basicas de los contratos tipicos: su defi-
nicion, los elementos tipificantes de toda figura tipica y sus reglas aplicables.
Asimismo, las nociones basicas de los contratos atipicos y sus reglas apli-
cables, reservando unas lineas a los temas vinculados como los contratos
mixtos y la unién de contratos. Los capitulos restantes estan dedicados a
ocho contratos atipicos cercanos a la experiencia profesional de los coau-
tores. Sin restar importancia a otras figuras contractuales atipicas, los coau-
tores han considerado desarrollar en esta obra aquellos contratos que, pese
a que no cuentan con reglas legales especificas, son de gran relevancia en la
contratacion contemporanea.

Es una afortunada coincidencia poder publicar este libro en el curso
del homenaje por los 30 afios de la promulgacion del Cédigo Civil de 1984. El
Codigo Civil es el cuerpo de leyes mas importante de nuestro universo legal
luego de la Constitucion y es el ejemplo mas emblematico de una ley cuyos
fundamentos y esencia conviven perfectamente con los cambios y la dina-
mica de la vida moderna. Por ello, los contratos regulados en el Cédigo Civil
han sido nuestro fundamento comparativo principal, para poder conocer y
familiarizarnos con estos contratos atipicos y poder identificar las reglas que
le son aplicables, dentro de un marco donde se prioriza la libertad contrac-
tual y la voluntad de las partes, destinadas a satisfacer sus necesidades.

Sin duda, los contratos modernos constituyen una fuente inagotable de
andlisis y debate académico que nos permite afirmar, como autores de esta
obra, que confiamos en que este sera el primero de algunos libros que dedi-
caremos a los contratos atipicos. Estamos seguros de que las necesidades de
comercio, la globalizacidn y el inagotable dinamismo de esta era, en la que la

imaginacién parece no tener limites, hara que nuestra labor sea muy fructifera.



Capitulo 1. Contratos tipicos y atipicos

1.1 LA LIBERTAD CONTRACTUAL COMO PRESUPUESTO DE LA TIPICIDAD Y
LA ATIPICIDAD

Como se comprueba en las distintas operaciones comerciales que se realizan
cotidianamente, las personas juridicas y naturales, a quienes llamaremos
«los particulares» en esta publicacién, no recurren necesariamente a las
figuras pre-establecidas por la ley para satisfacer sus respectivos intereses.
Las partes contratantes, en el marco de sus respectivas negociaciones,
pueden decidir validamente elaborar y celebrar sus contratos, alejandose
de aquellas figuras contractuales reconocidas por distintas normas legales
especiales pues, en el ejercicio de la libertad de configuracién interna (o
libertad contractual)?, los particulares se encuentran facultados para deter-

minar libremente el contenido del contrato. Como lo expresa De la Puente:

«las partes, ya decididas a contratar; acuerdan libremente cdmo va a ser
el contrato, adecuandolo a los intereses que buscan satisfacer mediante

la conclusion del mismo» (De la Puente y Lavalle 1993a: 274).

1 Al respecto, el articulo 13542 del Cédigo Civil establece que «las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo».
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Precisamente, una de las consecuencias del ejercicio de la libertad
contractual es que las partes puedan satisfacer sus intereses particulares, a
través de figuras contractuales que han sido previstas por el ordenamiento o,
en caso contrario, elaborar sus respectivas relaciones obligacionales, a través
de figuras contractuales no previstas especificamente por la ley, es decir,
recurrir a la celebracion de control atipicos.

Como es evidente, las figuras contractuales reguladas expresamente por
la ley (figuras tipicas) podrian resultar insuficientes para satisfacer los dife-
rentes y cada vez mas complejos intereses y necesidades de los particulares. La
ley no podria prever ni tipificar toda la amplia gama de contratos posibles de
pactar. Por ello, resulta de relevancia que las partes también puedan satisfacer
sus respectivos intereses, a través de la creacion de otras figuras contractuales
que sean acordes a sus necesidades. Es decir, que puedan crear sus relaciones
obligatorias, elaborando contratos, inclusive totalmente distintos o ajenos a
las figuras pre-establecidas por las normas legales. Lo expresado tiene mucho

sentido en linea con lo que sefiala Messineo:

«Estaria, en efecto, fuera de la realidad pensar que las partes, al esti-
pular un contrato, se preocupen por mantenerse dentro de las lineas
previamente dispuestas por la ley y de realizar los tipos, o solamente
los tipos que ella dispone. No hay que olvidar que casi siempre los
contratantes ignoran la ley o no la conocen a fondo, y que solo cuando
son asesorados por técnicos del derecho puede ocurrir que el contrato

en concreto coincida con un tipo legislativo» (Messineo 1986: 380).

Sin embargo, de nada serviria o no tendria sentido poder establecer
libremente el contenido de los contratos, si es que dicho contenido no adqui-
riese fuerza obligatoria o vinculante. Por ello, si bien es cierto que nuestro
Codigo Civil establece en el articulo 1354° que las partes pueden determinar

libremente el contenido del contrato, es a través del articulo 1361° del mismo
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que se otorga a lo pactado aquel vinculo necesario para que los particulares
puedan crear sus propias obligaciones? a través del contrato.

En tal sentido, lo establecido en un contrato sera obligatorio en cuanto
se haya expresado en él, es decir, todo lo contenido en el acuerdo contractual
debe ser cumplido, independientemente que dicho contrato haya sido elabo-
rado en concordancia con una figura contractual tipica o que simplemente
se haya prescindido de la utilizacién de las figuras reconocidas y reguladas
expresamente por la ley?®.

No podemos olvidar que la libertad de configuracién interna del
contrato no es irrestricta sino que, por el contrario, tiene ciertos limites que
son precisamente aquellos recogidos en la legislacién. Esto resulta total-

mente razonable, como lo sostiene Héctor Lafaille:

«La voluntad humana exteriorizada tiene fuerza porque el legislador
se la confiere y en la medida en que este se la acuerda, considerando

los intereses colectivos y la seguridad de terceros» (Lafaille 1927: 20).

Por ello, es importante recalcar que, en el Pery, la voluntad de las
partes no puede establecer acuerdos que sean contrarios a las normas impe-

rativas, las leyes que interesan al orden publico o las buenas costumbres®.

2 Para autores como De la Puente: «El contrato no es una fuente de derechos, cual lo es la
norma juridica, sino una fuente de las obligaciones, de tal manera que las personas mediante
el acuerdo de sus declaraciones de voluntad no emiten un precepto regulador (de caracter
general) sino crean (regulan) una relacién obligacional entre ellas» (De la Puente y Lavalle
1993a: 269).

3 Es importante destacarlo porque esto no fue siempre asi. Multiples autores nos refieren que
en Roma solo aquellos contratos que tenian un nomen iuris contaban con fuerza obligatoria y,
por ende, accién procesal (actio homonima). Al respecto, se puede revisar los textos de: Borda
2000: 28; Lorenzetti, 2004: 17-18; Gete-Alonso 1979: 32-34.

4 Dado que la libertad contractual es reconocida por el ordenamiento legal, dicha libertad
solamente puede ejercitarse dentro de los limites que el propio ordenamiento le impone.
Por ello, lo pactado por las partes no podria contravenir las normas de caracter imperativo
(articulo 13542 CC) ni a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres
(articulo V del Titulo Preliminar CC).
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En una clara muestra de que el derecho contractual no es indiferente
al acontecer social, las relaciones contractuales se expanden y diversifican,
con relativa independencia de la legislacion que pueda tener un determinado
pais, por ello, «la actividad econémica ha creado nuevas necesidades contrac-
tuales que los actuales esquemas legales de los negocios juridicos no pueden
resolver satisfactoriamente» (Arce Gargollo 1985: 136).

En la actualidad, resulta muy comuin que los particulares negocien y
concreten sus relaciones comerciales, utilizando figuras contractuales atipicas
que no cuentan con una disciplina particular propia o regulacién otorgada por
la ley. Los particulares, en virtud de la libertad de configuraciéon interna de
los contratos, pueden disefiar validamente sus operaciones comerciales recu-
rriendo a figuras preestablecidas por nuestro ordenamiento legal o pueden,
también, celebrar sus acuerdos estructurando sus respectivos contratos
sin necesidad de utilizar las figuras preconcebidas o tipificadas por el orde-
namiento legal, vale decir, los particulares pueden celebrar validamente sus
operaciones comerciales, bajo la categoria de los contratos atipicos.

Ante la posibilidad de que los particulares puedan celebrar tanto
contratos tipicos como contratos atipicos, resulta necesario definir a qué
nos referimos con cada uno de dichos conceptos. En efecto, disefiar nuestras
operaciones contractuales a través de un contrato tipico resulta distinto de
hacerlo a través de una figura contractual atipica.

Por ello, efectuaremos a continuacién unas breves precisiones termi-
noldgicas que nos permitirdn comprender y distinguir mejor los distintos

escenarios de contratacion tipica y atipica.

1.2 CONTRATOS TiPICOS

«Contrato tipico» es aquella figura contractual que ha sido acogida o
prevista por la ley. Es precisamente la ley la que «individualiza a un
determinado fenémeno a través de una serie de elementos y de datos
particulares, y al conjunto, asi descrito, lo valora y le atribuye una

concreta regulacién juridica unitaria» (Gete-Alonso 1979: 15).
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Conforme con lo indicado, es la ley la que prescribe cuales son los
elementos esenciales o «tipificantes» del contrato tipico y por esta razén
estos elementos son los que permiten establecer si es que un determinado
contrato, que se celebra en los hechos, se encuentra o no dentro del referido

tipo contractual.

1.2.1 Tipificacion legal y calificacion juridica

El fendmeno de la tipificacion es un proceso de organizacién de la conducta
humana.

En el &mbito de los contratos, esto supone que el legislador, a través
del tipo contractual, establece los elementos esenciales que se requieren
para considerar, a una realidad concreta, dentro del tipo contractual corres-
pondiente. Asi, si es que efectuando la calificacién juridica® de un contrato
concreto, se logra verificar la plena coincidencia de todos los elementos esen-
ciales previstos por la norma, la relaciéon juridica realizada en los hechos,
corresponderd al tipo contractual correspondiente.

Una vez verificada la plena correspondencia del contrato realizado
en los hechos con un determinado tipo contractual, deberan aplicarse las
normas imperativas y supletorias previstas para dicho tipo contractual al
contrato concreto realizado por las partes. Por ejemplo, si verificamos que
la relacion juridica concreta corresponde al tipo contractual «compraventa»,
esto implicara que a dicha realidad se le aplicara las normas imperativas y
supletorias previstas para el tipo contractual «compraventa».

En otras palabras, la tipificacién es el proceso de abstraccion que hace
el legislador de una realidad concreta, mientras que la calificacién juridica
es la actividad a través de la cual se relaciona una conducta determinada (un

contrato concreto) con un determinado tipo contractual.

5 Para autores como Galgano, calificar un contrato consiste en determinar la naturaleza juridica
de una determinada relacién juridica a efectos de ubicarla dentro de las categorias existentes
(cfr. Galgano 1992: 436).
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1.2.2 Elementos esenciales del tipo contractual

Como hemos adelantado, el tipo contractual esta conformado por una serie
de datos peculiares con caracter de esenciales. Precisamente, si es que a
través de la calificacion juridica se logra verificar que el contrato concreto,
celebrado por las partes contiene absolutamente todos esos datos peculiares
(elementos esenciales del tipo contractual), entonces concluiremos que
estamos ante el contrato tipico determinado.

Los elementos esenciales que permiten establecer que el contrato
concreto celebrado por las partes se encuentra dentro del tipo contractual

son los siguientes:

a. Elemento objetivo (contenido minimo negocial)

El elemento objetivo o contenido minimo negocial consiste en todas aque-
llas prestaciones minimas e indispensables, establecidas por la norma, para
considerar al contrato concreto dentro del tipo contractual. Es decir, son
aquellos datos peculiares referidos especificamente a las prestaciones indis-
pensables que componen la figura basica del tipo contractual.

Utilizamos el término figura basica, pues un contrato tipico podria
contar con prestaciones adicionales y distintas de aquellas que resultan
indispensables para configurar el tipo contractual.

El contrato celebrado corresponderd al contrato tipico, siempre que
las prestaciones adicionales, distintas del contenido minimo negocial, no
desnaturalicen la esencia del tipo contractual correspondiente.

A través del siguiente ejemplo, se podra entender mejor el andlisis
del elemento objetivo o contenido minimo negocial: el contrato de arrenda-
miento es un contrato tipico, cuyo contenido minimo negocial se encuentra
establecido en el articulo 1666 del Cédigo Civil. El citado articulo dispone
que: «Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente

al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida».
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Considerando lo dispuesto por el tipo contractual «arrendamiento»,
las prestaciones minimas indispensables para considerar a un contrato cele-
brado por las partes, como un supuesto del tipo contractual «arrendamiento»,
son las siguientes: (i) debe contener la prestacion de ceder temporalmente el
uso de un bien y (ii) la contraprestacién de pagar una cierta renta convenida.

Entonces, si un contrato celebrado por las partes contiene las pres-
taciones minimas e indispensables del tipo contractual «arrendamiento»,
podremos concluir que el contrato celebrado por las partes cumple con el
elemento objetivo del tipo contractual «arrendamiento».

Como hemos expresado, las partes podrian incluir otras estipulaciones
distintas del contenido minimo negocial del contrato de arrendamiento,
como, por ejemplo, este caso: el arrendador podria obligarse a efectuar
ciertas reparaciones en el bien de manera previa a la entrega, sin que ello
desnaturalice el contrato celebrado.

Sin duda, los distintos operadores juridicos suelen efectuar el andlisis
del elemento objetivo, verificando la coincidencia de las prestaciones
minimas e indispensables requeridas por el tipo contractual correspon-
diente. Sin embargo, en muchas ocasiones, la calificacién juridica se centra
Unicamente en el analisis del elemento objetivo®, lo cual es equivocado, pues
el tipo contractual también requiere del analisis del elemento subjetivo y el

elemento causal, como explicaremos a continuacion.

b. Elemento subjetivo (cualidad especial del agente)

Para celebrar un contrato dentro de un determinado tipo contractual, la ley

generalmente no exige alguna cualidad especial o caracteristica que tenga

6 Es cierto que, en diversas ocasiones, basta la verificacion del elemento objetivo (contenido
minimo negocial) para establecer que estamos dentro del tipo contractual, dado que
normalmente la figura tipica no establece un elemento subjetivo especifico o porque las
prestaciones contenidas en el contrato concreto conducen necesariamente a una determinada
causa negocial. Sin embargo, si Unicamente utilizamos el andlisis del elemento objetivo,
podriamos llegar a conclusiones totalmente equivocadas, en ciertos supuestos.
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que ser cumplida por las partes, sin embargo, existen supuestos especiales
en los que la ley si lo exige. Solo en este ultimo supuesto, es decir, cuando el
propio mandato legal exige que alguna de las partes (o ambas) cuente con
alguna cualidad especial, resulta necesario cumplir con dicha exigencia para
poder calificar juridicamente al contrato celebrado por las partes, como uno
del tipo contractual correspondiente.

Para entender mejor el tema del elemento subjetivo (cualidad especial
del agente exigida por la ley) mencionaremos como ejemplo el supuesto del
contrato de leasing o arrendamiento financiero el cual, por mandato legal,
exige que una de las partes cumpla con una determinada cualidad especial.
Efectivamente, en el caso especifico del contrato de arrendamiento finan-
ciero o leasing, el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 299, dispone que
«Cuando la locadora esté domiciliada en el pais debera necesariamente ser
una empresa bancaria, financiera o cualquier otra empresa autorizada por
la Superintendencia de Banca y Seguros, para operar de acuerdo a Ley»’.

Es decir, laley, de manera expresa, requiere que para celebrar contratos
de leasing, una de las partes, especificamente el arrendador financiero (deno-
minado locadora por la norma) debe ser necesariamente una empresa auto-
rizada por la SBS, de lo contrario, el contrato celebrado no podra calificarse
juridicamente como un contrato de leasing.

Asi, por ejemplo, si es que dos particulares que no cuentan con
autorizacién de la SBS para celebrar contratos de arrendamiento financiero
decidieran celebrar un contrato que cumpla con el contenido minimo

negocial de un contrato de arrendamiento financiero®, dicho contrato seria

7 El énfasis es nuestro.

8 El contenido minimo negocial (elemento objetivo) de un contrato de leasing se establece
en el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 299, el cual dispone lo siguiente: «Considérase
Arrendamiento Financiero el Contrato Mercantil que tiene por objeto la locacién de bienes
muebles o inmuebles por una empresa locadora para el uso por la arrendataria, mediante pago
de cuotas periédicas y con opcién a favor de la arrendataria de comprar dichos bienes por un
valor pactado».
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valido y eficaz entre las partes®. Sin embargo, el contrato celebrado en tales
circunstancias, no podria ser considerado como un contrato tipico de leasing
dado que carece del elemento subjetivo o cualidad especial, requerido por la
norma que tipifica esta figura contractual.

El caso propuesto nos permite confirmar la importancia de efectuar el
analisis del elemento subjetivo. Efectivamente, si es que como normalmente
ocurre en nuestra realidad, nos hubiéramos centrado exclusivamente en el
analisis del contenido minimo negocial, nuestra conclusién final hubiera
sido equivocada y distinta: se concluiria erréneamente que estamos ante un
contrato de leasing. Por ello, reiteramos que resulta relevante que conjunta-
mente con el analisis del contenido minimo negocial (prestaciones minimas
indispensables del tipo), se efectiie también el andlisis del elemento subje-

tivo y del elemento causal.
c¢. Elemento causal (funcién econémica del contrato)

Partimos de la premisa que todo contrato tipico tiene como finalidad cumplir
una funcién econémica determinada, es decir, debe tener una causa tipica.
Esta causa tipica es objetiva y abstracta. En palabras de Gete-Alonso, la
causa tipica del contrato «es la funcién econémica de este: la especial utilidad
onecesidad que el contrato estd llamado a realizar» (Gete-Alonso 1979: 544).
La causa tipica del contrato es distinta de los motivos y causas subjetivas del
negocio. No debe confundirse con el fin querido por las partes contratantes,

sino, por el contrario, este elemento transciende la subjetividad de las partes.

9 Si es que se cumplen los requisitos de validez del acto juridico, el contrato serfa valido y
eficaz dado que, conforme lo dispone el articulo 1354 del Cédigo Civil: «Las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal
de caracter imperativo». En este supuesto, la norma que regula la figura contractual del leasing
exige que, para que un contrato sea calificado como un arrendamiento financiero, el locador
debe necesariamente ser una empresa autorizada por la SBS. Cabe anotar que la norma no
declara la nulidad o invalidez en caso no sea asi. En consecuencia, el contrato seria valido y
eficaz pero simplemente no podra ser calificado como leasing.
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Cada contrato cuenta con una causa tipica, es decir, tiene una funciéon
econdmica que satisfacer. Por ejemplo: el contrato de fianza tiene una funcién
econdmica (o causa tipica) de garantia; el contrato de leasing tiene una
funcion econémica de financiamiento; el contrato de arrendamiento tiene la
causa tipica de ceder el uso temporal, etc.

Precisamente, analizando la funcién econdmica del contrato cele-
brado, podremos concluir si es que dicho contrato se enmarca en uno u
otro tipo contractual. Por ejemplo, si es que el andlisis del tipo contrac-
tual se centrara Unicamente en el contenido minimo negocial, sin analizar
la funcién del contrato tipico, podria arribarse a la idea equivoca que un
contrato de leasing podria ser calificado como un contrato de arrenda-
miento comun (dado que el leasing incluye una cesién en uso temporal
de un bien, a titulo oneroso!?). Resulta evidente que el contrato tipico de
leasing cuenta con una funcién de financiamiento, la cual difiere amplia-
mente de un contrato de arrendamiento comun.

En conclusién, conjuntamente con el analisis del elemento objetivo y
el elemento subjetivo, el analisis del elemento casual (funcién econémica del
contrato) también debe ser considerado para efectos de la calificacién juri-
dica del tipo contractual.

De todo lo expresado, podemos concluir que para calificar juridica-
mente a un contrato celebrado por las partes, como un contrato tipico, lo
pactado debe cumplir con absolutamente todos los elementos esenciales
del tipo contractual correspondiente. Es decir, el contrato celebrado por las
partes debe cumplir, de manera conjunta, con: (i) el contenido minimo nego-
cial del tipo (elemento objetivo), (ii) la cualidad especial del agente (elemento
subjetivo), exigida por la ley, de ser el caso y ademas, (iii) la funcién econoé-

mica del contrato tipico (elemento causal). Solo si se cumplen con todos los

10  El contenido minimo negocial del contrato de leasing comprende una cesién en uso temporal
de un bien, a titulo oneroso, pero incluye otras prestaciones, como la opcién de compra y el
pago de un valor residual en caso se ejerza dicha opcioén. Estas prestaciones, en su conjunto, se
orientan a una funcién econémica que trasciende al contrato de arrendamiento civil.
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elementos del tipo contractual se podra concluir que el contrato celebrado
por las partes es un contrato tipico.

Los elementos esenciales del tipo contractual (elementos tipificantes)
forman parte de la estructura del tipo contractual. Por ello, la ausencia de
uno o mas elementos esenciales del tipo contractual o la inclusién de alguna
prestacién o elemento que desnaturalice el tipo legal, determinara que el
resultado de la calificacion juridica pueda ser totalmente distinta: el contrato
analizado podria corresponder a otro tipo contractual, o, incluso, podria
concluirse que el contrato celebrado es una figura atipica (contrato atipico)
si es que dicho contrato no cumple con los elementos esenciales de ningin
contrato tipico existente en nuestro ordenamiento.

Cabe precisar que, previamente al andlisis de tipicidad del contrato, es
decir, previamente a determinar si se trata de un contrato tipico o no, debe
realizarse el andlisis de validez del contrato. Esto implica verificar si es que
el acuerdo celebrado cumple con todos los requisitos de validez del acto juri-

dico establecidos en el articulo 140° del Codigo Civil'!.

1.2.3 Reglas aplicables a los contratos tipicos

En primer lugar, las partes se regiran por aquello que hubieran previsto
en su respectivo contrato. Es decir, se regirdn por lo pactado en su propio
acuerdo contractual. En consecuencia, la tarea de todo intérprete consistira
en tratar de encontrar la comun intencién de las partes, pero dicha bisqueda
no se dirigird a conocer la voluntad interna de cada sujeto interviniente en
el contrato sino que, por el contrario, se orientard a interpretar la voluntad

declarada o exteriorizada, que es aquella voluntad verdaderamente relevante

11 Articulo 140° del Cédigo Civil: El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:
1. Agente capaz.
2. Objeto fisica y juridicamente posible.
3. Fin licito.
4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
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para el derecho. En ese sentido, compartimos la opinién de Fernandez Cruz

cuando expresa que:

«El Cédigo Civil peruano (...) acoge una concepcion objetiva para el
analisis de la ‘comun intencion de las partes’”: ello se desprende con
claridad de lo dispuesto por los articulos 1409, 1412, 1689, 13522,
13619, 13622, 13732 y 13742 del CC, quienes al privilegiar la decla-
racion de voluntad (...) obligan al intérprete en la biisqueda de la
‘comun intencién de las partes’ a aplicar reglas de interpretacion
del contrato sobre las declaraciones y conductas de las partes»

(las negritas son nuestras) (Fernandez Cruz 2004: 839).

Por ello, en primer lugar, debera determinarse si es que el eventual
problema o inconveniente no encuentra respuesta en lo pactado por las propias
partes. Es decir, lo primero que se debe aplicar es la voluntad declarada por las
partes, dado que segtn el primer parrafo del articulo 13612 del Cédigo Civil,
los contratos son obligatorios en cuanto se encuentren expresados en ellos.

Si bien es cierto, los contratos tipicos cuentan con reglas especiales
que les resultan aplicables, no debemos olvidar que el propio articulo 13562
del Coédigo Civil establece que las disposiciones de la ley sobre contratos
son supletorias a la voluntad de las partes, salvo que las normas tengan
caracter imperativo.

En tal sentido, si las partes, respetando los limites de la libertad de
configuracién interna de los contratos establecen, en su respectivo contrato,
un acuerdo que sera aplicable para dar solucién a un determinado supuesto,
dicho pacto prevalecera aunque exista una norma que pueda establecer lo
contrario. Es decir, las partes aplicaran lo pactado, a pesar de que pueda existir
una disposicion del Cédigo Civil o cualquier otra norma que diga lo contrario.

Por ello, en los supuestos en los que las propias partes han previsto en
el contrato la solucién al tema planteado, no habra mas que dirigirse a aplicar

lo establecido por las partes.
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Cabe recordar que no siempre la respuesta podra encontrarse en el
propio contrato. En efecto, a pesar de lo minuciosas y bien asesoradas que
puedan estar las partes al momento de negociar y elaborarlo, siempre exis-
tira un margen de posibilidades no cubiertas por el contrato.

En el caso de los contratos tipicos, cuando las partes, en su respectivo
acuerdo, omiten dar respuesta a una determinada circunstancia, al contar
dicho contrato con una tipicidad legal propia, el vacio dejado por las partes
inmediatamente es cubierto, como lo dispone el articulo 1356° del Cédigo
Civil, de manera supletoria por las reglas legales especiales del respectivo
contrato tipico.

En nuestra vida diaria, ya sea en el ambito de nuestras actividades
comerciales o simplemente con ocasién de nuestras actividades privadas'?,
es muy frecuente que celebremos multiples contratos negociando solamente
aquellos aspectos elementales de nuestra relacién contractual®.

En muchos de estos supuestos, nada impide que se incorporen en
nuestras negociaciones y contratos, otros términos y estipulaciones que
podrian regir nuestra relacidn contractual. Pero ;por qué no lo hacemos? Una
posible respuesta ha sido planteada por Alfredo Bullard: «contratar cuesta y
(...) contratar mejor y mas completo cuesta mas» (Bullard 2007: 1716). Por
ello, lo usual, es que los contratos no contengan todas las estipulaciones que
le podrian ser aplicables. Es decir, que presenten una serie de circunstancias,
respecto de las cuales las partes no han convenido estipulacién alguna, lo
cual implica un vacio contractual.

Si el contrato celebrado por las partes es un contrato tipico!*, en

defecto de lo pactado, es decir, en presencia de un vacio contractual, se apli-

12 Cuando tomamos un transporte publico, cuando compramos una pizza por teléfono o cuando
contratamos los servicios de un médico o un abogado, etc.

13 Por ejemplo, en una compraventa es usual que solamente se defina el bien y el precio, mientras
que en una locacién de servicios solamente se suele pactar el servicio que se realizard y su
correspondiente retribucion.

14  Por ejemplo una compraventa, arrendamiento, locacién de servicios, contrato de obra, etc.
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cara las reglas legales establecidas por el legislador para el tipo contrac-
tual®® correspondiente. Es decir, la operaciéon concreta, realizada por las
partes, se regird por lo pactado pero también, de manera supletoria, por las
disposiciones legales previstas para el tipo contractual especifico aplicable
de manera directa a dicha relacion juridica, pues la consecuencia de encon-
trarnos dentro del tipo contractual supondra la aplicacién supletoria de las
normas establecidas por el ordenamiento legal para dicho contrato tipico.

Ante ello, si las partes hubieran celebrado, por ejemplo, un contrato
de arrendamiento y hubieran omitido pactar determinado asunto, resul-
tardn directamente de aplicaciéon supletoria las reglas especiales esta-
blecidas en nuestro Cédigo Civil para el referido contrato. Es decir, dicha
relacién juridica se regulard de manera supletoria por el articulo 1666° y
siguientes del Cddigo Civil.

Como resulta evidente, las normas especiales de un contrato tipico no
cubren todos los problemas o circunstancias que un determinado contrato
puede presentar. Por ello, en caso la regulacion especial resulte insuficiente o
no solucione el inconveniente, podra recurrirse a la aplicacion de las normas
generales de contratos, de conformidad con lo expresado en el articulo 1353°
del Coédigo Civil.

Asimismo, dependiendo de las prestaciones involucradas en el refe-
rido contrato, se aplicaran las reglas relativas a las obligaciones de dar, hacer
o no hacer, segtin corresponda.

En resumen, en el caso de los contratos tipicos, se aplicarian las

siguientes reglas respetando la siguiente secuencia:

12 Voluntad de las partes
22 Reglas especiales del contrato tipico y

32 Normas generales de los contratos y de las obligaciones.

15  Segun Juan Carlos Rezzdnico, el tipo contractual «es la regulacién legal sistematica, extraida
normativamente del conjunto de rasgos que presenta un contrato en la vida empirica, los que
se aislaran e induciran para ser convertidos en figuras abstractas» (Rezzénico 1990: 981).
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1.3 CONTRATOS ATiPICOS

Se reconoce como contrato atipico a aquel «que, no obstante tener una iden-
tificaciéon propia y reunir los requisitos necesarios para ser contrato, no ha
merecido alin recepcidén legislativa mediante una disciplina particular» (De
la Puente y Lavalle 1993: 200). Es decir, se trata de aquella figura contractual
que no ha sido acogida por el legislador y que, por lo tanto, carece de una
regulacién concreta (total o parcial) dada por la ley.

Los contratos atipicos pueden clasificarse, a su vez, en contratos
atipicos sin tipicidad social (contratos atipicos sin reglas sociales que no
cuentan con regulacién legal especifica y carecen de reglas dadas por usos y
costumbres) y contratos atipicos con tipicidad social (contratos atipicos con
reglas sociales que no cuentan con reglas especiales y cuya regulacién esta

dada por los usos y costumbres).

1.3.1 Reglas aplicables a los contratos atipicos

a. Requisitos de validez del contrato atipico

No debemos olvidar que tanto la relacién juridica obligacional tipica como
aquella considerada atipica, son en esencia contratos. Por ello, lo primero
que debemos establecer es si, efectivamente, el contrato analizado es un
contrato valido.

Como ya hemos anotado, un contrato atipico es una figura contractual
que carece de una regulacién legal propia; sin embargo, a dicho contrato le
seran aplicables exactamente los mismos requisitos de validez aplicables a
cualquier contrato. Es decir, para determinar si es que el contrato atipico es
valido, simplemente nos remitiremos a las normas que resultan de aplicacion
a cualquier contrato, dado que los contratos atipicos no tienen ningtin requi-

sito especial de validez.
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En suma, para determinar si un contrato atipico es valido primero debe
verificarse que el mismo no carezca de alguno de los requisitos esenciales del
acto juridico. Es decir, que concurran todos y cada uno de los requisitos sefia-

lados en el articulo 1409 del Codigo Civil.

b. Prevalencia de lo pactado en los contratos atipicos

Siempre que no se atente contra el orden publico, las buenas costumbres ni
contra normas imperativas, lo pactado por las partes serd lo que primara en
el ambito contractual. Es decir, las partes se regiran, en primer lugar, por su
propia voluntad expresada en el respectivo contrato atipico.

Si el eventual problema o inconveniente ha sido previsto en el respec-
tivo contrato atipico, se aplicara lo pactado atendiendo a lo dispuesto por
el primer parrafo del articulo 13612 del Cédigo Civil, que establece que los
contratos son obligatorios en cuanto se encuentren expresados en ellos.

En tal sentido, si las partes, respetando los limites de la libertad de
configuracion interna de los contratos, establecen en su respectivo contrato
un acuerdo que serd aplicable para dar solucién a un determinado supuesto,
dicho pacto prevalecera y ya no serd necesario recurrir a otras fuentes como
los usos y costumbres o las normas generales de contratos y obligaciones. Es
decir, la respuesta a dicha situacion se encontrara precisamente en aquello
que hubiera sido convenido por las propias partes, a pesar de que pueda
existir una regla social distinta o alguna norma general de contratos u obliga-
ciones que indique lo contrario.

En estos supuestos, en los cuales las partes hayan previsto en su
respectivo contrato atipico la solucién al tema planteado, no habra mas que

dirigirse a aplicar lo previsto por las partes.

c. Contratos atipicos con tipicidad social

;Qué sucede si es que las partes no establecen una respuesta a una deter-

minada circunstancia? Los contratos atipicos carecen de una disciplina
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particular propia (reglas legales especiales) que se pueda aplicar de manera
directa, ante un vacio contractual o falta de pacto. Por ello, resulta relevante
establecer las pautas que nos permitirdn conocer las reglas que podran ser
aplicables a este tipo de contratos (atipicos) los mismos que, pese a carecer
de reglas legales especiales, no se encuentran desamparados por el derecho.

Debemos ser sinceros y, por ello, reconocer que en nuestro ordena-
miento legal —mas alld de lo establecido en el articulo 13532 del Cédigo
Civil'®*— no se establece con claridad qué reglas deberiamos aplicar a los
contratos atipicos.

Un primer escenario es el de aquellos contratos atipicos que cuentan
con reglas reconocidas socialmente. Nos referimos a contratos atipicos
con tipicidad social, aquellos contratos que, a pesar de que carecen de una
disciplina particular propia otorgada por la ley, cuentan con una regulaciéon
particular que viene dada por las reglas sociales y supletoriamente por otras
fuentes del derecho.

Asi, los contratos atipicos con tipicidad social se regularan en defecto

de pacto entre las partes, por las siguientes reglas:

e Los usosy costumbres

Al celebrar un contrato atipico con tipicidad social, los particulares entienden
que los eventuales vacios contractuales seran cubiertos de conformidad con
los usos y costumbres que rigen en una determinada plaza.

Enlaactualidad, se ha evidenciado en nuestro continente una corriente
que propugna la expresa consideracion legal de los usos y costumbres, como
regla inmediatamente aplicable a los contratos atipicos con tipicidad social,
siempre que se haya verificado previamente que las partes omitieron regular
un determinado supuesto. Efectivamente, en Argentina se ha propuesto en
el Proyecto de Coédigo Civil de 1998 (Decreto 685/95) que, tratdndose de

16  El articulo 13532 del Cédigo Civil establece que: «Todos los contratos de derecho privado,
inclusive los innominados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccion,
salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato».
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contratos atipicos con tipicidad social, sean los usos del lugar de celebracion
aquellos que rijan inmediatamente después de la voluntad de las partes'’.

Sin duda, en el marco de un contrato que cuenta con reconocimiento
social, es decir, un contrato respecto del cual la sociedad conoce sus alcances
y consecuencias sin necesidad de que los mismos hayan sido acogidos en
alguna ley, resulta totalmente razonable que las partes cubran cualquier
vacio que pueda presentar lo pactado, con reglas o criterios que vienen dados
por los usos y costumbres sociales. En realidad, las partes esperarian que
ante una omision en el contrato, el vacio sea cubierto con aquella regla que
comuUnmente se aplica en una determinada plaza o mercado, aunque dicha
regla social sea contraria a alguna disposicidn legal supletoria.

Efectivamente, sin necesidad de reforma o cambio alguno en nuestra
legislacion, los usos y costumbres (reglas sociales) pueden aplicarse inme-
diatamente después de verificar que el propio contrato no contiene una esti-
pulacién que pueda dar una respuesta al inconveniente presentado.

El primer sustento legal de lo expresado se encuentra en el articulo 22
del Cédigo de Comercio, el cual establece que: «Los actos de comercio, sean
o no comerciantes los que los ejecuten (...), se regiran por las disposiciones
contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados
generalmente en cada plaza». Si bien es cierto, dicha norma es de antigua

data, atin contintia vigente y no ha sido derogada®®.

17  Proyecto de Cddigo Civil de 1998 para la Republica Argentina (Decreto 685/95) Articulo 914.-
Contratos atipicos con tipicidad social. Se considera que tienen tipicidad social los contratos
correspondientes a una categoria de negocios realizados habitualmente en el lugar de
celebracion. En subsidio de la voluntad de partes, estan regidos prioritariamente por los usos
del lugar de celebracién. Este proyecto se encuentra disponible en: www.biblioteca.jus.gov.ar/
codigos-argentina.html (26/01/2007).

18 Al respecto no compartimos la opinién de Gutiérrez, quien omite interpretar la salvedad del
articulo 13532 del Cédigo Civil, y sefiala que «Del texto podria colegirse que en los contratos
mercantiles atipicos los usos del lugar prevalecen sobre las normas generales supletorias en
materia de contratos y obligaciones. Tal interpretacién es inadmisible si se tiene en cuenta el
articulo 13532 del Cédigo, que establece el ambito de aplicacién de las normas generales sobre
contratacién, y que a nuestro juicio ha derogado tal dispositivo» (Gutiérrez Camacho 1999: 132).
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Asimismo, otra norma que reconoce la prioridad de las reglas sociales
respecto de las disposiciones legales supletorias es el propio articulo 1353°
del Codigo Civil, el cual dispone que las reglas generales acerca de contratos
seran aplicables a cualquier contrato (sea tipico o atipico), «salvo en cuanto
resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato».

Como es facil de advertir, este articulo, si bien establece como regla
general que a todos los contratos (inclusive a los atipicos) les resultan de apli-
cacion las reglas generales acerca de contratos, dicha norma también precisa
que eso serd asi salvo en cuanto dichas normas generales acerca de contratos
«resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato».

Es precisamente la salvedad establecida en el articulo 1353° del Cédigo
Civil la que admite a las reglas sociales (contenidas en los usos y costumbres),
como regla aplicable inmediatamente después de verificar que las partes no
han establecido pacto alguno en su respectivo contrato, que solucione una
determinada situacion.

Efectivamente, si aceptamos que los «contratos atipicos con tipicidad
social» contienen «reglas particulares» que vienen dadas por los usos
y costumbres, en aplicacion del articulo 1353° del Cédigo Civil, no podria
admitirse que dichas «reglas particulares» (reglas sociales) puedan ser
postergadas para aplicar las reglas generales de contratos. Como consecuencia
de lo expresado, los usos y costumbres que son las «reglas particulares»
del contrato atipico con tipicidad social, serdn las reglas inmediatamente
aplicables, en caso de defecto o vacio en el pacto de las partes.

Como resulta evidente, esta interpretacion resulta plenamente concor-
dante con lo establecido en el articulo 2° del Cédigo de Comercio.

Adicionalmente no debemos olvidar que el articulo 13622 del Cédigo
Civil establece que todos los contratos «deben negociarse, celebrarse y ejecu-
tarse segun las reglas de la buena fe». En tal sentido, seria totalmente ajena a
dicha interpretacion que un determinado contrato atipico, que cuenta con tipi-
cidad social (reglas sociales), sea interpretado dejando de lado lo que los usos

y costumbres prevén para dicho contrato. Como lo ha expresado Fernandez:
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«La interpretacion del contrato segiin buena fe responde, entonces, al
significado social del contrato; esto es, al significado corriente en la prac-

tica que imponen los usos y costumbres» (Fernandez Cruz 2004: 842).

En similar sentido, Bullard sostiene que «las partes dejan impreci-
siones contractuales en la esperanza que los intérpretes los cubriran por las
reglas usuales, derivadas de la practica econdmica, y que responde a deter-
minada racionalidad econémica» (Bullard 2007: 1750).

En consecuencia, no seria una interpretacion acorde a derecho y a la
buena fe, aquella que se aleje de los alcances y consecuencias que le otorgan
las reglas sociales a un contrato atipico con tipicidad social.

Como consecuencia, queda claro que existen sélidos argumentos
legales para aceptar que los usos y costumbres deben ser aplicados inme-
diatamente después de verificar un vacio de las partes en un determinado
contrato atipico con tipicidad social.

No debemos dejar de reconocer que, tanto la probanza como la deter-
minacién de los usos y costumbres, son la mayor debilidad de la presente
propuesta, sin embargo, dicha dificultad no constituye criterio suficiente
para negar el reconocimiento legal y plena vigencia que tienen los usos y
costumbres como reglas aplicables a los contratos atipicos con tipicidad
social en nuestro pais.

Si bien es cierto que las «reglas sociales» son dadas por los usos
y costumbres, podriamos sostener, al igual que De la Puente, que dichas
«reglas sociales» no solamente pueden ser encontradas directamente en la
costumbre juridica, sino que podrian haber sido reconocidas o aprehendidas
por la doctrina o la jurisprudencia.

En efecto, a nuestro entender, De la Puente plantea una interesante
solucién a la complejidad probatoria de los usos y costumbres, abarcando
fuentes distintas como la jurisprudencia o la doctrina, a fin de que se pueda

encontrar en ellaslos alcances de su contenido. Cuando De la Puente se refiere
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a la tipicidad social, no solo se refiere a que las «reglas sociales» puedan

encontrarse directamente en la costumbre juridica, sino que entiende que:

«La tipicidad social es, pues, el reconocimiento doctrinal y juris-
prudencial, que encuentra su base en la costumbre, de contratos
perfectamente identificables, que crean (regulan, modifican o extin-
guen) obligaciones especiales adecuadas a la finalidad de cada tipo de
contrato, el cual determina que se apliquen reglas comunes a todos los
contratos de un mismo tipo, aun cuando cada uno de estos contratos
no contenga una regulacion completa» (las negritas son nuestras) (De
la Puente y Lavalle 1993a: 201).

En conclusién, para aplicar los usos y costumbres a un contrato atipico
con tipicidad social, bastaria con acreditarlos de manera directa, o, por el
contrario, de manera indirecta, a través del reconocimiento doctrinal o juris-

prudencial que exista respecto de los mismos.

e Aplicacion de las normas generales de contratos y obligaciones

En aplicacion del articulo 1353° del Cédigo Civil, si es que en el marco de un
contrato atipico con tipicidad social, lo pactado por las partes no otorgara
solucion a una situacion conflictiva y tampoco se encontrara respuesta en los
usos y costumbres, entonces, recién quedaria habilitada la aplicacién de las
reglas generales de contratos, asi como las normas relativas a las obligaciones

segun la naturaleza de las prestaciones involucradas (dar, hacer o no hacer).

o Teorias para la aplicacion de normas de los contratos afines

Como lo senala el articulo 139° inciso 8 de la Constitucion Politica del Peru,

los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia
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de la ley. Por ello, si es que habiendo superado las etapas anteriores no se
encontrara aun solucion al inconveniente planteado, apelando a los criterios
doctrinarios sugeridos por la doctrina nacional y extranjera, el juez podria
recurrir a las «<normas de los contratos afines» utilizando para dichos efectos
tres teorias que existen al respecto: Teoria de la Absorcién, Teoria de la
Combinacidén y Teoria de la Aplicaciéon Analégica.

Es importante anotar que la aplicacién de cualquiera de dichas
teorias no debe dejar de lado la busqueda de la compatibilidad con la
funciéon econémica del contrato, la cual se «ha conceptualizado como la
especial utilidad o necesidad de que el contrato estd llamado a realizar»
(Mosset Iturraspe 1989: 998).

Cada una de las citadas teorias las explicamos brevemente a conti-

nuacion.

Teoria de la Absorcion. Segin esta teoria, debe analizarse el contrato
atipico dividiéndolo en cada una de sus prestaciones, para determinar
cual de ellas resulta ser la esencial o preponderante.

Una vez identificado el elemento preponderante, se aplicara al contrato
atipico las reglas correspondientes al contrato al que corresponda el refe-
rido elemento esencial. Segtn Arce, la Teoria de la Absorcién consiste en
determinar «cudl es la prestacién o elemento preponderante, y aplicar
al contrato atipico las normas del contrato tipico al que corresponde tal
prestacion o elemento preponderante. El negocio viene a ser absorbido

en la figura del contrato tipico que responde a dicha prestacion»*¥/%°,

19  Cfr. Arce Gargollo 1985: 141.

20  Estateoriapodria ser criticada dado que, como lo sostiene Messineo: «no siempre corresponde
a la realidad el que se establezca la prevalencia de un elemento contractual sobre los deméas
(...) y, por tanto, no siempre podria verificarse la absorcién». Al respecto vid., Messineo 1986:
397.
Una critica adicional que puede hacerse a esta teoria es que la aplicacion de las normas
correspondientes a un elemento preponderante podria dejar sin respuesta multiples aspectos
de los otros elementos, catalogados como secundarios, que no son atendidos por las normas
del elemento preponderante.
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Teoria de la Combinacién. Esta teoria sefiala que el contrato atipico
debe ser segmentado o dividido en cada uno de sus elementos, aplicando
a cada elemento la regla o norma del contrato al que corresponda el refe-
rido elemento contractual. Es decir, las reglas supletorias del contrato
atipico seran todas aquellas reglas de los contratos a los que pertenezcan
todos y cada uno de los elementos o prestaciones que componen a la
figura atipica.

En palabras de Messineo, esta teoria implicaria fijar «una especie de alfa-
beto contractual, al que se podria recurrir para establecer la disciplina
juridica de cada uno de los contratos mixtos, haciendo previamente una
descomposicion de él en sus elementos, siendo entonces indiferente que
estos ultimos se encuentren (o no) en una posiciéon de equivalencia o que
uno de ellos subordine (o no) a los otros a él»2/22,

Es importante precisar que las reglas aplicables a los distintos elementos
del contrato atipico podrian comprender inclusive las reglas sociales
correspondientes a un contrato atipico distinto, es decir, al contrato afin
que nos brinde reglas para cubrir el contrato atipico que estamos anali-
zando, podria ser, inclusive, otro contrato atipico distinto, como ocurre
en el supuesto del contrato de franchising.

Efectivamente, si aplicAramos la teoria de la combinacién al contrato de
franchising, uno de sus elementos seria la transferencia de know how, la
cual no cuenta con una regulacion legal especifica, sino que dicha figura
contractual se rige inicamente por sus correspondientes reglas sociales.
En tal circunstancia, se tendra que aplicar al elemento transferencia de
know how en un contrato de franquicia, las reglas sociales correspon-

dientes al contrato de know how.

Cfr. Messineo 1986: 398.

La principal critica a esta teoria es que olvida que el contrato atipico es una unidad y que la
segmentacion de sus elementos es un artificio que precisamente desconoce, como lo sefiala
Messineo, que «el contrato no es una suma sino una sintesis». Al respecto vid., Messineo
1986: 399.
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Teoria de la Aplicacién Analdgica o Teoria de la Analogia. A diferencia
de las anteriores teorias, en el caso de la teoria de la aplicacién analégica
no se divide al contrato atipico en cada una de sus prestaciones, sino, por
el contrario, se analiza el contrato, todo en su conjunto, determinando
cudl es el contrato tipico que mas se le asemeja. Verificada la similitud del
contrato atipico con un contrato tipico determinado, se establecera que
resultan de aplicacidn al contrato atipico analizado las reglas correspon-
dientes al contrato que mas se le parezca?.

Esta teoria, por ejemplo, ha sido reconocida expresamente por el Cédigo
Civil Mexicano, el cual, en su articulo 18589, sefiala que «los contratos
que no estan especialmente reglamentados en este C6digo, se regiran por
las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes,
y en lo que fueron omisas, por las disposiciones del contrato con
el que tengan mas analogia, de los reglamentados en este ordena-
miento» (las negritas son nuestras).

Asimismo, en Argentina, la mayoria de autores ha preferido su aplicaciéon
pues, como lo ha expresado Lorenzetti «por propio imperativo legal que
dispone el uso de la analogia (articulo 162 del Cédigo Civil Argentino?*), la
doctrina mayoritaria se inclina por la utilizacion de la analogia, tomando
en cuenta las obligaciones y el tipo contractual que contempla mejor esta
tematica» (Lorenzetti 2004: 29).

El principal cuestionamiento a la teoria de la analogia consiste en que las partes podrian
terminar aplicando las reglas de un contrato que posiblemente ellas mismas querian evitar.
En efecto, si las partes quisieran aplicar las reglas de un contrato conocido, entonces podrian
simplemente celebrar dicho contrato sin recurrir a la negociacién de una figura contractual
atfpica. Otro gran cuestionamiento consiste en la gran subjetividad que podria implicar
determinar cudl es la figura mds parecida a un determinado contrato atipico.

Articulo 16 Cddigo Civil Argentino: «Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las
palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si ain
la cuestidn fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho, teniendo en
consideracioén las circunstancias del caso».
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En nuestro pais, el Codigo Civil no acoge ninguna de dichas teorias, sin
embargo, se trata de criterios doctrinarios que podrian dar respuesta a un
vacio contractual.

Cada una de las distintas teorias comentadas podria aportar distintas
respuestas a una situacion determinada. En tal sentido, no debemos olvidar
que la aplicaciéon de las normas correspondientes a los contratos tipicos
afines debe ser consistente con el respeto de lo que Alterini?® sefiala como
la «finalidad» o «economia del contrato», la cual denota la funcién que las
partes le atribuyeron al celebrarlo. Pues, como expresa Mosset, «no obstante
la aparente o formal afinidad entre uno atipico y otro tipico, no se recurrira
a este ultimo si el juez, habiendo captado la intencién comun de las partes
y las circunstancias de la celebracién del negocio (...) concluye que integra-
cion semejante no favorece los resultados econémicos perseguidos» (Mosset
[turraspe 1989: 998).

d. Contratos atipicos sin tipicidad social

En el caso de los contratos atipicos sin tipicidad social, es decir, aquellos
contratos que no solamente carecen de una regulacion legal sino que ademas
tampoco cuentan con una regulacién social (no tienen usos y costumbres que
les pudieran ser aplicables), se podra seguir el mismo camino propuesto para
el caso de los contratos atipicos con tipicidad social, pero omitiendo la aplica-
cion de los usos y costumbres, los cuales no existen en los contratos atipicos
sin tipicidad social.

Como lo ha sefialado Parellada, en el supuesto de los contratos atipicos
que carecen de tipicidad social, dichos contratos se regiran respetando el
siguiente orden: «1. La voluntad comtn manifestada. 2. Las normas suple-

torias generales de los contratos y las obligaciones. 3. Las normas regulato-

25  Cfr. Alterini 1998: 416.
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rias de los contratos afines en cuanto sean compatibles con la finalidad del
negocio» (Parellada 2006).

1.4 TEMAS VINCULADOS A LOS CONTRATOS TiPICOS Y CONTRATOS ATiPICOS

1.4.1 Los contratos nominados e innominados: ;son una categoria
distinta de los contratos tipicos y atipicos?

Autores muy respetables y de reconocida trayectoria, como De la Puente,
han expresado que referirnos a contratos nominados e innominados no es lo
mismo que hablar de contratos tipicos y atipicos?. En tal sentido, el mencio-

nado autor ha afirmado que:

«Resulta mas propio llamar ‘contrato nominado’ al que tiene un
nombre generalmente conocido para identificarlo y ‘contrato tipico’
a aquel que es regulado por el ordenamiento juridico. Dentro de este
razonamiento, tanto los ‘contratos tipicos’ como los ‘atipicos’ enten-
didos estos como los que no tienen una disciplina legal propia, son
también, por regla general, contratos nominados» (De la Puente y
Lavalle 1993a: 199).

Siguiendo esta clasificacién, basta que un contrato, ya sea tipico o
atipico, tenga nombre, para que sea considerado como contrato nominado; y
en sentido contrario, basta que carezca de una denominacién o nombre para
que sea innominado. Estas breves conclusiones nos llevarian a considerar que,

en la realidad, pueden presentarse cualquiera de las siguientes posibilidades:

26  Dicha opinién es compartida también en nuestro pais por Ortega Piana, quien sostiene: «No
existe sinonimia entre la nomenclatura ‘contratos nominados e innominados’ y ‘contratos
tipicos y atipicos’, respectivamente. Existen contratos nominados, al margen de que estos se
encuentren tipificados o no». Cfr. Ortega Piana 2001: 103.
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¢ Que existan contratos tipicos y a su vez nominados (por ejemplo, el con-
trato de compraventa o el contrato de arrendamiento).

¢ Que existan contratos atipicos pero nominados (por ejemplo, el contrato
de franquicia o el contrato de agencia comercial).

¢ Que existan contratos tipicos pero innominados (por ejemplo, los contra-
tos de doy para que hagas y hago para que des, establecidos en el articulo
17572 del Cédigo Civil).

¢ Que existan contratos atipicos pero a su vez innominados (que seria el
caso de un contrato sui generis o muy original que no cuente con un nom-

bre ni con regulacién especial).

Como ejercicio conceptual puede ser interesante. Sin embargo,
a nuestro entender, la clasificacién de los contratos en la categoria de
contratos nominados o contratos innominados resulta totalmente innece-
saria y anacroénica.

Si bien, desde un punto de vista estrictamente tedrico, podria acep-
tarse conceptualmente que se clasifiquen a los contratos en aquellos que
tengan un nombre y aquellos que carezcan de un nombre, es importante que
dicha clasificacion tenga algin tipo de utilidad y que sobre todo mantenga
determinada vigencia.

Entonces, la pregunta que surge inmediatamente es: ;en la actualidad,
tiene sentido o alguna utilidad continuar utilizando la clasificaciéon de los
contratos en nominados e innominados?

Como se comentd lineas atras, antiguamente la utilidad o relevancia de
que un contrato sea nominado o que por el contrario, sea innominado, radi-
caba en que solo aquellos contratos que tuvieran un nomen iuris contaban
con fuerza obligatoria y con accién procesal (actio homonimia). Es decir, en
palabras de Gete-Alonso «las ideas nomen y nominaciéon hacen relacion al

fundamento de la eficacia obligacional del contrato» (Gete-Alonso 1979: 32).
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Es facil advertir que la referida utilidad carece de vigencia en la
actualidad, dado que todos los contratos, ya sea que tengan un nombre o
no, son igualmente obligatorios y cuentan con la posibilidad de ser exigidos
en sede judicial, pues asf lo establece expresamente el primer parrafo del
articulo 13612 del Codigo Civil?’. Por dicha razdn, en nuestra opinion, otor-
garle vigencia a la clasificacién relativa a los contratos nominados e inno-
minados, resulta innecesaria y anacrénica. En consecuencia, al igual que
Jordano Barea, opinamos que «es mejor abandonar la vieja terminologia y
hablar solo de contrato tipico y atipico, pues lo decisivo es tener o no una
disciplina particular»?®.

Es decir, mas alla que podamos establecer si es que el contrato tiene un
nombre o no, lo verdaderamente relevante es que establezcamos si es que el
contrato analizado cuenta o no con una disciplina particular propia, es decir,
con reglas especiales que le puedan ser aplicables.

Desde otra perspectiva, existen autores que utilizan el término «nomi-
nado» como sinénimo de «tipico», y el término «innominado» para referirse
al contrato «atipico». En tal sentido, autores como Messineo sefalan, por

ejemplo, que:

«Por contrato innominado (...) en antitesis a contrato nominado, se
entiende aquel para el cual la ley (cddigo o ley complementaria) no ha
dispuesto previamente una particular disciplina juridica. En verdad,

tomada a la letra, la expresion ‘contrato innominado’ equivaldria a

27  Articulo 13612 Cédigo Civil: «Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos».

28 JORDANO BAREA. Juan B. Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia, Tomo XXVII, Madrid,
1953, p. 61. Citado por: ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de
1984, Gaceta Juridica, Tomo I, Contratos: Parte General, Lima, 1995, p. 48. Al respecto, cabe
anotar que Javier Arce sefiala también que «La doctrina contemporanea, aunque no en forma
uniforme, ha empezado a abandonar la denominacién de contratos nominados e innominados,
cuyo origen proviene del Derecho Romano, para aceptar la de contratos tipicos y atipicos». En:
ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos, Editorial Porria. México D.F, 1985,
p. 130. De similar opinién es Calegari de Grosso. Ver: CALEGARI DE GROSSO, Lydia. Contratos
Atipicos. Franchising, Némesis, Buenos Aires, 1996, p. 18.
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contrato que no tiene un nombre en el sistema de la ley; pero, en defi-
nitiva, el hecho de no tener un nombre depende a su vez del hecho que
el contrato dado no esta sujeto a una disciplina particular propia;
y este ultimo es el exacto concepto de contrato innominado» (las

negritas son nuestras) (Messineo 1986: 378).

La referida asimilacion de conceptos se encuentra inclusive en nuestro
Cédigo Civil, cuando se hace referencia en el Articulo 13532 del mismo?’, alos
contratos innominados, cuando en verdad, dicha disposicidn se refiere a los
contratos atipicos.

En nuestra opinion, esta practica no deberia ser extendida para evitar
mayores confusiones sobre el tema. Por ello, lo propio y recomendable seria
referirse simplemente a la tipicidad legal o a la atipicidad de un determinado
contrato, dejando de lado la anacrénica referencia relativa a los contratos
nominados y a los contratos innominados.

Como hemos expresado, la clasificacion delos contratos como contratos
nominados o contratos innominados resulta totalmente innecesaria y
anacronica, porque, en la actualidad, todos los contratos son obligatorios y
pueden ser exigidos judicialmente, independientemente de que cuenten o
carezcan de un nombre.

Mas alla de conocer si un contrato cuenta con un nombre o si por el
contrario carece del mismo, el andlisis de todo intérprete se orientard, sin
duda, a establecer si es que el contrato cuenta con reglas legales supletorias
que le sean aplicables de manera directa (es decir, si es un contrato tipico) o

si, por el contrario, no cuenta con dichas reglas (contrato atipico).

29 Al respecto vid., articulo 13532 del Cédigo Civil: «Todos los contratos de derecho privado,
inclusive los innominados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta
seccidén (...)». Las negritas son nuestras. Al respecto Max Arias-Schreiber sostiene que: «Debe
hacerse notar que el articulo que comentamos (refiriéndose al articulo 13532 del Cédigo Civil)
incurre en el defecto de referirse a los contratos innominados, cuando lo propio era mencionar
alos atipicos» (cfr. Arias-Schreiber Pezet 1995: 103).
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Si el contrato cumple con todos los elementos del tipo contractual,
entonces serd un contrato tipico y se regird supletoriamente por las reglas
sefialadas por la ley para dicho contrato. Si, por el contrario, el contrato cele-
brado no cumple con todos los requisitos del tipo contractual establecido por
laley, sera un contrato atipico y en ese supuesto sera indispensable conocer si

es que cuenta con «tipicidad social» o si, por el contrario, carece de la misma.

1.4.2 La distincidn entre los contratos mixtos y la union de contratos

a. ;Qué son los contratos mixtos?

El contrato mixto es aquella figura juridica en la que existen prestaciones
correspondientes a contratos distintos, los cuales originan un contrato tinico
pero distinto de los elementos que lo conforman. Es decir, se observa la
presencia de prestaciones que combinadas generan un solo contrato, toda
vez que cuenta con una sola causa (funcién econémica).

Messineo sefiala que los contratos mixtos «estarian constituidos por
aquellas figuras en las que el contrato estaria compuesto por elementos
todos conocidos (elementos legales), dispuestos, sin embargo, en combina-
ciones distintas de las que pueden apreciarse en los contratos nominados y
tomados de uno de dichos contratos» (Messineo 1986: 396).

Asimismo, en nuestro pais, con una notable claridad, De la Puente
nos indica que los contratos mixtos «son aquellos que, dentro de un tnico
contrato, existen elementos propios de otros tipos de contratos» (De la
Puente y Lavalle 1993a: 204). Precisamente, la definicion del reconocido
jurista nos brinda las pautas basicas de lo que significa un contrato mixto.

En primer lugar, el contrato mixto es un Unico contrato. Es decir, un
negocio juridico que cuenta con una causa Unica.

Que cuente con una causa Unica significa que el contrato tiene una

Unica funcién econémica que debera satisfacer. Todo contrato cuenta con
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una funcién abstracta o propdsito practico que las partes persiguen al reali-
zarlo. Esta funciéon econémica puede ser de financiamiento, transmisiva de
propiedad, de colaboracion, de cesion en uso, etc. En términos muy sencillos,
la causa determina cuadl es la funcién econdmica que cumplira el contrato:
para qué sirve.

En segundo lugar, el contrato atipico, en cuanto a sus prestaciones o
elementos, se configura a través de elementos propios de otros contratos
tipicos o atipicos. Es decir, el contrato atipico es la sintesis de las prestaciones
o elementos de otros contratos, que configurados de una determinada forma
crean una entidad distinta.

Ademas, como hemos adelantado, este contrato, «<no obstante tener
una identificacion propia y reunir los requisitos necesarios para ser contrato,
no ha merecido atin recepcion legislativa mediante una disciplina particular»
(De la Puente y Lavalle 1993a: 200).

Contratos atipicos o contratos mixtos hay muchos y siguen creandose
en la realidad econémica, como consecuencia de las distintas necesidades
e intereses de la sociedad. Como ejemplo de contratos atipicos o contratos
mixtos, podemos citar al contrato franchising, el contrato de concesién
mercantil, el contrato de distribucion comercial, el contrato de know how, el

contrato de hosting, etc.

b. ;Qué es la unién de contratos?

En primer lugar, debemos preguntarnos: ;por qué las personas celebran
mas de un contrato a la vez? Este cuestionamiento es posible responderlo
con la simple observacion de las transacciones comerciales que se realizan
en la actualidad.

Como se dijo en lineas anteriores, cada contrato responde a una causa
concreta, autbnoma. Cada contrato tiene su propia razén que lo justifica,

responde a la satisfaccidn de necesidades de las partes que lo celebran.
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Un criterio aparentemente sencillo y a la vez importante para definir
cuando estamos frente a un contrato mixto o ante una unién de contratos
es que: donde hay unidad de causa, entonces hay un solo contrato. En caso
existan multiples causas, habra varios contratos.

Precisamente, se califica como contratos coligados o unién de
contratos cuando, en una misma operacion, se requiere la celebracion de
distintos contratos, los cuales mantienen su propia entidad. Es decir, se trata
de la conjuncién de contratos que se realizan para concretar un determinado
negocio u operacion.

La uni6n de contratos se presenta cuando, por voluntad de las partes,
se decide vincular distintos contratos, reconociendo la individualidad de
los mismos, pero relaciondndolos de forma tal que resulten dependientes
funcionalmente (pero no estructuralmente) uno de otros. En esta categoria
de contratos coexisten tantas causas como contratos formen parte de dicha
operacion®’. A este supuesto se le conoce como coligamento funcional3L

Como lo precisa acertadamente Morales, «en los contratos coligados
hay una pluralidad coordinada de contratos en los que cada uno responde a
una causa concreta auténoma, aun cuando en conjunto configuren una rela-
cion de interdependencia, pero no una relaciéon de subordinacién. En efecto,
la vinculacién entre los contratos no impide que cada contrato mantenga su
propia individualidad y autonomia» (Morales Hervias 2006: 353-354). Por
ello, como lo sefala Lorenzetti, «es importante establecer si hay una o varias
causas o finalidades econémicas-sociales ya que es el elemento determinante
para constatar la pluralidad de contratos» (Lorenzetti 2004: 34).

Dado que en la unién de contratos o contratos coligados, si bien existe

relacion funcional entre los distintos contratos que forman parte de la opera-

30 Cfr. Soria Aguilar 2008b: 370.

31  Cfr. Bianca, Patti y Patti 200: 110: «Se dice funcional cuando resulta de la unidad de la funcién
perseguida, o sea cuando las distintas relaciones persiguen un interés practico unitario. En tal
caso las particulares relaciones persiguen un interés inmediato que es instrumental respecto
del interés final de la operacion».
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cion, lo cierto es que cada contrato que integra la misma mantiene su auto-
nomia estructural frente a los otros. La operacion no sera considerada como
una sola unidad contractual, sino que, por el contrario, se reconocera la
coexistencia de varios contratos que integran una misma operacion.

En consecuencia, a cada contrato que integra la operacion realizada,
se le aplicard por separado, las reglas que le correspondan. Es decir, por
ejemplo, si una operaciéon comercial incluyera: (i) un contrato tipico «X» y
(ii) un contrato atipico con tipicidad social, tendriamos que considerar cada
contrato por separado, aplicando las reglas que correspondan a cada uno de

los contratos que lo integran, es decir, a falta de pacto, se le aplicara:

Al contrato tipico:
Primero, las reglas legales especiales del respectivo contrato tipico y, en

segundo lugar, las reglas generales de contratos y obligaciones.

Al contrato atipico con tipicidad social:

Primero, se le aplicara las reglas sociales establecidas por los usos y
costumbres; en segundo lugar, las reglas generales de contratos y obli-
gaciones. Posteriormente, las reglas de contratos afines aplicando las
distintas teorias propuestas por la doctrina (teoria de la combinacién,
teoria de la absorcidn, teoria de la aplicaciéon analdgica) como ultima

alternativa, tal como explicamos al inicio del presente capitulo.

Morales Hervias nos propone un método para determinar si existe un
contrato coligado. Este autor sefiala que resulta necesario considerar tres

fases hermenéuticas®:
e Verificar si hay pluralidad de negocios o contratos: consiste en corrobo-

rar que exista pluralidad de contratos, los cuales deben ser auténomos, lo

que sera posible en tanto existan causas concretas autébnomas.

32 Cfr. Morales Hervias 2006: 360-361.
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e Verificar si hay coligaciéon juridicamente relevante: en esta segunda fase
del procedimiento hermenéutico se observan los intereses concretos del
reglamento contractual sobre la base de criterios objetivos. En términos
sencillos, esta fase consiste en verificar el nexo funcional, esto es, deter-
minar el programa de una operacién econémica global.

e Latercera fase consiste en determinar la presencia de interrelacién entre
los contratos. Es decir, verificar si entre los distintos contratos realizados

existe dependencia funcional.

¢. La causa como elemento juridicamente relevante

Cada contrato tiene una razén de ser. Tiene una propia finalidad objetiva
o funcién econdémica que cumplir, a la que denominaremos causa propia
del contrato. Todo contrato cuenta con este elemento propio que deter-
mina la naturaleza de cada tipo contractual®. Por ello, «la doctrina cienti-
fica ha puesto especial hincapié en hallar algiin dato de identificacién de los
contratos atipicos para diferenciarlos de la mera unién externa de contratos,
y lo ha hallado (...) en la causa (...) como movil determinante (...)» (Gutiérrez
Camacho 1999: 145).

Cada contrato tiene una causa propia, por ejemplo, el contrato de
compraventa tiene como funcién econémica, o causa propia, la transmisién
de la propiedad de un bien; el contrato de leasing tiene una causa de finan-
ciamiento, la hipoteca tiene una causa de garantia, y asi, se tendran tantas
causas propias como contratos existan.

Es de importancia sefialar que la causa propia del contrato no debe
confundirse con el fin querido que tienen las partes contratantes (causa
subjetiva) sino mas bien se debe tener en cuenta que este elemento trans-

ciende la subjetividad de las mismas, cumpliendo una finalidad econdmica

33  Cfr. Gete- Alonso y Calera 1979: 533.
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en general. Por ello, esta causa que hemos denominado propia también se
denomina como finalidad abstracta o causa objetiva.

Por otrolado, Messineo®*indica que el criterio al que se debe recurrir es
la causa vista como el elemento que individualiza al contrato. Segun el autor,
donde haya una causa tinica habra unidad del contrato y si hay pluralidad de

causas la habra también en contratos. Como lo sefiala Morales Hervias:

«Los contratos son los instrumentos para alcanzar la causa concreta.
Los privados pueden perseguir sus causas concretas combinando
varios contratos. Existen contratos distintos con una o varias causas
concretas o funciones econémico-individuales pero existira una causa
concreta como elemento determinante para verificar la pluralidad de
contratos. Habra supuestos de contratos diferentes con sus respectivas
causas concretas vinculados entre si o contratos Unicos conexos pero

pertenecientes a distintos tipos» (Morales Hervias 2002:132)

En conclusion, la causa, como fin objetivo del contrato, es el criterio
mas importante para determinar si es que una operacién compleja, consti-
tuida por elementos de distintas figuras contractuales, puede ser conside-

rada como un contrato mixto o si, por el contrario, como un contrato coligado.

34  Cfr. Messineo 1986: 377-402
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CONCLUSIONES DEL CAPIiTULO 1. CONTRATOS TiPICOS Y ATIPICOS

e En nuestro sistema juridico rige la libertad contractual, la cual permite
establecer libremente el contenido del contrato y optar por alternativas
contractuales distintas a las figuras reguladas de manera especifica por
la legislacion.

¢ Lalibertad contractual no es absoluta. Lo pactado no puede ser contrario
a las normas imperativas, orden publico o las buenas costumbres.

e Sonigualmente obligatorios y exigibles tanto los contratos tipicos (figu-
ras reguladas especificamente por nuestro ordenamiento legal) como
los contratos atipicos (figuras no reguladas de manera especial por la
legislacion).

¢ Laley establece cuales son los elementos esenciales o tipificantes de cada
tipo contractual.

e Para que un contrato celebrado en la realidad sea calificado juridica-
mente como un contrato tipico, debe cumplir con absolutamente todos
los elementos esenciales del tipo contractual. Es decir, debe cumplir con:
el contenido minimo negocial del tipo (elemento objetivo), la cualidad
especial del agente (elemento subjetivo, cuando la ley lo exija) y la fun-
cién econdmica del contrato tipico (elemento causal).

e Es importante que se encuentren todos los elementos del tipo contrac-
tual, ya que si se obvia o incluye algunos de estos elementos puede desna-
turalizar el tipo legal y esto nos llevara a encontrar resultados totalmente
distintos. Es decir, que el contrato analizado podria corresponder a otro
tipo contractual.

e La prelacion de reglas aplicables a los contratos tipicos es la siguiente:
lo pactado por las partes, las reglas especiales del contrato tipico y las
normas generales de los contratos y de las obligaciones.

o Contrato atipico es aquella figura contractual que no ha sido acogida por

el legislador y carece de una regulacién concreta dada por la ley.
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Los contratos atipicos pueden ser: contratos atipicos sin tipicidad social
(no cuenta con reglas sociales, contratos atipicos con tipicidad social
(cuenta con reglas sociales).

Los contratos atipicos no cuentan con reglas legales especificas. Sin
embargo, ello no significa que carezcan de reglas supletorias aplicables
ante un eventual vacio contractual.

El orden de prelacion de las reglas aplicables a un contrato atipico con tipi-
cidad social es el siguiente: lo pactado por las partes, las reglas sociales,
las normas generales de contratos y obligaciones y las reglas de contratos
afines, conforme con alguna de las teorias propuestas por la doctrina.

El orden de prelacion de los contratos atipicos sin tipicidad social es el
siguiente: lo pactado por las partes, las normas generales de los contratos
y de las obligaciones, las reglas de contratos afines, conforme con alguna
de las teorias propuestas por la doctrina.

El contrato mixto presenta las siguientes caracteristicas: en cuanto a su
contenido, contiene prestaciones o elementos de distintas figuras conoci-
das contractuales (tipicas o atipicas), es un tinico contrato (con una Unica
causa), y es un contrato atipico dado que no cuenta con una regulacién
legal especifica.

La figura de la unién de contratos o contratos coligados se presenta
cuando, por voluntad de las partes, se decide vincular una pluralidad de
contratos, reconociendo la individualidad de cada uno de dichos contra-
tos, pero relacionandolos de forma tal que resulten dependientes funcio-

nalmente un contrato respecto de otro u otros.
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