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RESUMEN

En la actualidad, el hombre tiene la libertad de contratar para satisfacer sus
necesidades, y esto se hace posible gracias al principio de la autonomia privada. El
Estado a través de su ordenamiento juridico va a regir estos contratos para que estos
tengan y gocen de efecto juridicos validos. Pero a través del tiempo y el desarrollo
econdémico, sucede que el Estado por su rol protector interviene a través de sus
legisladores limitando y afectando este principio de autonomia privada, en la
celebracion de los contratos. Pues esto lo hace; a través de la prohibicion y

consecuente nulidad de ciertos pactos o clausulas que pueden contener un contrato.

El objetivo principal de esta investigacion fue determinar la afectacion al
principio de la autonomia privada por la prohibicion del pacto de preferencia en los
contratos de compraventa. Siendo una investigacion explicativa y nivel de
investigacion una descriptiva-dogmatica correspondiente a una investigacion no
experimental. Se empled el disefio documental y teniendo como técnicas de
recopilacién de datos el andlisis documental y la bibliografica. y los instrumentos
respectivamente el analisis de contenido y las fichas textual, de resumen de

comentario y de criticas.

El principal hallazgo de la investigacion fue que el pacto que el ordenamiento
juridico prohibir y castiga con la nulidad, no es perjudicial para la seguridad
juridica, ni tampoco para el trafico econdmico-juridico. Por lo que se concluye, que
la prohibicion del pacto de preferencia, afecta al principio de la autonomia privada,

ya que su prohibicién no tiene fundamento alguno.

Palabras claves: Autonomia privada, nulidad y pacto de preferencia.

vii
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ABSTRACT
Nowadays, man has the freedom to satisfy his needs through contracts, and this is
made possible thanks to the principle of private autonomy. The State, through its
legal system, will govern these contracts so that they have and enjoy valid legal
effect. But through time and economic development, it happens that the State by its
protective role intervenes through its legislators limiting and why not mention it
affecting this Principle of private autonomy, in the conclusion of contracts. This is
done through the prohibition and consequent nullity of certain covenants or clauses

that a contract may contain.

The main objective of this research is to determine the affectation to the principle
of private autonomy by the prohibition of the preference pact in sales contracts.
Being explanatory research and a descriptive-dogmatic research level
corresponding to non-experimental research. The documentary design was used,
with documentary and bibliographic analysis as data collection techniques, and the
instruments used were, respectively, the content analysis and the textual, summary,

commentary and criticism cards.

The main finding of the research was that the pact that the legal system prohibits
and punishes with nullity is not detrimental to legal certainty, nor to the economic-
legal traffic. Therefore, it is concluded that the prohibition of the preference
agreement affects the principle of private autonomy, since its prohibition has no

basis whatsoever.

Keywords: Private autonomy, nullity and preference pact.

viii
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INTRODUCCION

Desde los inicios, el ser humano ha buscado de distintas formas
desarrollarse en la sociedad. Una de las maneras més efectivas fue a través de las
luchas sociales para lograr derechos y oportunidades que les corresponde por su
cualidad. Entonces, el hombre empieza a ser el centro de preocupacion en todo
aspecto, comienza a saberse mas de sus necesidades y a determinar el impacto que
genera en su desarrollo personal y social. Es asi que resultd necesario regular sus
relaciones para satisfacer sus necesidades a través de normas juridica que lo
protejan, pero también velen por el derecho de los otros, las cuales se van a

encontrar reguladas en distintos ordenamientos juridicos.

De ese modo, la libertad de contratar es una de las maneras mas importantes
y trascendentales por la funcién que cumple en el desarrollo econdémico, social y
otros aspectos para el desenvolvimiento de la persona en la sociedad. Debido a que
la libertad de contratar se entendié como un derecho fundamental de toda persona,
es que esta se encuentra plasmada en toda Carta Magna que respeta los derechos
fundamentales. Y, por ello, no es la excepcion la Constitucion Politica del Perd, en
donde se consagra y regula este derecho a través de la misma, pero con mas
especialidad y especificidad se encuentra en el Cédigo Civil donde se menciona
tanto la libertad para decidir si celebra o no un contrato y con quien celebra o no

ese contrato. A simismo, determinar de manera libre el contenido de este contrato.

De esta manera, es que se origina el principio de la autonomia privada, bajo
este principio las personas pueden relacionarse juridicamente. Este principio va a
regir por regla todas las relaciones que el hombre establezca para realizar un

negocio juridico. Pero como todo derecho no es absoluto e ilimitado, se han
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establecido ciertos parametros para evitar el uso abusivo del derecho, por lo que no
debe contravenir el ordenamiento juridico, el orden publico y las buenas

costumbres.

En la actualidad, el Estado a través de sus legisladores, por esa intencion de
querer proteger al hombre en su desenvolvimiento en la sociedad es que limita que
este incorpore ciertas clausulas o pactos en sus contratos. Ello ocasiona que el
hombre se vea limitado y se vea afectado su libertad de contratacion. Es claro que,
como toda libertad, esta no puede ser absoluta, pero para su limitacion o prohibicion
tiene que haber una fundamentacion adecuada, y no solo establecer su prohibicion

de manera arbitraria.

La presente investigacion corresponde a una investigacion explicativa y nivel
de investigacion una descriptiva-dogmatica correspondiente a una investigacion no
experimental. Se empled el disefio no experimental basado en el contenido
documental y teniendo como técnicas de recopilacion de datos el analisis
documental y la bibliogréfica, y los instrumentos respectivamente el analisis de
contenido vy las fichas textual, de resumen de comentario y de criticas. Finalmente
siendo la muestra y la poblacion la doctrina, la jurisprudenciay la normatividad tato

nacional como internacional.

La presente investigacion consiste de tres capitulos. EI primer capitulo abarca
el planteamiento, justificacion, los objetivos, la hipotesis y la metodologia del
presente trabajo. En el segundo capitulo se encuentra el marco tedrico de la
investigacion, en donde se encontraran el estado de arte o también llamado los

antecedentes, que corresponden a investigaciones similares; y también se
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encuentran las bases tedricas, donde se sustentard la investigacion. En el tercer
capitulo se encuentra los resultados de la investigacion, que estaran divididos en
resultados doctrinarios, normativos y jurisprudenciales; asi como también la

discusidn, conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Desde la revolucion francesa en 1789 y el codigo de Napoledn de 1804, el ser
humano ha sido y es el centro de preocupacion en todos los ambitos (social,
econdémico y juridico). Desde entonces al hombre se le reconoce como un derecho
fundamental, una correspondiente libertad, en sus decisiones de indole econdmica,
entendiéndose que para que dichas decisiones sean validas deben ser tomadas de
manera libre. Es mediante el contrato que el hombre puede desenvolverse en la
sociedad para satisfacer sus necesidades y todo ello debe de ir acorde a los limites

que establece el ordenamiento juridico.

Segun De La Puente (2017), el contrato es un acuerdo destinado a crear
(regular, modificar o extinguir) relaciones obligacionales. Es por ello que las
personas para satisfacer sus necesidades e intereses, contratan y generan una
relacion juridica porgue tienen el derecho y el sustento juridico para hacerlo. Todos
los contratos se encuentran intimamente relacionados e inseparable al Principio de
la autonomia privada, garantizada en la Constitucion Politica del Per( en los

articulos 2° inc. 14 y 62°.

El principio de la autonomia privada comprende dos aristas importantes para
la celebracion de un contrato totalmente eficaz y valido, estos son: la libertad de
contratar y la libertad contractual. Asi se entiende a la libertad de contratar, a la

potestad que tienen los particulares para celebrar o no un contrato y de elegir a la
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parte con la que celebrarén este contrato. Por otro lado, la libertad contractual es el
derecho por el que las partes celebrantes tienen la libertad o potestad de establecer
los acuerdos que satisfagan sus necesidades, estos acuerdos seran ley entre las
partes. En sintesis, por el principio de la autonomia privada es que se da pie a la
creacion de contratos de manera voluntaria, eligiendo a las partes de manera libre y

voluntaria y estableciendo el contenido del mismo.

Sin embargo, ocurre que en la actualidad esta libertad contractual tiene
limitaciones, y el limite fundamental lo constituye una ley de caracter imperativo,
que no son derogables a la voluntad de las partes, cuya infraccion se castiga con la
nulidad del acto juridico. Para este trabajo en particular se hace referencia a uno de
los pactos que prohibe el Cadigo Civil de 1984 en los contratos de compraventa, en
especifico del pacto de preferencia. El legislador a través del Codigo de 1984
prohibe de manera erronea la celebracion del pacto de preferencia en los contratos

de compraventa, sancionando dicho pacto con el castigo méximo que es la nulidad.

La prohibicion del pacto de preferencia y su consecuente nulidad afecta el
derecho que toda parte contratante goza que es su autonomia privada. Pues al
prohibirse mediante el ordenamiento juridico este pacto, se limita a los celebrantes
de estipular un pacto completamente indefenso y que beneficia a ambos
contratantes. En conclusion, este pacto de preferencia al no poner en peligro a
ninguna de las dos partes, ni ser ilicitos deberia estar incluido dentro de los pactos

permitidos del Cddigo Civil.

No se plantea algo que antes no haya estado estipulado, pues el Codigo Civil

de 1936 permitia este pacto de preferencia en los contratos de compraventa. Debido
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a que este pacto de ninguna manera afecta al principio de la autonomia privada en
ninguna de sus dos aristas. Asi tampoco perjudica o deja en desventaja a ninguna

de las partes que incluyan este pacto en su contrato de compraventa.

La postura tedrica dogmatica que se toma en la presente investigacion sirve

de fundamento para este trabajo.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

¢De qué manera se produce la afectacion del principio de la autonomia privada por
la prohibicion del pacto de preferencia en los contratos de compraventa?

1.2.2. Problemas especificos

- ¢Cuél es el tratamiento juridico — dogmatico que sustenta la afectacion del
principio de la autonomia privada por la prohibicion del pacto de preferencia en
los contratos de compraventa?

- ¢ Qué consecuencias juridicas genera la prohibicién del pacto de preferencia en los
contratos de compraventa?

- ¢Cual es el tratamiento en el derecho comparado respecto a la afectacion del
principio de la autonomia privada por la prohibicion del pacto de preferencia en los

contratos de compraventa?

1.3. JUSTIFICACION Y VIABILIDAD

El presente trabajo de investigacion cuenta con una justificacion tedrica,

practica, legal y metodoldgica de la siguiente manera:
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1.3.1. Justificacion tedrica

La presente investigacion se justificd desde los aportes de la teoria clasica del
contrato, la cual se ha podido desarrollar desde los fundamentos, la naturaleza y
fines del principio de la autonomia privada en la celebracion de los contratos. Esta
teoria recae en la idea de que la voluntad basta por si sola y que, si esta no es
contraria a normas imperativas, el orden publico y la buena fe, da lugar a la
autonomia privada como fuente de la libertad que tiene la persona para celebrar un

contrato.

Es asi que se entiende que el derecho de los contratos esta basado en la
autonomia privada, la cual tiene de sustento a la corriente jusfilosofica del
positivismo. Pues el principio juridico en que se sustenta la contratacion ya ha
superado esa concepcion subjetiva, individualista o liberal; por el contrario, en la
actualidad goza de un caracter objetivo y social. Esto con el objetivo de que las
relaciones juridicas surgidas, resulten validas, eficaces y gocen de seguridad

juridica.

1.3.2. Justificacion practica

La presente investigacion se justifico desde un punto de vista socio-juridico,
porque dio a conocer la importancia del principio de la autonomia privada, sus
fines y limitaciones en las relaciones juridicas contractuales. Asi mismo, también
resulta practico para orientar a las personas que realicen un contrato y quieran
establecer el pacto de preferencia. Por otro lado, también contribuye con la
modificacion del articulo 1582, respecto a la prohibicidn del pacto de preferencia

en los contratos de compraventa.
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Asimismo, la presente investigacion es util en cuanto al estudio del principio
de la autonomia privada, como principio rector de las relaciones contractuales.
Estableciendo bajo que parametros esta autonomia puede ser privada, pues la
privacion de este derecho-principio, tiene que estar debidamente justificado, de lo
contrario se estaria vulnerando uno de los derechos fundamentales que tiene la
persona. Finalmente se considera que también que la presente investigacion
dogmatica— juridico servira de marco teorico referencial y base tetrica a futuras

investigaciones referidas al tema.

1.3.3. Justificacion legal

La presente investigacion se fundamenta en las siguientes normas legales:

= Constitucion Politica del Pera.

= Ley Universitaria N° 30220

= Estatuto de la UNASAM

= Reglamento General de investigacion de la UNASAM

= Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP de la UNASAM

1.3.4. Justificacion metodolégica

El enfoque metodoldgico que se empleo fue el cualitativo, toda vez que de la
naturaleza de la investigacion se recogieron valoraciones y apreciaciones juridicas
sobre la unidad de analisis del problema. Siendo el propdsito la descripcion de los
objetos que estudia, la interpretacion y la comprension (Julca y Nivin, 2019, 2023).

Abordando el problema de investigacion desde una perspectiva tedrica.
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En la investigacion cualitativa, conforme se vaya recopilando y estudiando la
informacidn, el conocimiento se ira construyendo. Por lo tanto, esta se caracterizd
por la observacion, descripcion e interpretacion que encontro en varios documentos,

la cual tuvo sentido para un determinado estudio.

1.3.5. Justificacion técnica

El presente trabajo de investigacion contd con el debido soporte a nivel
técnico e informatico con el uso del soporte Microsoft office 2020. Habiendo
previsto para ello una laptop personal, impresora y escaner. Finalmente se organizé

y sistematiz0 la informacion obtenida de forma ordena y coherente.

1.3.6. Viabilidad

a. Bibliografica: Se cont6 con acceso a fuentes de informacion tanto
bibliogréficas, hemerograficas y virtuales, los mismos que permitiran recoger
informacidn a través de las técnicas de investigacion para el marco tedrico y para
la validacion de la hipétesis.

b. Econdmica: Se conto con los recursos econdmicos para afrontar los gastos
de la investigacidon, los mismos fueron asumidos por la responsable de la
investigaciéon en parte y la otra parte, fue subvencionada por la UNASAM en
funcién de que la investigadora fue beneficiaria de una beca de investigacion de
tesis., de forma autofinanciada.

c. Temporal: El periodo de investigacion donde se desarrolla la
planificacion, ejecucidn, asi como la elaboracion del informe final de la tesis se

ejecuto durante el afio 2021.
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1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general
Determinar la afectacion al principio de la autonomia privada por la prohibicién del

pacto de preferencia en los contratos de compraventa.

1.4.2. Objetivos especificos
- Analizar y explicar el tratamiento juridico-dogmatico que sustenta la afectacion
del principio de la autonomia privada por la prohibicion del pacto de preferencia

en los contratos de compraventa

- Establecer las consecuencias juridicas que genera la prohibicién del pacto de

preferencia en los contratos de compraventa

- Describir el tratamiento en el derecho comparado respecto a la afectacion del
principio de la autonomia privada por la prohibicion del pacto de preferencia en los

contratos de compraventa

1.5 HIPOTESIS

1.5.1 Hipdtesis General:
La prohibicion y consecuente nulidad del pacto de preferencia en los contratos de
compraventa afectan el contenido de la libertad contractual del principio de la

autonomia privada.
1.6. CATEGORIAS Y SUBCATEGORIAS

Categoria 1: La afectacion del principio de la autonomia privada

Subcategorias:

= Fundamento doctrinal y jurisprudencial
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= Relacion con los principios constitucionales
Categoria 2: Nulidad de los contratos de compraventa por la prohibicion del pacto

de preferencia.

Subcategorias:

= Fundamento doctrinal y jurisprudencial

= Estructura juridica dogmatica
Finalmente, en todo el proceso de la investigacion se puso en practica las
cuestiones éticas en el acopio de datos, asi como también en la consulta de la
literatura especializada, citando segun las normas APA 7ma. edicion a través del

gestor bibliografico Mendeley (Julca & Nivin, 2021, 2022) .

1.7. METODOLOGIA

1.7.1. Tipo y disefio de investigacion

El presente trabajo fue una investigacion explicativa, orientada a desarrollar
la comprension y el andlisis de las causas de los fendmenos de la realidad en sus
diversos aspectos, estableciendo argumentos y/o relaciones fenomenologicas al
origen de la investigacion que obtiene como producto el funcionamiento de

instituciones juridicas.

De modo especifico correspondi6 a una investigacion descriptiva-
dogmaética que posibilité comprender, analizar y descubrir el fenémeno especifico,

sus causas Yy efectos sobre el tema de investigacion planteado (Julca & Nivin, 2021)
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1.7.2. Tipo de investigacion

La investigacion fue descriptiva teérica — dogmatica, debido a que estuvo

focalizada en la descripcidn y andlisis de las categorias de la investigacion.

1.7.3. Tipo de disefio

El disefio de la investigacion fue no experimental de corte transversal, debido
a que no se manipularon las categorias ni subcategorias; ademas, fue transversal
y/o transeccional porque el acopio de datos se realiz6 en un solo momento

correspondiente al 2022,

1.7.4. Métodos de Investigacion

Los métodos generales que se emplearon en la presente investigacion fueron:

el método Inductivo-Deductivo, hermenéutica.

Los métodos especificos empleados en la investigacion fueron:

Método Dogmatico. En nuestra investigacion se empled en el analisis e
interpretacion de la doctrina, la norma juridica y la jurisprudencia referida a los
fundamentos para poder explicar y cuestionar las normas juridicas e instituciones
juridicas ante posibles fendmenos juridicos, proponiendo alternativas de solucion

ante el problema formulado.

Método Hermenéutico. En nuestra investigacion se utilizé en el analisis e

interpretacion de los textos juridicos que amparan la afectacion al principio de la
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autonomia privada por la prohibicién y consecuente nulidad del pacto de

preferencia en los contratos de compraventa.

Metodo de la Argumentacion Juridica. En nuestro trabajo de investigacion se usé
en el analisis e interpretacion de la normatividad referida a los fundamentos
juridicos que justifican la afectacion al principio de la autonomia privada por la
prohibicion y consecuente nulidad del pacto de preferencia en los contratos de

compraventa.

Meétodo Exegética. Para nuestra investigacion, este método se aplicé, toda vez que
se hizo el estudio de la normatividad vigente sobre nuestro problema de
investigacion a raiz de la observacion del fendmeno juridico; aplicando el analisis
e interpretacion de la normatividad referida a la afectacion del principio de la
autonomia privada con la prohibicién y consecuente nulidad de los pactos de

preferencia en los contratos de compraventa.

1.7.5 Técnica de validacion de hipdtesis

Después del proceso de acopio de datos, andlisis tedrico, correspondio validar
la hipotesis en el sentido de que la prohibicidn y consecuente nulidad del pacto de
preferencia en los contratos de compraventa afectan el contenido de la libertad

contractual del principio de la autonomia privada.

1.7.6. Plan de procesamiento y andlisis de la informacion

1) Se recopild la informacion indispensable para lograr los objetivos de la

investigacion, a través de la técnica del analisis documental, cuyo instrumento fue
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el andlisis de contenido; ademas de la técnica bibliogréafica, con los instrumentos de

las fichas textuales, de comentario y de resumen.

2) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir,
reflexionando a partir de una estructura légica, un modelo o una teoria que integré

esa informacion, se empled el método de la argumentacién juridica.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

Internacionales

Véasquez (2021), en su tesis de licenciatura “Analisis de las limitaciones de la
autonomia privada desde la buena fe objetiva en el caso de la terminacion unilateral
del contrato sin expresion de causa” presentada en la Universidad de Chile; tuvo
como propdésito principal determinar los alcances, desde la doctrina y la
jurisprudencia, de las clausulas de terminacion unilateral de contrato sin expresion
de causa, con un énfasis particular en las limitaciones que impone la buena fe al
momento de determinar sus efectos juridicos. Para ello se empled un estudio
descriptivo documental con un enfoque cualitativo. Del analisis se concluyo que las
clausulas de terminacion unilateral sin expresion de causa son plenamente véalidas
en los contratos gobernados por el Codigo Civil, pero tienen un limite en su

ejercicio, en base a los criterios impuestos por la buena fe objetiva.

Casado (2018), en su tesis de licenciatura “Los limites de la autonomia
privada en los negocios juridicos” presentada a la Universidad Pontificia de
Comillas, cuyo objetivo principal fue determinar la capacidad reconocida por el
ordenamiento juridico que posee el individuo para poder reglar sus actos y negocios
juridicos en funcion de sus necesidades e intereses. Para ello se realizé un estudio
descriptivo documental cualitativo. El hallazgo principal Este principio expresa la
libertad de las partes para acordar las disposiciones contractuales que consideren

oportunas en funcién de sus intereses. Sin embargo, el reglamento regula esta
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capacidad limitando los acuerdos libres con la ley, la moral y el orden publico y el

orden publico.

Hupsel (2014), en su tesis de maestria “Autonomia Privada: Autonomia
Negocial e Autonomia Existencial - Extensdo e Limites na Perspectiva Civil
Constitucional” presentada en la Universidad de Coimbra, e EIl objetivo principal
fue realizar una distincién de la autonomia privada con la autonomia de la voluntad,
la libertad de negociacion y la libertad de contratacion frente a la personalizacion
del Derecho Civil. En la que se propuso una nueva sistematizacion de la autonomia
privada y se busco demostrar el poder de la voluntad en su alcance. Asi también se
hizo notar la importancia de su proteccion Constitucional, subrayando sus vinculos

con el principio de la dignidad y libertad que se proyectan en la libre empresa.

En la presente investigacidn se empled el método dogmatico explicativo. El
principal resultado fue que el derecho nace de la vida y se dirige a la vida; incorpora
un complejo sistema complejo de valores que tiene como centro a la persona
humana, que se identifica en el atributo de la libertad de ser, de proponer sus
acciones y de autorregular sus intereses. Esta libertad recibe el nombre de
"autonomia privada"”, que concebimos como el poder concedido a la persona
humana por el ordenamiento juridico para dirigir su vida determinarse o regular sus
relaciones, segun su propia voluntad y dentro de los limites impuestos voluntad y

dentro de los limites impuestos por la Ley.

Wagner (2011), en su tesis de doctorado “Limitaciones a la autonomia de la

voluntad” presentada en la Universidad Nacional del Litoral, tuvo como objetivo

principal determinar cuales son las mayores restricciones a la autonomia de la
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voluntad. Para ello se empled el método empirico cuantitativo y el andlisis-sintesis.
El hallazgo principal fue que las mayores restricciones a la autonomia de la

voluntad son determinados por factores econémicos.

Nacionales

Lucar (2019), en su tesis de maestria “La autonomia privada en el contrato
leasing” presentada en la Universidad Nacional de Trujillo, tuvo como objetivo
principal determinar como lograr la aplicacion y primacia de la autonomia privada
de las partes en el contrato leasing sin desconocer la voluntad, libertad e igualdad
del arrendatario. Para el andlisis de los datos la obtencion de la informacion se
utilizaron los métodos inductivo-deductivo, analisis-sintesis y hermenéutico para la
discusion de la informacion obtenida de los elementos de la muestra. Los resultados
permitieron que se concluya que la aplicacion y primacia del Principio de
Autonomia Privada del arrendatario, en el contrato de leasing financiero en el marco
de la libertad contractual constitucionalmente regulado, se logra concediendo
decision personal al arrendatario en el pacto libre de las condiciones minimas del
seguro que cubra los bienes materia de arrendamiento financiero, puesto que el
Decreto Legislativo 299 se encuentra tergiversada, coacta la libertad contractual e

impone la obligacién financiera sobre la necesidad empresarial.

Cérdenas (2015) en su articulo “Acerca de la importancia del principio de
autonomia de la voluntad y sus limites en el ordenamiento juridico” presentada en
la revista Vox Juris de la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de
Porres. El objetivo principal del articulo fue determinar los limites de la autonomia

de la voluntad. Siendo el hallazgo principal que el principio de autonomia de la
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voluntad es el amparo del cual las personas pueden decidir libremente la realizacién

de sus actos juridicos, generando, modificando o extinguiendo relaciones juridicas.

Iquise (2018) en su tesis de pregrado “La autonomia privada del concubino y
su relacion patrimonial en el Derecho sucesorio, en Lima Metropolitana — 2018”
presentada en la Universidad César Vallejo. E, el objetivo principal fue determinar
de qué manera la autonomia privada del concubino y su relacion patrimonial
trasciende en el derecho sucesorio, en Lima Metropolitana — 2018. La obtencion de
la informacion de la investigacion se encuentra enmarcada dentro del enfoque
cualitativo, con un tipo de estudio basico orientado a la comprension. Siendo el
resultado principal que la autonomia privada del concubino y su relacion
patrimonial son rasgos significativos en la regulacion de los derechos hereditarios,

la cual implica su reconocimiento expresado voluntariamente.

Locales

Se realiz6 la busqueda y revision de las tesis sustentadas en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la UNASAM y no se encontrd trabajos que aborden

temas similares.
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. El contrato

En un lenguaje sencillo el contrato es el acuerdo que entablan dos o0 mas partes
que generalmente es por escrito y por el cual se obligan mutuamente a cumplir con
una serie de reglas y obligaciones que establecieron previamente. EI concepto del
contrato a lo largo de la historia no se concebia como hoy en dia, por ello su
concepto ha tenido que adaptarse a las necesidades de la humanidad.
Desarrollandose de manera trascendental en el Derecho Romano, Derecho

Canonico, Derecho Moderno hasta su concepcion en el Derecho Actual.

Asi, De La Puente (2017) describe cada una de las etapas, de la siguiente

manera:

- Derecho romano: En esta etapa del Derecho, la palabra “contrato” no hacia
referencia al acuerdo de voluntades; sino méas bien estaba asociado a una obligacion.
El consentimiento o acuerdo de voluntades, era lo que se entendia por pacto; en vez
de contrato. Entonces, el verdadero antecedente desde el Derecho Justineaneo de lo
que hoy se entiende por contrato era el pacto.
Para que el pacto produjera efectos se requeria que se envolviera en algun tipo de
ropaje de acuerdo al pacto que se iba a formalizar. Asi se habla de hasta tres tipos
de pactos: i) Los pactos verbales (verbis) cuya envestidura eran las palabras, ii) Los
pactos literales (literis) que tenian alguna accion si una parte escribia en un
documento; o la otra parte, en un libro, y finalmente, iii) Los pactos reales que se

completaban con la entrega de la cosa.
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Con posterioridad ya no era necesario el uso de alguna envestidura y se
empieza a admitir el pacto por consenso, el cual se formalizaba a partir del acuerdo
de voluntades, para ello el pacto empieza a requerir de acuerdos usuales y Utiles,
simplificAndose asi en: Contrato de compraventa, arrendamiento, sociedad y
mandato. Estos cuatro tipos de contratos en ese entonces aln no gozaban de un
efecto obligacional, solamente exigian el consentimiento.

- Derecho candnico: Esta etapa fue determinante para el concepto del contrato en el
Derecho moderno. En un primer momento tuvo relevancia por su vinculo a lo
religioso debido a que era un acto solemne, despues se hizo formal por el
consentimiento para finalmente tener por hecho que del pacto si nace una
obligacion.

- Derecho moderno: EIl desarrollo del contrato en esta etapa fue gracias a tres
diversas corrientes del pensamiento: i) EI Derecho Candnico que le dio una gran
relevancia al consenso y definié que la obligacién surge de la voluntad, ii) La
necesidad de promover el trafico comercial simplificAndolo de tal manera que
elimina las solemnidades, y iii) En el Derecho natural se hablaba mucho de la
libertad y por ende de la autonomia de la voluntad. El articulo 1 134 del Cédigo de
Napoleon es el que mejor trata el liberalismo y la influencia del principio de la
autonomia privada.

- Derecho actual: La autonomia privada empez6 a ser el centro de su propia
destruccién, pues al gozar de esa amplia libertad, se evidenciaron las desigualdades
econdémicas que ella generaba. Entonces el Estado tuvo que intervenir para

establecer limites a esa libertad y poner en igualdad de condiciones a las partes. Es
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de ese modo, que esas limitaciones se plasmaron en distintos codigos, por ejemplo,
en el cadigo civil peruano se plasmo en su articulo 1355.

A lo largo de la historia el contrato cumple y sigue cumpliendo un rol
fundamental en la existencia y desarrollo de la persona en la sociedad. La necesidad
de perfeccionarlo hizo que se cometieran aciertos y desaciertos en su formacion. Es
asi que la nocion del contrato actualmente tiene origenes ingleses y americanos.

Desde una perspectiva general, que en Inglaterra habia sido adelantada por
Wolfgang Friedmann en Law in a changing society, y en los Estados Unidos por
Lawrence Friedman en Contract Law in America, el contrato es visto como un
paradigma constituido por una relacion de intercambio sobre una base estructurada
sobre una base individual, instituida entre praesents, a la cual se agregan variantes
(o desviaciones) constituidas por la imposicion de vinculos procurados en las
economias intervencionista por la autoridad estatal, o por las técnicas
econdmicamente mas eficientes, es decir, por la estandarizacion de modelos
contractuales, o bien por las tradiciones culturales antiguas que se reflejan en las
concepciones de la causa, considerada en abstracto o en concreto, 0 méas en general
por las pruebas necesarias para documentar el seguimiento de un vinculo juridico.
(Alpa, 2015).

Lo expresado por Alpa afirma que el tipo de nocion de contrato dependera de
las necesidades del sistema juridico de cada Estado. Esto quiere decir si su modelo
de contratacion es intervencionista o tiene un modelo en el que prima la autonomia
privada de la libertad de las partes. Este Gltimo modelo de contratacion, es el que

adopta el sistema legal en el Pert en el Cadigo Civil, donde la regla es la autonomia
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de voluntad de las partes con una minima intervencion del Estado para evitar el
abuso del Derecho de la su libertad.

De esa manera, De La Puente (2017) refiere que la connotacion que el Codigo
Civil le da al contrato, es una nominal, porque en él se hace mencion a su significado
(acuerdo entre 2 0 méas partes) méas efectos (crear, regular, modificar, extinguir).
Por su parte, Taboada (2002) refiere que en la doctrina el contrato es
conceptualizado como el acuerdo de voluntades orientado a tener consecuencias
juridicas de orden patrimonial, siempre y cuando cumpla con los presupuestos y
requisitos de ley. En la misma linea que De La Puente, Arias Schreiber (2000)
define al contrato como el acuerdo entre las partes que gira en torno a un interés de
carécter juridico patrimonial, cuyo fin es crear, modificar, regular o extinguir
vinculos juridicos de orden obligacional, y por ello se le considera el acto juridico
plurilateral por excelencia. En ese orden de ideas, Torres (2021) indica que el
contrato es un negocio juridico por el cual las partes establecen sus propias reglas
de interés patrimonial, diferenciandose de otros asuntos de carécter patrimonial por
el requerimiento de dos o mas partes (que no es lo mismo que dos 0 mas personas).

En ese contexto, las acepciones hechas lineas arriba por los distintos juristas
citados, son similes entre si, debido a que estas se encuentran en relacién con lo
establecido en el Cédigo Civil en lo que respecta a la definicion del contrato y sus
requisitos de validez, articulos 1351 y 140, respectivamente. De acuerdo a ello se
entiende que el contrato es un acto o negocio juridico, plurilateral, prevalece el
consentimiento de las partes, mediante el contrato se crea, regula, modifica o se

extingue una relacion juridica patrimonial.
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2.2.2. La autonomia privada
Se entiende que la autonomia privada es un principio general del derecho,
porque constituye un principio base para establecer todas las relaciones juridicas.

Asi, segun Diez-Picazo y Guillon (citados en Arnau, 2009):

La autonomia privada es un principio general del Derecho, porque es una de
las ideas fundamentales que inspira toda la organizacion de nuestro Derecho
privado; lo cual quiere decir que las personas pueden crear libremente las
relaciones juridicas de toda clase y establecer libremente el régimen de estas
relaciones en principio, cuando no haya una ley o costumbre en contrario (p.
148).

2.2.2.1. La autonomia privada como principio general del Derecho de los
Contratos

En virtud de este principio es que en los contratos se puede crear libremente
el contenido por el cual se va a establecer una relacion juridica de naturaleza
patrimonial. Por su parte, De La Puente (2017) sefiala que la autonomia privada es
el poder reconocido a las personas, para regular, dentro del ordenamiento juridico,
sus propios intereses y crear libremente relaciones juridicas entre si. Al respecto,
Betti (2018) refiere que este principio también es una regulacion directa, particular,
especifica de determinados intereses propios. Asi tambien para Diez-Picazo et al.
(citado en Cardozo, 2019) , la autonomia de la voluntad o la autonomia privada es
la libertad para perder la libertad quedando la persona vinculada mediante la
creacion de obligaciones. En concordancia con Betti (citado en Hinestroza, 2014),
se concibe a la autonomia privada como la potestad que se les da a las personas para

regir sus relaciones, dotandolas de una serie de intereses y una facultad de
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autorregulacion de los mismos. En conclusién, de lo antes mencionado se puede
definir a la autonomia privada como el poder que dota el ordenamiento juridico a
las personas para regular sus propias relaciones con las demas personas, en cuanto

no vaya en contra de la ley, orden publico y las buenas costumbres

2.2.2.2 Contenido del principio de autonomia privada

En el numeral anterior ha quedado establecido qué se entiende cuando se
habla del principio de la autonomia privada, pues esta autonomia se va a entender
en el ambito contractual como el poder para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas. Es asi que este principio va a gozar de un doble sentido: Primero, como
un poder de conformacion de relaciones juridicas. Segundo, como poder de
reglamentacion de dichas relaciones juridicas. En conclusién, la autonomia privada
va a ser la libertad que tienen los individuos para contratar y la libertad para pactar

y determinar las reglas en sus relaciones contractuales.

a. Libertad de contratar: Es el derecho que tiene toda persona para celebrar o no
un contrato -primer momento- y la facultad de elegir libremente con quién celebra
este acto juridico —segundo momento-. Asi en un primer momento, la libertad de
contratar para Messineo (2018) es la libertad para reglamentar o no, el contrato es
un acuerdo, y, por consiguiente, es algo a lo que alguien no puede ser forzado. En
esa misma linea, Torres (2016) refiere que la libertad de contratar es la potestad de
elegir libremente si se desea contratar o no. Es asi entonces que, mediante esta

libertad, los particulares ejercen su autonomia privada en un primer momento.

Asimismo, la libertad de contratar en un segundo momento se encuentra

abocado a elegir a la persona con la que se piensa celebrar un contrato. De esta
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manera, Torres (2016) refiere que este segundo momento es necesario para la
celebracion de un contrato, debido a que este es un acto plurilateral, lo que significa
que es indispensable la participacion de dos o méas partes. En conclusién, esta
libertad de contratar estd intimamente relacionado a la facultad de escoger
libremente con quien se contrata sin que intervenga de por medio un tercero que

coaccione esta eleccion.

b. Libertad contractual: Es el derecho que permite a las partes contratantes a
elaborar el contenido para la celebracion del mismo, previamente ya habiendo

ejercido su derecho a contratar. Asi para Gutiérrez (2021):

Esta referida a la libertad de determinar el contenido del contrato. Esta se
compone a su vez de las siguientes facultades: - Libertad para decidir el tipo
de contrato. - Libertad para decidir la forma del contrato. - Libertad para
decidir la jurisdiccion en la que eventualmente resolveran los conflictos
generados por la ejecucion e interpretacion del contrato - Libertad para
determinar el objeto del contrato, es decir, el conjunto de obligaciones que

asumiran las partes. (p. 39)

Debe entenderse entonces que por la libertad contractual las personas
acuerdan sus propios términos y condiciones que los obligaran a cumplir con el
contenido establecido en un contrato. Por otra parte, Soto & Vattier (2011)
sostienen que es la base para que las partes establezcan el esquema, condiciones,
clausulas y pactos contractuales que los regularan. En esa misma linea, Torres
(2021) refiere que por este derecho los contratantes determinan libremente entre

ambas partes, la forma y el contenido del contrato, segun las normas vigentes en
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ese momento. En conclusidn, la libertad contractual es el derecho del que gozan los
contratantes por el cual van a satisfacer sus intereses mediante acuerdos voluntarios

y libres que serén la configuracion de todo el contenido del contrato.

2.2.2.3. Limites a la autonomia privada

Como todo derecho que le corresponde a cada persona, este no es absoluto ni
ilimitado. Por lo tanto, el derecho de la autonomia privada no esté ajeno a ello, este
se va a encontrar limitado con el fin de obtener relaciones juridicas validas y
eficaces. Por su parte, De Castro (2016) refiere que la autonomia privada jamas ha

sido absoluta y que los limites se encuentran ligados a ella.

En el Derecho peruano, no existe una regulacion explicita respecto a cuéles
son los limites a la autonomia privada. De esta manera, Soto & Vattier (2011)
sefialan que existen tres principales categorias juridicas que limitan el ejercicio de
la autonomia privada, siendo estos, las normas legales imperativas, el orden pablico

y las buenas costumbres.

a. Normas legales imperativas: Las normas imperativas son aquellas que se
imponen a la voluntad de los contratantes; es decir deben ser acatadas
obligatoriamente por los particulares, excluyéndose toda posibilidad de
pacto en contrario o sentido distinto al establecido por la norma legal. Las
normas imperativas son normas que ordenan o prohiben conductas. Las
normas que imponen una determinada conducta son conocidas como
normas legales preceptivas, y las que prohiben conductas son conocidas
como normas legales prohibitivas. En todo caso, se trate de normas

preceptivas o prohibitivas —ambas imperativas—, estas no podran ser
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derogadas por el acuerdo de las partes, ya que son de obligatorio

cumplimiento.

La referencia legal a este limite al ejercicio de la libertad de contratacion se
encuentra en el Codigo Civil, en los articulos 1354 y 1356, cuyos textos
transcribimos: “Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de
caracter imperativo”. “Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre
contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean

imperativas”.

Asi para Mufioz (2020, pp. 55-56), las normas imperativas pueden limitar a
la libertad de contratacion en diferentes formas, en las que se destacan las

siguientes:

1) Proscribiendo un determinado tipo contractual.

2) Prohibiendo determinadas clausulas en el contenido de un determinado
tipo contractual.

3) Estableciendo clausulas imperativas que las partes no pueden obviar en

determinados tipos contractuales.

b) Orden publico: Debe ser entendido como el conjunto o conglomerado de
normas destinadas a regular las relaciones de los particulares y las relaciones de la
sociedad en su conjunto. Son, pues, los principios juridicos, politicos, econémicos,
éticos y religiosos, predominantes en una sociedad y que son indispensables para la
coexistencia social y pacifica, siendo el Estado el encargado de tutelarlo y

defenderlo.
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Sin embargo, no existe una definicion unanime en la doctrina que permita
establecer qué se entiende por “orden publico”. Asi, para Rubio (1999) es el
conjunto de normas de obligatorio cumplimiento tanto para los entes estatales y
particulares, y si fuera necesario el Estado debe recurrir a sus mecanismos coactivos
y coercitivos para que se respete su obligatoriedad. De otra parte, para Picazo
(2008) el orden publico es la organizacion de la comunidad bajo sus principios ejes.
Finalmente, para Messineo (2018) es el conjunto de principios de interés general
sobre los que se sustenta el ordenamiento juridico de un Estado en su aspecto de
derecho coactivo, o sea de observancia obligatoria, porque estd conformada por

normas imperativas o prohibitorias.

Entonces, se entiende que le orden publico surge a raiz de las normas que van
a ser de caracter imperativo o prohibitivo, las cuales estan hechas para la paz social.
Por ello es muy comun que se pueda confundir a las normas legales imperativas con
el orden publico. Asi, refiere Espinoza (2005) que, el concepto de norma imperativa
debe ser equiparado con el de norma insustituible por la voluntad de las personas,

no debiendo ser asimilado al concepto de orden publico.

c) Buenas costumbres: Las buenas costumbres estan referidas al conjunto de
convicciones de etica social imperantes en una sociedad, en un determinado
momento historico y en un lugar geografico especifico. Desde luego, estas
convicciones deben ser aceptadas por los miembros de la sociedad, para apreciar la

conducta humana de manera arquetipica.

Para Sanchez (2015), las buenas costumbres son preceptos morales y

directivos, en los cuales se basa el derecho positivo. Asi, por buenas costumbres
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Barandian (2002) indica que le atribuy6 a las buenas costumbres el significado de
elementos existenciales acordes a la moral, pero entendida como una moral social”.
Por otra parte, segun Messineo (2018) representan el conjunto de principios morales
corrientes en un determinado momento y lugar y la opinidn que se practica y se
considera por la generalidad de las personas honestas, correcta, de buena fe y sanos
de principio. En resumen, las buenas costumbres van a ser el conjunto de principios

éticos, morales y sociales que van a regir el orden en una sociedad.

2.2.1.3. La autonomia privada en los contratos

El contrato es un acto juridico, plurilateral, por el cual las partes celebrantes
van a poder crear, modificar o extinguir una relacion juridica. Es asi que mediante
el contrato las personas satisfacen sus interese y requerimientos segin sus
necesidades. Para celebrar un acto juridico —contrato- las partes tienen que cumplir

ciertos requisitos para su celebracion sea vélida y eficaz.

Para De La Puente (2017) es la declaracion conjunta de la voluntad coman de
dos 0 mas partes que, por permitirlo el ordenamiento juridico, tiene por efecto crear,
regular, modificar o extinguir entre si obligaciones licitas de caracter personal
patrimonial. Asi para Messineo (2018), ademas de ser el contrato un negocio
juridico, es una relacién que se mantiene para obligar el cumplimiento en sus
diversas fases. Entonces se entiende que el contrato es considerado como la
expresion méaxima de la autonomia de la voluntad privada, regida por el

ordenamiento juridico.
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2.2.3. El contrato de compraventa

El contrato de compraventa es el principal representante de los contratos
tipicos en general. Es el contrato mediante el cual las personas establecen relaciones
de naturaleza juridico-patrimonial en la que la finalidad es transmitir la propiedad.
De todos los contratos es el que mas libertad contractual, pues este permite
establecer diferentes clausulas, pactos bajo distintas modalidades de contratacion.

Rojina (2001) sefiala:

Por otra parte, la compraventa constituye el medio primordial de adquirir el
dominio. Las formas de adquisicién del dominio estan representadas por el
contrato, la herencia, la prescripcion, la ocupacion, la accesion, la
adjudicacion y la ley. El contrato es en el derecho moderno la forma principal
de adquirir el dominio, dentro de grupo de los contratos translativos, y la
compraventa es a su vez la figura fundamental para adquirir la propiedad

dentro de los contratos translativos de dominio. (p. 48)

La manera de identificar a los contratos de este tipo, es a través de sus
caracteristicas que los hacen diferenciarse de los demas tipos de contratos. Entre las
principales caracteristicas se encuentran, que i) es un contrato principal, esto debido
a que no esta supeditado a otro contrato, pues, por el contrario, otros contratos
dependen de él; ii) genera obligaciones mutuas, crea obligaciones para cada una de
las partes que son la de transferir el bien materia de contratacion y la de pagar un
precio por ese bien; iii) oneroso, pues es una caracteristica esencial debido a que
sin esta caracteristica, ya no se trataria del contrato de compraventa, sino de otro

tipo de contrato como por ejemplo el contrato de donacién.
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En esa misma linea, Albadalejo (2004) refiere que la compraventa “es un
contrato por el que una parte (vendedor) se obliga a transmitir un cosa o derecho a
otra (comprador) a cambio de que esta se obligue a pagarle una suma de dinero
llamada precio” (Albadalejo, 2004, pp. 485-486). Entonces la compraventa, es
aquel contrato por el que las partes (vendedor-comprador) crean las obligaciones,
de una parte, a transferir la propiedad de un bien, y de otra parte a pagar un precio

por este bien, respectivamente.

2.2.4. La invalidez del acto juridico

Un negocio juridico valido, es aquel que produce efectos juridicos validos,
pues este resulta de la l6gica. Sin embargo, no siempre ocurre lo mismo, porque
puede darse situaciones en que el negocio juridico se forma con todos aquellos
elementos esenciales para su validez. Entendiéndose a la invalidez como la no
configuracién del negocio por la falta de un elemento o requisito o en su defecto
por un error o vicio existente en alguno de los elementos. De esta manera la doctrina
nacional acoge la definicién de Guillermo (1994) sobre la invalidez como “La
privacion de la tutela juridica a efectos tipicos y consustanciales a la especie
negocial juridicamente tutelados, o porque hay un vicio que deriva de la propia
estructura del negocio, o de sus elementos o de especificas especificaciones legales”

(p. 500).

El negocio juridico al ser considerado como el acto mediante el cual la
persona regula por ella misma sus intereses relacionandolos con los intereses de
otros, y siendo el Derecho el encargado de dotar los efectos juridicos de acuerdo a
la relacion economico-social que convinieron las partes. Entonces el negocio

juridico es considerado una sub especie del acto juridico, cuya principal diferencia

31

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



con este Gltimo segun Espinoza (2017) es el componente de la voluntad, la intencion
de crear una relacion juridica. En ese sentido, el negocio juridico comparte con el
acto juridico un momento fisiologico, ello ocurre cuando el negocio es considerado
valido; y un momento patoldgico, ello cuando el negocio juridico no surte efectos

juridicos, conforme al siguiente recuadro:

Acto Juridico

Aspecto estructural

Aspecto funcional

Momento fisiologico

Validez

Eficacia

Momento patoldgico

Invalidez

Ineficacia

Art. 77,161 CC

Nulidad y anulabilidad L
Rescision: (art. 1370

CcC)

Resolucién: (art. 1371
CC)

Para la presente investigacion importa el estudio del momento patoldgico del
negocio juridico. En cuanto respecta a la invalidez. De igual modo, para Taboada
(2013) la nulidad del contrato pertenece a una categoria del acto. De lo ello se
entiende que existen dos categorias. Una vez entendida a la invalidez del negocio
juridico como la privacion de la tutela juridica en vez de una sancién, se podra

continuar con el desarrollo de la presente investigacion.

! Cuadro extraido del texto “Acto Juridico Negocial” de Juan Espinoza (2017) en el que se describe
dos momentos del negocio juridico (estatico y dindmico), el primero de ello implica que el negocio
sea valido y por lo tanto eficaz, y un segundo momento en el que se habla de invalidez, nulidad y
anulabilidad del acto juridico, de los cuales resultan la ineficacia, la rescision y la resolucion;
respectivamente.
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2.2.5. La Nulidad en los contratos de compraventa

El acto juridico es valido y eficaz cuando reune todos los requisitos que el
ordenamiento juridico estipule, cuando no se ha formado sin vicios y ha sido
celebrado voluntariamente, si faltase o se incumple con alguno de estos elementos
el contrato se declara nulo. De esta manera, Vidal (2016) refiere que la nulidad es
el méximo castigo legal al negocio juridico que se conforma sin sus requisitos de
validez o cuando en su celebracion hay alteraciones que lo eximen de validez y
eficacia. Asi también para Albadalejo (citado en Torres, 2018) la nulidad procede
por haberse celebrado el acto juridico faltando un requisito de validez o en contra
de la ley, el orden publico o las buenas costumbres, por ello no produce los efectos
juridicos deseables. En conclusion, para que el negocio juridico goce de las
consecuencias juridicas deseadas es necesario que cumpla con todos los elementos
para su formacion, no contravenga normas, el orden puablico y las buenas

costumbres.

Entonces se entiende que la nulidad de los contratos procedera de la misma
forma que para el acto juridico, por ser el primero una especie del segundo -género.
Por su parte, Morales (2010) sefiala que el contrato tiene una estructura de
elementos y requisitos, en el que ninguno debe faltar, basta que uno no se presente
para que el acto se considere inexistente o nulo. En sintesis, por la nulidad los
contratos no producirdn los efectos deseados por las partes celebrantes, debido
principalmente a la falta de un requisito para su conformacion valida y por lo tanto

eficaz.
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2.2.6. Requisitos de validez en los contratos

El Cddigo Civil establece en su articulo 140 los requisitos basicos para
realizar un acto juridico que resulte valido. Los mismos que se aplicaran a los
contratos por su naturaleza, los cuales son: Plena capacidad de ejercicio, salvo las
restricciones contempladas en la ley, b) objeto fisica y juridicamente posible, c) Fin

licito; y, d) Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

2.2.6.1.Capacidad de ejercicio “agente capaz”

En nuestro sistema juridico, existen dos tipos de capacidad: La capacidad
de derecho y la capacidad de ejercicio. La primera, de estas les corresponde a todas
las personas, porque es inherente a ellas. La segunda, es considerada como la aptitud
que tiene aquella persona para manifestar su voluntad y esta sea considerada valida.
En ese sentido, (Vvidal, 2016) sefiala que la capacidad de ejercicio, es la que permite
a las personas actuar por voluntad propia, cumplir con sus obligaciones segun los

actos juridicos que haya celebrado.

En esa linea la capacidad de ejercicio es el primer requisito que se debe de
verificar para calificar un acto juridico como eficaz o ineficaz. Se entiende por
capaz a toda persona que retne todas las cualidades aptitudes fisicas y mentales
para poder manifestar su voluntad y se encuentra apto para celebrar un acto juridico
y este resulte eficaz. Pues solo le basta manifestar su voluntad para que se cumpla
con este requisito de validez. De esta manera, cuando la persona que manifiesta su
voluntad no cuenta con la capacidad de ejercicio, el acto juridico que celebra se

declara nulo.
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De acuerdo al Codigo Civil en sus articulos 43° y 44° se sefiala a las personas
gue se consideran absolutamente incapaces, que son aquellas conformadas por los
menores de edad; y, las personas que cuentan con capacidad de ejercicio restringida,
que son personas que para que puedan realizar actos juridicos necesitan de algun
apoyo o salvaguarda o algun tratamiento especial. En consecuencia, todas las
personas cuentan con la capacidad de derecho y casi todas las personas cuentan con
la capacidad de ejercicio; salvo los menores de edad. Asi finalmente el Cédigo Civil
regula en su articulo 1358° que las personas con capacidad de ejercicio restringida
pueden celebrar contratos sin que para ello cuenten con un apoyo o salvaguarda,
siempre y cuando estos estén relacionados con las necesidades ordinarias de su vida

diaria.

2.2.6.2.Posibilidad fisica y juridica del objeto

De acuerdo a los articulos 1402 y 2192 del Cadigo Civil, la materializacion del
objeto del acto juridico debe ser fisicamente y juridicamente posible y ademas
determinable, porque de no ser asi, entonces no podria considerarse este acto
juridico como eficaz en el Derecho. En consecuencia, se debe de entender a su
posibilidad juridica del objeto como la legalidad de este y por fisicamente posible,
como aquello que sea realizable por la parte o las partes. Asi, Espinoza (2017)
sefiala que el objeto puede tratarse como la situacion juridica, la relacién juridica,

el bien materia de la relacion juridica o el precepto.

En ese contexto, la posicion del Cddigo Civil entiende frente objeto del
negocio juridico, es una dual, pues entiende al objeto como la relacion juridicay el
bien materia de esta relacion. En consiguiente para que un negocio juridico sea

valido, tiene que contar con un objeto fisica y juridicamente posible. En
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consecuencia, cuando se trata de contratos, su objeto son las obligaciones que

asumen las partes.

2.2.6.3. Fin licito

El ordenamiento juridico exige que el propdsito de la contratacion tenga una
finalidad licita, no basta con satisfacer las necesidades de las partes, sino que esta
tiene que estar acorde a la ley y no opuesta a ella. En ese sentido, Vidal (1985)
refiere que de esta manera se permite una concordancia entre la finalidad del acto
juridico con los resultados queridos por las partes. Para poder identificar el fin de
un acto juridico, solo se tiene que responder a las preguntas ¢por qué?, ;cual es el

motivo?, etc.

2.2.6.4.Forma prescrita bajo sancion de nulidad

Este requisito resulta ser el uUltimo requisito de validez que exige la
normativa nacional para que el acto juridico resulte eficaz. Debido a este requisito
todo acto juridico y por consiguiente todo negocio juridico o contrato tiene que
revestir las formalidades que la ley determine para cada acto. Asi también el Codigo
Civil en su articulo 143° sefiala que, a falta de una forma especifica de formalidad,
las partes pueden elegir la que ellos crean conveniente hacer foral el acto juridico

celebrado.

De ese modo, segun Betti (2018) “La forma es el modo como es el negocio,
es decir, como se presenta frente a los demas en la vida de relacion: su figura
exterior” (p.97). En esa misma, linea Messineo (1979) sefiala que la forma es el

modo como se va a expresar la manifestacion de voluntad de las partes hacia el
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exterior, que, si no se da, el acto no podria emitirse. Finalmente, para Barandarian

(1997), la forma es el elemento esencial para darle vida juridica al acto.

Todos ellos son de imperativa observancia al momento de celebrar un acto
juridico, o en este caso al momento de contratar. A estos requisitos ademas hay que
agregar otros para que el acto juridico no sea declarado nulo, los cuales se
encuentran regulados en el articulo 219 del Cdédigo Civil, los cuales son: Falta de
manifestacion de voluntad, adolecer de simulacién absoluta, ser declarado nulo por
ley, o atentar contra las leyes que interesan el orden publico o a las buenas

costumbres.

En el presente trabajo es materia de estudio, cuando la ley declara nulo el

acto juridico, existen dos tipos de nulidades: La nulidad virtual y la nulidad expresa.

La nulidad expresa, es aquella que ya se encuentra sefialada en algun texto
normativo; por otro lado, la nulidad virtual se da cuando un acto juridico se opone

a una norma imperativa, el orden publico o las buenas costumbres (Taboada, 2013).

2.2.7. Los pactos en los contratos de compraventa

El contrato de compraventa es el mas importante de los contratos para el
trafico juridico-econémico en la sociedad y el mas empleado por los particulares
para la satisfaccion de sus intereses, es por ello que en este contrato se pueden
incluir pactos, clausulas y demas acuerdos. Ello es asi, gracias a la aplicacion del
principio de la autonomia privada, principio que rige todas relaciones juridicas que
entablan las partes al momento de celebrar un contrato. Tales pactos tienen un
caracter numerus apertus, puesto que estan a la libre disposicion de las partes,

siempre que estas Ultimas sean licitas.
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Asi para Cabanellas (2008), el pacto se puede definir como:

Un acuerdo obligatorio de voluntades, es una convencion juridica desprovista
de accidn judicial, es el consentimiento o acuerdo de dos 0 mas personas sobre
una misma cosa, en el derecho positivo vigente subsiste el término de pacto,
pero ya Unicamente como cémodo sinénimo del legislador, que alterna la

palabra con la de contrato y quizas mas aun con la de clausula del mismo.

(Pp. 5,6)

Los pactos entonces son considerados acuerdos establecidos y aceptados por
las partes en un contrato, el cual sera de obligatorio cumplimiento cuando se cumpla
con la situacion para el que fue acordado ejecutarse. Existen pactos ya regulados
por el ordenamiento juridico, los cuales son llamados pactos nominados; y por otra
parte, se encuentran los pactos innominados, que son aquellos que se encuentran
sujetos a la voluntad de las partes. Asi, el Cdodigo Civil ya ha sefialado aquellos

pactos que se encuentran permitidos y prohibidos.

2.2.7.1. Pactos permitidos en la compraventa por el Codigo Civil

) Pacto con reserva de propiedad: Por este pacto, el vendedor conserva la
titularidad del bien que fue materia de contratacion, hasta que se pague
por completo; o, se haya dado una determinada parte del pago por él. La
traslacion de dominio se realiza automéaticamente, cuando se haya
cancelado el precio pactado, y sin que se necesite una nueva declaracion
de voluntad.

i) Pacto de retroventa: Por este pacto el vendedor de manera unilateral

tiene la facultad de resolver el contrato, sin que sea necesario para ello
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una decision judicial; pues el pacto de retroventa resulta del acuerdo
entre el vendedor y el comprador, en el que el vendedor expresa su
voluntad de querer recuperar el bien, con la obligacién de devolver el
precio pactado, y si es que hubiera mejoras u otros anadlogos que

reembolsar.

2.2.7.2. Pactos no permitidos en la compraventa por el Cédigo Civil

Los pactos prohibidos que se encuentran regulados en el Codigo Civil, se dan
con la finalidad de evitar que por su aplicacion en determinados contratos se cometa
un abuso en el Derecho o arbitrariedades por la parte con mayor poder. Es asi que

el Cadigo Civil prohibe el Pacto de mejor comprado y el Pacto de preferencia.

i) Pacto de mejor comprador: En virtud de este pacto, el contrato celebrado
entre las partes es rescindido por el vendedor, por encontrar un
comprador que le ofrezca mejores condiciones de compra, para lo cual
el comprador por este pacto se veria en la obligacion de devolver el bien

adquirido.

2.2.7.2.1 Pacto de preferencia en la compraventa

Por el pacto de preferencia las partes pueden pactar que el vendedor
originario tenga la preferencia cuando el comprador originario desee vender el bien
en un futuro. Al respecto, Schereiber (1998a) es el pacto por el cual el vendedor se
reserva el derecho preferencial por lo mismo que otro proponga, cuando la
propiedad pretenda enajenarse. Por su parte, Castillo (2015) refiere que por el pacto
de preferencia se obliga al comprador ofrecer el bien al vendedor por el tanto que

otro ofrezca, cuando se desee venderlo. En virtud de este pacto, ante la oferta de un
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tercero que desee adquirir el bien, por el pacto de preferencia, el comprador tiene
la obligacion de comunicar la oferta al vendedor para que este pueda dar lo mismo,

mejorar la oferta o simplemente rechazarla.

El Cédigo Civil prohibe la estipulacion de este pacto dentro de los contratos
de compraventa castigando su incorporacion con la nulidad del pacto. Para algunos
tratadistas el Cadigo Civil prohibe la incorporacion del pacto de preferencia debido
a que porque de alguna manera se obstaculiza el trafico contractual y atenta contra
libertad de contratar con cualquiera. Sin embargo, sucede que el mismo libro
permite otros pactos que tienen similares efectos, como el pacto de retroventa.
Como sostiene (De La Puente, 1983), este pacto tiene mucho menos problemas o

dificultades que el pacto de mejor comprador.

El pacto de preferencia es una restriccion bastante relativa a la libertad de
contratar, ya que este pacto no representa ninguna amenaza para la seguridad
juridica y no vulnera ningun derecho relacionado a la autonomia privada. Segun
Barandian (2002), el pacto de preferencia representa un elemento que no afecta en
lo menor a la venta ya realizada y esta no genera ningun tipo de inseguridad juridica.
Del mismo modo, para Castillo (2015) este pacto no representa ningtn peligro para
el ordenamiento juridico, no va en contra del trafico contractual, no es un pacto
arbitrario, ni desnaturaliza el libro de Contratos y tampoco genera inseguridad
juridica. En conclusién, la prohibicion de este pacto que se castiga con la nulidad

genera la vulneracion de la autonomia privada en cuanto a la libertad contractual.
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2.3. DEFINICION DE TERMINOS
Autonomia privada: Es el poder reconocido a las personas, para regular, dentro
del ordenamiento juridico, sus propios intereses y crear libremente relaciones

juridicas entre si (De La Puente, 2017).

Acto juridico: El acto juridico es el hecho humano, voluntario, licito, con
manifestacion de voluntad destinada a producir directamente efectos juridicos

consistentes en “crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas”.

Contrato: Es la declaracion conjunta de la voluntad comdn de dos o mas partes
que, por permitirlo el ordenamiento juridico, tiene por efecto crear, regular,
modificar o extinguir entre si obligaciones licitas de caracter personal patrimonial

(De La Puente, 2017, p. 34).

Contrato de compraventa: Es un contrato por el que una parte (vendedor) se
obliga a transmitir un cosa o derecho a otra (comprador) a cambio de que esta se
obligue a pagarle una suma de dinero llamada precio (Albadalejo, 2004, pp. 485—

486).

Invalidez del negocio juridico: “... invalido, propiamente, al negocio al que le
falte 0 se encuentre viciado alguno de los elementos esenciales o carezca de uno de
los presupuestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece ...” (Betti, 2018, p.

349).

Negocio Juridico: “el acto con el cual el individuo regula por si los intereses
propios en las relaciones con otros (acto de autonomia privada) y al que el Derecho
enlaza los efectos méas conformes a la funcion econdémico-social que caracteriza su

tipo (tipica en este sentido)” (Betti, 2018, p. 52).
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Nulidad: “El acto de autonomia privada es nulo cuando falta la declaracién de
voluntad de una de las partes, por incapacidad natural absoluta, por incapacidad
absoluta de obrar, por imposibilidad fisica del objeto, por imposibilidad juridica del
objeto, por indeterminacion del objeto, por ilicitud del fin, por simulacion absoluta,
por incumplimiento de la formalidad obligatoria bajo sancién de nulidad y por una

nulidad expresa de la ley” (Morales, 2010, p. 175).

Pacto de preferencia: Es aquel en virtud del cual se impone al comprador la
obligacion de ofrecer el al vendedor por el tanto que otro proponga, cuando pretenda

enajenarlo (Castillo, 2015, p. 253).
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CAPITULO HI

RESULTADOS
En este capitulo se desarrollé los resultados doctrinarios, jurisprudenciales y
normativos de la informacion recabada, para posteriormente arribar a conclusiones

poniendo a prueba las hipétesis.

3.1. Resultados doctrinarios

3.1.1. Respecto al principio de la autonomia privada en la celebracion de los
contratos

La doctrina sostiene que la autonomia privada es principio general del
Derecho Civil y rector en los contratos. Asi sostiene Puig Brutau (1987, p. 169)
“La autonomia de la voluntad significa que, en principio, todo individuo puede
contratar cuando quiera como quiera y con quien quiera.” Por su parte, De Castro

(1985), sostiene que:

La autonomia privada es la facultad de autodeterminacion del sujeto. Se
entiende a esta como la libertad de la persona para ejercer sus derechos y establecer
diferentes relaciones de distinta indole. Entonces se la define como el poder que se
le reconoce al sujeto para crear sus propias reglas para el ejercicio de sus derechos

y obligaciones.

Por otra parte, Larenz (1978), afirma:

“La posibilidad, ofrecida y asegurada a los particulares por el ordenamiento
juridico, de regular sus relaciones mutuas dentro de determinados limites por

medio de negocios juridicos, en especial mediante contratos, recibe la
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denominacion de autonomia privada. EI hombre que vive en frecuente
comunicacion con otros la necesita para poder decidir libremente en los
asuntos que le afectan directamente, para poder configurarlos bajo propia
responsabilidad. Pues solamente cuando esta en condiciones para ello puede
promocionarse y afirmarse como persona. La autonomia privada que
corresponde a todo ciudadano mayor de edad es, por ello, uno de los

principios capitales y fundamentales del Derecho Privado. (p. 55)

Con ello se entiende, entonces que la autonomia privada es la facultad en
virtud el cual las personas rigen sus decisiones al momento de celebrar un acto
juridico, en este caso, un contrato. Asi, Diez & Gullon (2018) refieren que la
autonomia privada es el poder de auto dirigirse y establecer uno mismo la ley o el
precepto, (...) asimismo como el poder para reglamentar y ordenar las relaciones
juridicas en las que desea ser parte, también como la libertad individual. Entonces
la autonomia privada es la facultad que tienen las personas para relacionarse
juridicamente con otras personas, en donde las mismas crean y establecen sus
propias normas y pactos, los cuales se materializan a través de un acto juridico, en

este caso de un contrato.

Esta autonomia entiéndase como supuesto de soberania de la persona, que se
hace efectiva; a través, de un instrumento, en este caso es por el contrato, que se
hace efectivo y necesario el principio de la autonomia privada. Entiéndase al
contrato como el negocio juridico por el cual las personas pueden manifestar su
voluntad, estableciendo sus propias normas y obligaciones para con otros, mediante

el cual pueden crear, modificar y extinguir relaciones juridicas de caracter
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patrimonial. En conclusion, la autonomia privada es concebida como la libertad

que tiene las partes, tanto para contratar y establecer el contenido de su contratacion.

Asi se entiende que la libertad para contratar, consiste en la facultad de decidir
que tiene la persona para celebrar un contrato, y el segundo, una vez la persona haya
decidido celebrar el contrato, es elegir a la parte con la que desea contratar. Y luego
también esté la libertad de contratacion que basicamente consiste en regular todo el
contenido del contrato, todo ello con arreglo a lo establecido en el ordenamiento
juridico. Finalmente, en los contratos en general por la autonomia privada se goza

de la libertad de contratar y la libertad de contratacion.

En ese sentido, el Cddigo Civil de 1936 permitia la regulacién del pacto de
preferencia en los contratos de compraventa. A raiz del anteproyecto del Cddigo
Civil vigente 1984, es que recién regula su prohibicion destacando como su
principal fundamento el del desuso, mas no de la afectacion de la libertad para

contratar. se establece que

3.1.2. Respecto a la autonomia privada y sus limites como supuestos de validez
en los contratos

En la rama del derecho en donde es regla el empleo del principio de la
autonomia de la voluntad es en los contratos. Pero esta libertad no es absoluta, pues
tienen limites que hagan que sus efectos juridicos sean validos. Entonces las partes
que intervienen es estos contratos deben tener presente que este principio de la

autonomia no debe de contravenir la ley, el orden publico y las buenas costumbres.
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De esta manera, Soto & Vattier (2011) sefialan que existen tres principales
categorias juridicas que limitan el ejercicio de la autonomia privada, siendo estos,

las normas legales imperativas, el orden publico y las buenas costumbres.

a. Normas legales imperativas: Las normas imperativas son aquellas que se
imponen a la voluntad de los contratantes; es decir deben ser acatadas
obligatoriamente por los particulares, excluyéndose toda posibilidad de pacto en
contrario o sentido distinto al establecido por la norma legal. Las normas
imperativas son normas que ordenan o prohiben conductas. Las normas que
imponen una determinada conducta son conocidas como normas legales
preceptivas, y las que prohiben conductas son conocidas como normas legales
prohibitivas. En todo caso, se trate de normas preceptivas o prohibitivas —ambas
imperativas—, estas no podran ser derogadas por el acuerdo de las partes, ya que son

de obligatorio cumplimiento.

La referencia legal a este limite al ejercicio de la libertad de contratacion se
encuentra en el Cddigo Civil, en los articulos 1354 y 1356, cuyos textos
transcribimos: “Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo”. “Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son

supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas”.

Asi, para Mufioz (2020, pp. 55-56) las normas imperativas pueden limitar a
la libertad de contratacion en diferentes formas, en las que se destacan las

siguientes:

4) Proscribiendo un determinado tipo contractual.
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5) Prohibiendo determinadas clausulas en el contenido de un determinado
tipo contractual.
6) Estableciendo clausulas imperativas que las partes no pueden obviar en

determinados tipos contractuales.

b) Orden publico: Debe ser entendido como el conjunto o conglomerado de
normas destinadas a regular las relaciones de los particulares y las relaciones de la
sociedad en su conjunto. Son, pues, los principios juridicos, politicos, econémicos,
éticos y religiosos, predominantes en una sociedad y que son indispensables para la
coexistencia social y pacifica, siendo el Estado el encargado de tutelarlo y

defenderlo.

Sin embargo, no existe una definicion unanime en la doctrina que permita
establecer qué se entiende por “orden publico”. Asi, para Rubio (1999) es el
conjunto de normas de obligatorio cumplimiento tanto para los entes estatales y
particulares, y si fuera necesario el Estado debe recurrir a sus mecanismos coactivos
y coercitivos para que se respete su obligatoriedad. De otra parte, para Picazo
(2008) el orden publico es la organizacion de la comunidad bajo sus principios ejes.
Finalmente, para Messineo (2018) es el conjunto de principios de interés general
sobre los que se sustenta el ordenamiento juridico de un Estado en su aspecto de
derecho coactivo, 0 sea de observancia obligatoria, porque estd conformada por

normas imperativas o prohibitorias.

Entonces, se entiende que le orden publico surge a raiz de las normas que van
a ser de caracter imperativo o prohibitivo, las cuales estan hechas para la paz social.

Por ello es muy comun que se pueda confundir a las normas legales imperativas con
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el orden publico. Asi, refiere Espinoza (2005) que el concepto de norma imperativa
debe ser equiparado con el de norma insustituible por la voluntad de las personas,

no debiendo ser asimilado al concepto de orden publico.

c) Buenas costumbres: Las buenas costumbres estan referidas al conjunto de
convicciones de ética social imperantes en una sociedad, en un determinado
momento histérico y en un lugar geografico especifico. Desde luego, estas
convicciones deben ser aceptadas por los miembros de la sociedad, para apreciar la

conducta humana de manera arquetipica.

Para Sanchez (2015), las buenas costumbres son preceptos morales y
directivos, en los cuales se basa el derecho positivo. Asi por buenas costumbres
Barandian (2002) indica que le atribuy6 a las buenas costumbres el significado de
elementos existenciales acordes a la moral, pero entendida como una moral social”.
Por otra parte, Messineo (2018) sefiala que, representan el conjunto de principios
morales corrientes en un determinado momento y lugar y la opinién que se practica
y se considera por la generalidad de las personas honestas, correcta, de buena fe y
sanos de principio. En resumen, las buenas costumbres van a ser el conjunto de

principios éticos, morales y sociales que van a regir el orden en una sociedad.

3.1.3. Respecto a la naturaleza juridica de la nulidad en los negocios juridicos.

De acuerdo con la doctrina la nulidad tiene una doble naturaleza, como estado
situacional del acto juridico y como una sancién. Una parte de la doctrina considera
a la nulidad como un estado situacional del acto juridico consecuente de una errénea
formacion. Por otra parte, de acuerdo a la normativa vigente la nulidad también es

entendida como una sancion, cuando no cumple con alguno de los requisitos para
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su conformacioén. Y, finalmente, la nulidad como consecuencia de la decisién de un

proceso judicial.

Respecto a la nulidad como estado situacional del negocio juridico, Tantalean
(2019) refiere, que es debido a la equivocada conformacidn del negocio juridico, la
que se ve reflejada en diversos articulos del Cadigo Civil, por poner de ejemplo esta

el articulo 172 — nulidad del acto juridico sujeto a voluntad del deudor.

La nulidad como sancion, Tantalean (2019) sefiala que son aquellos que se
refieren a las formalidades sefialadas en la norma. Un ejemplo claro de ello es
cuando se sefiala en el Gltimo de los requisitos del articulo 140 del Codigo Civil el
cual exige la observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad. En
consecuencia, es el mismo texto normativo el que va a indicar cuando un acto

juridico sera sancionado con la nulidad.

Y finalmente la nulidad como resultado de un proceso judicial, en este caso
es una mera declaracion por parte del operador juridico, de algo que ya se encuentra
sefialado en la norma, y requiere una pronunciacion por parte del sistema de justicia
para que sea efectivo. Es por ello que en varios articulos del Codigo Civil se sefiala
que el juzgador puede declarar la nulidad del acto juridico si esta es manifiesta. Sin
embargo, lo ultimo solo es excepcional, pues la regla es que el interesado interponga

una demanda de nulidad del acto juridico y este se declare en un proceso judicial.

En la actualidad la doctrina considera que la nulidad del acto juridico tiene
una doble naturaleza, por un lado, es utilizada en el estado del negocio juridico mal
celebrado; y por otro lado como aquella sancién que le corresponde. Esta naturaleza

dual de la nulidad del acto juridica, guarda correspondencia con la teoria clasica de
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la nulidad. De esta manera, Thibierge (2010) traducida por Gustavo Greiif sefiala
gue la nulidad compone una cualidad anémala del acto celebrado, y a su vez,
constituye una regla, por lo que el operador solo se limita en reconocerla y

declararla.

3.2. Resultados jurisprudenciales

En la sentencia del (Tribunal Constitucional, 2004) del Expediente N° 00858-

2003-AA/TC.

En ese sentido, los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio
de la autonomia privada y la libertad contractual de los individuos, no pueden
contravenir otros derechos fundamentales, puesto que, por un lado, el ejercicio de
la libertad contractual no puede considerarse como un derecho absoluto y, por otro,
todos los derechos fundamentales, en su conjunto, constituyen el orden material de

valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico peruano.

En las sentencias del Tribunal Constitucional (2008) de los Expedientes

000262008-P1/TC y 00028-2008-PI/TC.

Este Tribunal ya ha tenido la oportunidad de destacar que el derecho a la libre
contratacion, reconocido en los articulos 2°, inciso 14), y 62° de la Constitucion, se
fundamenta en el principio de autonomia de la voluntad, el que, a su vez, tiene un
doble contenido: “a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusion,
que es la facultad de decidir como, cuando y con quién se contrata; y b. Libertad
contractual —que forma parte de las denominadas libertades econdémicas que

integran el régimen econdémico de la constitucion (cfr. STC 01405-2010-PA/TC,
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fundamento 12)—, también conocida como libertad de configuracién interna, que es

la facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato” .

En la sentencia del Tribunal Constitucional (2006). Desde esta perspectiva,

segun el Tribunal:

“El derecho a la libre contratacion se concibe como el acuerdo o convencion
de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo
—fruto de la concertacion de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que
posean apreciacion econodmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes de

orden publico”

Asi también en la sentencia del Tribunal Constitucional (2011), que recae en

el Expediente N.° 02175-2011-PA/TC, en la que se sefiala.

“Si bien los derechos fundamentales surgieron como derechos de defensa
oponibles al Estado, es decir, como atributos subjetivos que protegian un ambito de
autonomia individual contra acciones derivadas de cualquiera de los poderes
publicos, hoy también esos atributos son susceptibles de titularizarse y tutelarse en
el &mbito de las relaciones inter privados”. Con otras palabras, “el principio de
autonomia de la voluntad no debe ser entendido de manera absoluta, sino dentro de
los valores y principios constitucionales”, pues “de lo contrario, otros bienes

constitucionales igualmente valiosos tendrian el riesgo de diferirse”.

Sobre la nulidad:
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En la sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, que recae en la Casacion N.° 1843-1998 —Ica,
sefiala, que de acuerdo al Principio de apariencia y necesidad de declaracion judicial

en la nulidad.

Los actos juridicos nulos ipso iure, esto es, que no necesita de una sentencia

judicial en la nulidad.

La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema sefial6 en la Cas. N.°

2009-2002, Juliaca — Puno.

“...el contrato notarial de anticresis, no se encuentra formalizado por escritura
publica, de conformidad con lo que establece el articulo 1005 del CC de 1936,
corroborado con el articulo 1092 del Codigo Civil actual, resultando por tanto
nulo por carecer del requisito de forma a que se refiere el inciso tercero del
articulo 1123 del CC de 1936, referido a que el acto juridico es nulo, cuando

no reviste la forma prescrita en la ley.”

Lo que hizo la Corte Suprema respecto a la Cas. N.° 2009-2002 Juliaca —
Puno, fue declararla nula de oficio por la falta de la formalidad prescrita por la ley

amparandose en lo que establecer el articulo 220 del Cédigo Civil.

En la sentencia el 63° Juzgado Civil de Lima, sefialo expresamente que, €s
requisito de validez de un acto juridico que el mismo sea fisica o juridicamente
posible, ademés de licito, de acuerdo a los articulos 140, inciso segundo, y 219,
inciso tercero, del Codigo Civil. Asi pues, su imposibilidad juridica debe evaluarse
en funcion de la naturaleza de las instituciones juridicas o en la calificacion juridica

objetiva de ciertos bienes o conductas. Asimismo, resulta indispensable para la
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validez del acto juridico la licitud del objeto, porque en caso se vulnere con €l el
orden publico, las normas imperativas o las buenas costumbres, o0 se atente contra
derechos legitimos de terceros o, en general, que esté prohibido por la ley, dicho

acto juridico no merece proteccion o tutela juridica.

La nulidad en los contratos:

En la Casacion 864-2004- La Libertad (n.d.), se dejé en claro que la nulidad
solo se haria efectiva, siempre y que: “(...) el negocio juridico que se pretende

declarar nulo indicaria un vicio que afecta la estructura del mismo”

En la Casacion N.o 2176-2017 -Ventanilla (2021), la Corte Suprema de
Justicia se puede entender, que el objetivo de la nulidad no solo se avoca a revisar
las causales previstas en el Cddigo Civil, sino que también es el medio que

efectiviza la tutela de intereses entre particulares y conserva el orden social.

Asi también la Corte quiso decir, que los operadores juridicos no solo deben
apegarse exclusivamente a lo ya sefialado en el articulo 219° del Codigo Civil, sino
que deben de ir mas alla; esto quiere decir, que tambien deben ser observadores de
lo sefialado en el inciso 14 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado,
porque declarar nulo un contrato solo con la observancia de las causales, estaria

vulnerando la estabilidad de los acuerdos arribados por las partes contratantes.

3.3. Resultados normativos

3.3.1. Regulacion interna

e Constitucion Politica
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UNASANY

La Libertad de contratacion por su trascendencia y funcion que cumple en
el desarrollo humano es considerada un derecho fundamental, es por ello mismo
que se encuentra amparada en primer lugar por la Constitucion Politica: Articulo 2°
inciso 14, cuando sefiala que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos,

siempre que no se contravengan leyes de orden publico”.

Asi también en el articulo 62° de la Carta Magna, se hace visible su
proteccion, cuando sefiala “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segln las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de

cualquier clase”.

e Cadigo Civil

- Enelarticulo v del titulo preliminar, se sefiala que es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.

- Respecto a los requisitos de validez del acto juridico, estos se encuentran
establecidos en el articulo 140°.

- Con respecto a las causales de nulidad del acto juridico, se tiene lo
precisado en el articulo 219°.

- En el articulo 1354° establece que los contratos son cuanto se haya
expresado en ellos, cuando “las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre gue no sea contrario a norma legal de
caracter imperativo.”

- Asi también al respecto de la libertad de contratacion, se tiene el articulo

1355°, norma que regula la configuracion interna de los contratos.
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- Finalmente, respecto a los pactos prohibidos en los contratos de
compraventa, se tiene al Articulo 1582, que sefiala: “Puede integrar la
compraventa cualquier pacto licito, con excepcion de los siguientes, que
son nulos: 2. El pacto de preferencia, en virtud del cual se impone al
comprador la obligacion de ofrecer el bien al vendedor por el tanto que

otro proponga, cuando pretenda enajenarlo”.

3.3.2. Regulacion externa

El principio de autonomia de la voluntad privada esta reconocido en diversos
textos del mundo, asi Florencia (2015, pp. 13-16), abarca en su trabajo de tesis la

mayoria de estas legislaciones.

- Argentina

Esta reglado en el Codigo Civil y Comercial, y rige las contrataciones con sus
correspondientes limitaciones.

El mismo se extrae del art. 1197 del Codigo Civil que dispone que “las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la que
deben someterse como a la ley misma”. Este texto proviene del art. 1134 del Codigo
Civil francés, el cual expresa: “las convenciones legalmente formadas tienen lugar
de ley”.

- Colombia

En su articulo 1602 de su Cddigo Civil, expresa: "todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por un

consentimiento mutuo o por causas legales".
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Segun esta norma el estado reconoce un poder de regulacion en el individuo,
de tal manera, que una vez el mismo ha utilizado su poder de contratacion, el estado
a través del ordenamiento juridico le otorga el poder de auto reglamentacion o

autorregulacion. Lo mismo ocurre en el caso de la legislacion

- Chile

El Articulo 1545, reconoce un poder de constitucion de relaciones juridicas,

y, por otro lado, un poder de reglamentacion del contenido de esas relaciones

- Espafa

Este principio también se puede observar en los articulos. 1254 para el cual

“el contrato existe desde que dos personas consienten en obligarse”.

En el articulo 1258 establece que “los contratos se perfeccionan con el mero

consentimiento, y desde entonces obligan”.

En su articulo 1255 “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarias a las

leyes, a la moral ni al orden ptblico”

Y, por ultimo, el art. 1278 afirma que “los contratos seran obligatorios

cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado”

En el art.11 de la Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias de 11 de abril de 1980, dispone que “el contrato de

compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a
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ningun requisito de forma, podrd probarse por cualquier medio, incluso por

testigos”.

En Europa también se fomenta la rapidez, la simplicidad y la confianza a la
hora de celebrar los contratos. En este sentido se pronuncia, en primer lugar el 119
art. 1.2 de los principios UNIDROIT, aplicable a los contratos mercantiles al
establecer que “estos principios no imponen que el contrato sea concluido o
probado por escrito (...)”".Conjuntamente, el art. 5.2 del Anteproyecto de Codigo
Europeo de Contratos, elaborado por la Academia de lusprivatistas Europeos,
también denominado Grupo de Pavia, dispone que “no es necesaria una forma
particular mas que en los casos y a los fines indicados en las reglas del presente
codigo”. Por altimo, el art. 2:101 de los Principios de Derecho Contractual Europeo
elaborados por la Comision de Derecho contractual europeo o Comision Ole Lando
establecen que “el contrato se perfecciona, sin necesidad de ninguna otra condicion,
cuando las partes tienen intencion de vincularse juridicamente y alcanzan un

acuerdo suficiente”.

e Respecto al pacto de preferencia

- Argentina

Asi se sefiala “Pacto de preferencia es aquel por el cual el vendedor tiene
derecho a recuperar la cosa con prelacion a cualquier otro adquirente si el
comprador decide enajenarla. El derecho que otorga es personal y no puede cederse

ni pasa a los herederos” (art. 1165)

También “pueden ser convenidos por un plazo que no exceda de cinco afios

si se trata de cosas inmuebles y de dos afios si se trata de cosas muebles, contados
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desde la celebracion del contrato. Si las partes convienen un plazo mayor se reduce
al limite legal. El plazo establecido por la ley es perentorio e improrrogable” (art.

1167).

- Colombia

Por otra parte, el pacto de preferencia, consagrado en el articulo 862 del
Caodigo de Comercio colombiano dispone: Articulo 862. El pacto de preferencia, o
sea aquel por el cual una de las partes se obliga a preferir a la otra para la conclusion
de un contrato posterior, sobre determinadas cosas, por un precio fijo o por el que
ofrezca un tercero, en determinadas condiciones o en las mismas que dicho tercero
proponga, sera obligatorio. El pacto de preferencia no podra estipularse por un

término superior a un afio.

- Chile

Asi en su codigo en el articulo 1887. Pueden agregarse al contrato de venta
cualesquiera otros pactos accesorios licitos; y se regiran por las reglas generales del

contrato.
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DISCUSION

Respecto a la autonomia privada como creacion del Estado.

Soto & Vattier (2011) refieren, que los sujetos se relacionan juridicamente
porgue tienen la libertad para hacerlo, esto, por la autonomia privada de la que
gozan, la cual no es creacién divina, sino por el Estado; a través, del ordenamiento
juridico. Asi también. Wagner (2011) sostiene que la autonomia no es anterior al
derecho, sino que esta resulta del mismo, esta seria una facultad concedida por el
derecho a los sujetos para que estos manifiesten su voluntad y tenga efectos
juridicos. Pues entiéndase que los efectos siempre estan regulados por la ley, siendo
la manifestacion de voluntad el requisito de ley para que generen efectos juridicos.
Para Betti (2018) la ley faculta a los particulares la creacion de las normas que los
relaciona juridicamente, pues se elimina la naturaleza de la autonomia privada y se

confiere a la ley todo el poder para generar efectos juridicos.

Respecto a la autonomia privada como derecho natural anterior al Estado

Para (Flume, 1988), la autonomia privada de los particulares en sus relaciones
juridicas no es propia del derecho, pues esta es anterior a cualquier ordenamiento
juridico. Asi también, Vélez (citado en Wagner, 2011) refiere que la autonomia es
la aptitud de las personas para normar sus propios intereses, entonces, por lo
anteriormente expuesto la autonomia resulta anterior al Estado — ordenamiento

juridico, y su reconocimiento por lo tanto es por su propia naturaleza.

Posicion personal:

A lo largo de la presente investigacion se ha venido desarrollando una postura

intermedia, pues entre las posturas que estan a favor de concebir y darle esa
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naturaleza estatal a la autonomia privada y la postura acerca de que la autonomia
privada proviene de la naturaleza del hombre, y que le es propia a este. Lo que
mejor se acomoda en la actualidad es una complementariedad de estas dos posturas,
pues si bien por la autonomia privada, la manifestacion de voluntad, toma fuerza al
momento de celebrar un contrato de compraventa, las cuales generan efectos
juridicos deseado. Es el ordenamiento juridico el que les darad obligatoriedad y
dotard de cumplimiento; a través, de sus diferentes mecanismos normativos.
Entonces entiéndase que por la autonomia privada la persona es libre de decidir si
contrata, y si lo hace, de elegir con quién y de establecer las reglas que regiran la
contratacion. Las cuales no debe atentar con lo previsto en la ley ni contra el orden

publico ni las buenas costumbres.

Respecto a la naturaleza de la nulidad en la celebracion de pactos, clausulas,

y demaés acuerdos en los contratos.

Para Tantalean (2019) al respecto sobre la nulidad sefiala que se le entiende
como una sancién a consecuencia del estado patoldgico del acto negocial, pues
tendria una naturaleza dual. De ese modo se entiende que primero el acto juridico
estd mal conformado, ya sea por la falta de algun requisito o por algin vicio
insubsanable. En conclusion, la nulidad es la sancién que el operador juridico se

encarga de constatar y posteriormente declarar.

Para Guillermo (1994) la nulidad es “La privacion de la tutela juridica a
efectos tipicos y consustanciales a la especie negocial juridicamente tutelados, o
porque hay un vicio que deriva de la propia estructura del negocio, o de sus

elementos o de especificas especificaciones legales” (p. 500).
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Posicion personal

Al respecto, por una parte, se considera a la nulidad como aquella sancion por
la falta de un requisito para su validez; por otra parte, como la privacion de la tutela
juridica efectiva a las consecuencias naturales del negocio juridico. En ese sentido,
entonces se considera que la nulidad debe ser entendida mas bien como un medio
de tutela de los valores fundamentales del ordenamiento juridico de aquellos actos
de autonomia privada que atenten contra ellos. En conclusion, la nulidad desempefia
un papel fundamental al momento de ejercer la tutela de intereses considerados

valores fundamentales para la organizacion social, econémico y juridico.

Respecto al pacto de preferencia como pacto prohibido por supuesto de

afectacion a la libertad de contratar y al trafico contractual.

Para Canales (2015) este pacto es la mera imposicion al comprador de ofrecer
el bien al vendedor por lo mismo que un tercero ofrezca, cuando el primero desee
transferirlo, suponiendo su afectacion a la libertad de contratar y al trafico juridico-
economico. refiere que en al establecerse el pacto de preferencia, se restringe la
libertad de contratar del comprador originario, al obligarlo a ofrecer al vendedor
originario el bien en una venta futura. Asi, agrega Schereiber (1998b) que este pacto
es prohibido e invalido porque pone trabas al trafico contractual, pues la filosofia

del cddigo civil es alentar y dar mayor fluidez a sus instituciones juridicas.

Respecto al pacto de preferencia como pacto valido en los contratos

(De La Puente, 1988), la regulacion de este pacto en los contratos tiene
consecuencias similares y hasta menores que la aplicacion permitida del pacto de

reserva. Por su parte para (Castillo, 2015) sefiala que este pacto no traeria mayores
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problemas en los contratos de compra venta, porque es un pacto que solo le atafie a
la voluntad de las partes, no generando ni inseguridad juridica, ni afectando ninguna

libertad de los contratantes.

Posicion personal

De acuerdo por los argumentos expuestos que el pacto de preferencia no
representa ningun peligro para el ordenamiento juridico, por lo que la prohibicion
en el cddigo civil, carece de fundamento, ya que en este pacto no se establece

ningun tipo de afectacion con respecto a la libertad de contratar.

Por esas razones es que se considera que los pactos de preferencia en los
contratos de compraventa deberian estar permitidos, para ello solo necesita una
regulacion adecuada, como seria establecer el plazo méaximo de vigencia. Por lo que
asi respecta al pacto de preferencia no representa ninguna clausula de naturaleza
distinta, con lo que respecta al derecho de las partes, que muchas clausulas que
habitualmente se incluyen en los contratos de compraventa y sobre las cuales el

Derecho no establece ninguna prohibicion.
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VALIDACION DE HIPOTESIS
La hipoétesis que se formuld en el presente trabajo de investigacion, “La
prohibicion y consecuente nulidad del pacto de preferencia en los contratos de
compraventa afectan el contenido de la libertad contractual del principio de la
autonomia privada” ha quedado validada, con lo desarrollado a lo largo de la
presente investigacion, con la informacion doctrinaria, normativa y jurisprudencial,
presentada en los capitulos anteriores, demuestran que la hipotesis planteada al

inicio de la presente investigacion como posible respuesta es valida.
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CONCLUSIONES

1. Laautonomia privada es principio rector y base de los contratos, por el cual
las partes pueden establecer sus propias normas para crear, regular,
modificar y extinguir sus relaciones contractuales, las cuales no deben
contravenir la ley, el orden publico y las buenas costumbres. Siendo el
ordenamiento juridico el que le proporciona el caracter obligacional y
eficaz.

2. Lanulidad del acto juridico debe ser entendida mas bien como un medio de
tutela de los valores fundamentales del ordenamiento juridico de aquellos
actos de autonomia privada que atenten contra ellos. En conclusion, la
nulidad desempefia un papel fundamental al momento de ejercer la tutela de
intereses considerados valores fundamentales para la organizacion social,
econémico y juridico.

3. Laprohibiciony consecuente nulidad del pacto de preferencia es unatécnica
legislativa errdnea, ya que la inclusion de este pacto en los contratos de
compraventa, no supondria en concreto una afectacion a la libertad para
contratar, ni tampoco generaria inseguridad juridica, ni mucho menos
desnaturalizaria el Derecho de obligaciones y contratos.

4. El pacto de preferencia en los contratos de compraventa, son una expresion
del derecho fundamental de la libertad de contratar, protegido en el inciso
14 del articulo 2 de la Constitucidn, este pacto no representa ningun tipo de
amenaza a la seguridad juridica, ni al trafico juridico-econémico en la
celebracion de contratos, por lo que carece de objeto su prohibicién en el

Cadigo Civil.
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RECOMENDACIONES

1. Derogar el inciso 2 del articulo 1582, por las razones expuestas
anteriormente, pues su prohibicion no tiene sentido ni fundamento alguno,
debido a que no hay afectacion a la seguridad juridica, libertad para
contratar, ni al trafico juridico -econémico.

2. Admitir como pacto permitido en los contratos de compraventa el pacto de
preferencia, solo cabria regular el tiempo que se debe de esperar una

respuesta por parte del comprador preferente.
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VI.

ANEXOS

TITULO: AFECTACION AL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PRIVADA POR LA NULIDAD DEL PACTO DE PREFERENCIA EN LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

CATEGORIAS

ASPECTOS METODOLOGICO

1)

2)

3)

Problema general

;De qué manera se produce la
afectacion del principio de la
autonomia
prohibicién
preferencia en los contratos de
compraventa?

Problemas especificos

privada
del

por la
pacto de

¢Cudl es el tratamiento
juridico — dogmatico que
sustenta la afectacion del
principio de la autonomia
privada por la prohibicién
del pacto de preferencia en
los contratos de
compraventa?

¢Qué consecuencias
juridicas genera la
prohibicién del pacto de
preferencia en los contratos
de compraventa?

¢Cuél es el tratamiento en el
derecho comparado
respecto a la afectacion del
principio de la autonomia
privada por la prohibicion
del pacto de preferencia en
los contratos de
compraventa?

Objetivo general

Determinar la

afectacion  al

principio de la autonomia privada
por la prohibicién del pacto de
preferencia en los contratos de
compraventa.

Objetivos especificos

1

2)

3)

Analizar y explicar el
tratamiento juridico-
dogmatico que sustenta la
afectacion del principio de la
autonomia privada por la
prohibicion del pacto de
preferencia en los contratos
de compraventa

Establecer las consecuencias
juridicas que genera la
prohibicion del pacto de
preferencia en los contratos
de compraventa

Describir el tratamiento en el
derecho comparado respecto a
la afectacion del principio de
la autonomia privada por la
prohibicion del pacto de
preferencia en los contratos
de compraventa?

Hipdtesis

La prohibicion y consecuente
nulidad del pacto de preferencia en
los contratos de compraventa
afectan el contenido de la libertad
contractual del principio de la
autonomia privada.

Categoria 1:

La afectacion del principio de la
autonomia privada

Subcategorias:

Fundamento doctrinal y
jurisprudencial
Relacién con los  principios

constitucionales

Categoria 2:

Prohibicion del pacto de preferencia
en los contratos de compraventa

Subcategorias:

- Fundamentacion
jurisprudencial

doctrinal 'y

-Estructura juridico dogmatica

TIPO DE INVESTIGACION: Dogmética

TIPO DE DISENO: No Experimental

DISENO GENERAL: Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

METODOS ESPECIFICOS: Exegético, Hermenéutico,

Dogmaético, Argumentacion juridica.

UNIDAD DE ANALISIS:

Estard serA DOCUMENTAL conformada POR LA

Doctrina, Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se buscard la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y
categorias.

= Anélisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el andlisis de la informacidn se emplearé la

técnica de analisis cualitativo: Triangulacion de

teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de anélisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de andlisis de

contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Enfoque cualitativo: Triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica.
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