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W.H. VASQUEZ REBAZA (al cuidado de), Principales clausulas de la contratacion privada
contemporanea, lus et Veritas, Lima, 2021

1. — La doctrina general del contrato ya desde hace algun tiempo ha adquirido la idea
de que cada tipo de contrato es un “plano de distribucion de riesgos” !, de modo que la
eleccion de un contrato en vez de otro, y la propia eleccion del “tipo contractual”, repre-
senta una técnica para distribuir los riesgos dentro del contrato y permite valorar, respec-
to a su economia global, la compatibilidad entre la organizacion original de intereses y
aquella presente al momento del cumplimiento.

Todo contrato tiene, en efecto, un equilibrio econdomico que las partes le atribuyen, de
modo que su “economia” debe ser entendida como la reparticion del riesgo de adveni-
mientos que resulta en cada caso conforme al reglamento de intereses contractualmente
previsto, en el cual cada prestacion tiene siempre y solamente el valor de la contrapresta-
cion concedida por el contratante interesado en obtenerla, y no un abstracto y objetivo
valor de mercado.

En la dinamica del derecho de los negocios el contrato deviene por lo tanto en un ins-
trumento con el cual las partes, por un lado, organizan la mejor sistematizacion de sus
intereses en base al tipo de contrato — o de operacién econdmica — que intentan construir
y realizar; por otro lado, predisponen una “red de proteccion del contrato” contra eventos
externos, previsibles e imprevisibles, que pueden alterar la economia original del contra-
to, es decir, el originario equilibrio juridico y econdmico que las partes habian dado al
contrato en el momento de su disefio y celebracion.

La adopcion de cierto tipo de contrato es entonces indicio de la eleccion que los con-
tratantes han querido realizar en mérito a la distribucion de los riesgos que pueden deri-
var del contrato; de modo que, en base al modelo negocial al que las partes se han referi-
do, se puede deducir qué contratante debe soportar las consecuencias que inevitablemen-
te se vinculan al esquema juridico formal en el que ingresa la integra operacion econo-
mica.

La distribucion del riesgo contractual demarca, en efecto, el limite dentro del cual se
puede soportar oscilaciones capaces de incidir en la medida del intercambio sin, al mis-
mo tiempo, ocasionar modificaciones capaces de impedir la realizacion de tal funcion y

"Werner FLUME, Rechtsgeschift und Privatautonomie, en Hundert Jahre deutsches Rechisleben, 1,
Karlsruhe, 1960, 147; 1d., Das Rechtsgeschdft, Berlin-Heidelberg-Nueva York, 1975, 2% ed., 507 y siguien-
tes.
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la medida fijada por las partes para repartir el riesgo contractual — dado que el evento so-
brevenido puede incidir en la medida del intercambio, y por ende en la funcién concreta
de intercambio — puede representar entonces un indicio de la dilucidacion y de la valora-
cion de los vicios de esta funcidn, ya que permite aclarar sus eventuales alteraciones.

El problema se presenta sobre todo en el ambito de la actividad de empresa, la cual,
como es conocido, sufre situaciones que producen inestabilidad y aleatoriedad en la ges-
tion de los negocios, en particular cuando se trata de operaciones econdmicas complejas,
de contratos dirigidos a regular la adquisicion de participaciones sociales de control de
grupos empresariales, de sucursales de empresas, o bien que involucren contratos de
obra internacionales o contratos de provision de servicios, incluyendo servicios energéti-
cos, prevalentemente estipulados entre partes contratantes pertenecientes a nacionalida-
des diversas entre si, respecto a los cuales la falta de ejecucion del contrato, o el atraso
en el cumplimiento de prestaciones individuales, genera pérdidas econdomicas y financie-

ras bastante relevantes y significativas.

2. — Uno de los instrumentos para administrar el riesgo contractual, es decir, el riesgo
de un posible fracaso del programa negocial, es la clausula.

La clausula —nocion y concepto al que se puede asignar una pluralidad de significados
y adjetivaciones (clausula autdbnoma, impuesta, etcétera) — es cualquier afirmacion lin-
giiistica completa contenida en el texto del contrato que, cualquiera que sea su contenido,
en la medida que tenga un significado lingiiistico completo, racional y l6gico, constituye
una parte del contrato en sentido sustancial y formal.

Por lo tanto, es necesario resistir a cualquier tentacion, de matriz puramente clasifica-
toria, de empadronar las posibles clausulas y consiguientemente reconducirlas a la uni-
dad para llegar a indicar todas las posibles articulaciones de la nocion. Parece, en cam-
bio, 1til recordar la autorizada opiniéon? seglin la cual seria “vano intentar reducir a la
unidad” los diversos significados que puede asumir el término cldusula del contrato.

La clausula es entonces un “fragmento” del contrato.

Es una parte del texto que — ya sea que este tenga valor de regla, y por ende de com-
promiso para las partes; ya sea que en lugar tenga valor de mera enunciacion de un he-
cho o de una circunstancia concerniente al contenido del contrato — tiene un valor pre-

ceptivo o solo enunciativo de la integra organizacion de intereses.

2 Cesare GRASSETTI, voz “Clausola del negozio”, en Enciclopedia del diritto, V11, Milan, 1960, p. 184.
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La clausula, sin embargo, por su autonomia lingiiistica y 1dgica, en su significado re-
sulte capaz, en determinadas regulaciones de intereses, y a causa de lo que en aquella se
ha redactado, de hacer depender de su contenido la realizacion del proyecto contractual
global, una sola de sus partes o de neutralizar sus efectos.

La atencion al tema de la cldusula, antes que a los tipos contractuales individuales que
las contienen, también es fruto de la reciente consciencia adquirida de que el contrato —
como esquema y modelo formal del acto de autonomia privada — esta perdiendo progre-
sivamente su connotacion “nacional” o “interna” en una experiencia juridica individual
(sea esta de derecho codificado o de derecho comun), puesto que el fendmeno de objeti-
vizacion del intercambio contractual y de la progresiva difusion de la lex mercatoria,
como regla objetiva del derecho del mercado internacional, desde hace tiempo sefialado
por Francesco Galgano, induce a superar en la consideracion del contrato, ya sea a la me-
ra representacion conceptual que lo reconduce al contrato tipico, o al contrato atipico,
para proyectarlo en vez de ello a la dimension de la operacion econdmica’; ya sea a la
necesaria referencia unicamente a la legislacion nacional aplicable.

El derecho viviente y el dato de la praxis de los contratos internacionales nos muestra,
en efecto, como los contratos “internos” de las experiencias juridicas nacionales de dere-
cho codificado se encuentran actualmente expuestos a la “contaminacion” de clausulas
extraidas de modelos de contratos provenientes de paises del common law, mediante la
inevitable insercion, en los esquemas provenientes del derecho codificado interno, de
clausulas elucidadas en las praxis y en las regulaciones contractuales de paises de dere-
cho comun.

Una consecuencia casi inevitable del nuevo paradigma negocial del derecho de los ne-
gocios es la circunstancia de que las controversias relativas al contrato sean remitidas a un
centro arbitral — por la innegable ventaja ofrecida a cada parte de elegir a sus propios jue-
ces —, antes que al juez nacional y de que a menudo la legislacion aplicable no sea la del
lugar de celebracion del contrato, sino que para aquella negociacion particular sea invo-
cada una legislacion incluso distinta a la legislacion nacional de pertenencia de las partes
contractuales, o la circunstancia de que la regulacion del procedimiento pueda emanar de

las denominadas “fuentes persuasivas”, como en el caso del reglamento arbitral Uncitral.

3 Vease por exemplo en el derecho uruguayo, SEF 3-7-2015; SEF 9-123-2014; SEF 2-310-2011; SEF 1-
123-2012; SEF 1-21-2011; SEF 2-9198-2011; TAC 4° 315/2007; y sobre todas, Suprema Corte de Justicia,
n. 1241 de 12 de agosto 2019, in http://bjn.poderjudicial.gub.uy/BJNPUBLICA. Sobre el tema, y también
para ulteriores indicaciones, me permito reenviar, ultimamente, a Enrico, GABRIELLI, Autonomia privada,
coligamiento negocial y estructura formal de la operacion econdmica, en RDJDC (Uruguay), 2020.
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3. — Un ejemplo particularmente til para apreciar el valor tanto estructural como fun-
cional de una clausula dentro del reglamento negocial en su conjunto, es ofrecido por el
fenomeno de la coligacion negocial, en el cual es posible apreciar como las clausulas
individuales pueden a veces articularse y coordinarse entre si, conviviendo en la misma
coligacion entre contratos, independientemente de la posicion que aquellas ocupan, ya
sea en el contrato individual, ya sea en el disefio constructivo de la secuencia de nego-
cios.

En las hipotesis de contratos coligados a menudo se refleja con evidencia el valor es-
tructural y funcional de la clausula — también mediante la referencia de que aquella pue-
de operar en las disposiciones y reglas contenidas en los individuales contratos coligados
entre si — como instrumento para regular la organizacion de intereses en su globalidad,
independientemente de su composicion formal y estructura, puesto que una cosa es que un
contrato determinado constituya el presupuesto de un contrato posterior (o de otros poste-
riores), como sucede en el caso de la coligacion (necesaria y voluntaria) entre contratos; y
otra cosa es que con la coligacion negocial se quiera crear una operacion conjunta, para
realizar un interés que resulte funcionalmente unitario, aunque tal resultado se produce
mediante la coligacion de una pluralidad de contratos o de negocios juridicos autdnomos.

La unidad funcional de la operacion econémica perseguida por las partes no perjudi-
ca, en efecto, el problema de la unidad o pluralidad de los contratos, y por ende la indi-
vidualizacion en concreto de una hipétesis de coligacion®.

En el plano del analisis de la operacion economica y de su conformacion estructural a
menudo es la clausula individual, o el resultado interpretativo que se extrae de un con-
junto combinado de clausulas, el indicio interpretativo para individualizar y calificar cual
es la disciplina de la organizacion de intereses en su integridad, como ocurre, por ejem-
plo, ya sea en el caso de los negocios tnicos con estructura compleja, ya sea en el caso

de la coligacion entre negocios.

4Para el derecho peruano, cfr. Romulo MORALES HERVIAS, Contratos coligados, en Estudios sobre teo-
ria general del contrato, 2006, Lima, 2006, 363; WALTER VASQUEZ REBAZA, La (visible) presencia de los
contratos coligados en el sistema juridico peruano, en Revista juridica del Peru, 2012, 157 y siguientes.

5 Cfr. Enrico GABRIELLI, El contrato. Del tipo contractual a la operacién econdmica, Santiago de Chile,
Olejnik, 2020; ID., Operacion economica y teoria del contrato, Buenos Aires-Turin, Astrea-Giappichelli,
2017, passim; ID., Estudios sobre teoria general del contrato, Lima, Jurista Editores, 2013, 463 y siguien-
tes.; ID., Doctrina general del contrato, 1, Montevideo, Fundacion de cultura universitaria, 2009, 17 ss.; ID.
El Cédigo de Napoledn, el contrato y “la operacion econémica”, en (https://ius360.com/columnas/enrico-
gabrielli); ID., La operacion economica en la teoria del contrato, en IUS ET VERITAS, 22 (44), 16-40,
(http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12019).
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En la primera hipotesis, en el plano estructural, se asiste a un contrato unico de conte-
nido complejo caracterizado por la existencia de un proposito negocial objetivamente
unico, que se refleja en el nexo existente entre las diversas prestaciones con una intensi-
dad capaz de impedir que cada una de aquellas prestaciones pueda ser relacionada a una
causa tipica distinta, de modo que las diversas prestaciones se presentan entre si como
organicamente interdependientes y dirigidas a conseguir un resultado unitario indivisi-
ble.

En la segunda hipotesis, en cambio, se esta en presencia de un mecanismo (ya sea vo-
luntario o legal) que, en el plano estructural, describe a un esquema articulado, a través
del cual las partes persiguen un resultado econdémico unitario y complejo, que sin em-
bargo es realizado, no mediante un contrato individual, sino a través de una pluralidad
coordinada de contratos. Sin embargo, cada uno de tales contratos conservan su propia y
autonoma causa, aunque cada una de estas se encuentra dirigida a realizar, en su conjun-
to, un resultado ulterior respecto a aquel expresado en la causa de los contratos indivi-
duales organizados en secuencia. Con la consecuencia que, en tales hipdtesis, la coliga-
cion, aun pudiendo determinar un vinculo de reciproca dependencia entre los contratos
en secuencia, no excluye que cada uno de ellos se caracterice por una propia causa y
conserve una distinta individualidad juridica.

El criterio de distincion entre una y otra hipdtesis, ademas de la naturaleza estructural,
es de caracter funcional, puesto que depende de la unidad o pluralidad de los intereses
perseguidos por las partes, que a menudo debe ser individualizada mediante la interpre-
tacion de las clausulas individuales —o de un conjunto de clausulas— que de aquella uni-
dad o pluralidad representan el momento de enlace o que, por el contrario, indican su se-
paracion.

Se trata, por ejemplo, se resaltar si, en determinadas situaciones, se esta en presencia
de multiples contratos autdbnomos, en ocasiones estipulados incluso por sujetos distintos,
pero cada uno de aquellos dotado de una causa propia, que como tal podria vivir una vi-
da propia, pero que, en concreto, se coloca dentro de una operacion, la cual, en su globa-
lidad, esta dirigida a realizar un fin unitario y ulterior, respecto a aquel proyectado por la
causa negocial individual involucrada en el esquema. Fin que transciende la causa de los
negocios individuales o de los individuales comportamientos de ejecucion, que se puede
apreciar solo en relacion a la especificidad de la operacion econdmica concebida por las
partes.

El encuadramiento del problema y la calificacion de la hipdtesis no solo tiene relieves
teoricos, respecto a la configuracion estructural de las hipodtesis individuales, sino sobre
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todo aplicativos, como resulta evidente por cuanto concierne por ejemplo al juicio de li-
citud y de protegibilidad del interés concretamente perseguido, que debe ser efectuado en
concreto, evaluando la naturaleza del efecto querido, méas alla de la pantalla formal me-
diante la cual se proyecta la representacion exterior de la estructura negocial empleada.

La presencia de una pluralidad de negocios, y eventualmente también de partes nego-
ciales, hace surgir, ante todo, el problema de si se puede considerar que todos los contra-
tos involucrados en la secuencia pueden calificarse como coligados — o si algunos de
ellos tienen solo un nexo de ocasionalidad con la coligacion — con la consiguiente indivi-
sibilidad del resultado econdomico de los contratos individuales, respecto al efecto final
perseguido con la coligacion; o si se trata de una operacion econdmica unitaria, y por
ende de un Unico interés y de una tnica funcién negocial concreta, caracterizada por lo
tanto por un fin ulterior respecto a aquel propio de los tipos individuales.

En el primer caso, la disciplina en sede de interpretacion (y por ende también aquella
relativa por ejemplo a la invalidez, o a los criterios y parametros que gobiernan la ejecu-
cion del contrato) sera aquella atomistica relativa a los contratos individuales, y por en-
de, a los segmentos negociales individuales colocados en secuencia.

En el segundo caso, la interpretacion, aun evaluando la relacion que existe entre la
funcion realizada por el contrato individual, considerado autonomamente, y los otros,
debera tener en cuenta la funcion realizada por el conjunto de los contratos vinculados, a
causa del interés econémico y juridico unitario perseguido por las partes, precisamente
mediante la construccion de una Unica y unitaria estructura juridica caracterizada por una
unidad del efecto a realizar.

El intérprete debera por lo tanto examinar y evaluar, en el plano técnico de la cons-
truccion de la organizacion de intereses y de su efectiva relevancia, su funcion — y su pe-
rimetro estructural — para apreciar la diferencia entre pluralidad de contratos, cada uno
con causa autonoma, contrato inico con estructura compleja y unidad formal de la ope-
racion. Si no se razona en esta direccion, de hecho, no se logra apreciar aquella unidad
morfologica, ademds de funcional que, bajo el aspecto no sdlo estatico, sino también di-
namico, el intérprete deberia tener presente, a fines de una reconstruccion organica de las
hipoétesis contractuales individuales, ya sea para una comprension plena del significado
sustancial de la organizacion de intereses objeto de examen y de valoracion, ya sea para
encuadrarlas en un sentido o en otro.

En el contexto indicado, juegan un rol esencial precisamente las clausulas contractua-
les individuales, puesto que estas representan a menudo el momento de vinculacion, en

el plano de los efectos queridos por las partes, de las diversas y articuladas reglas que
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componen el contenido y la estructura de los negocios individuales en secuencia, o de
sus segmentos individuales y nexos de coligacion, y constituyen, a veces incluso implici-

tamente, los indicios interpretativos de la coligacion y de sus efectos.

4. — El volumen al cuidado de Walter Vasquez Rebaza ofrece un testimonio importan-
te de los relieves que la articulacion de estos disefios constructivos de reglas, expresion
de autonomia privada y negocial, y de sus estructuras formales asume progresivamente
en el derecho de los negocios y del comercio internacional.

Las clausulas individuales comentadas en el volumen, y su evaluacion, toca e incide,
en efecto, en sus aspectos principales, ya sea del contrato en general, ya sea de los con-
tratos individuales.

En el primer plano de observacion, uno de los temas investigados en el presente vo-
lumen es precisamente aquel de la regulacion de las hipotesis de imprevision y cambio
de circunstancias contractuales ®, o de las cldusulas que tienden a mantener la estabilidad
del contrato, mediante la exclusion convencional por obra de las partes de la posibilidad
de su resolucion, de modo que tal exclusion puede constituir por si misma un remedio
contractual: es mas, el tinico remedio ’.

La investigacion — que obviamente no podria extenderse hasta comprender todas las
clausulas que en la praxis del derecho viviente encuentran expresion en materia contrac-
tual — examina algunas hipotesis que inciden también en los elementos estructurales del
contrato en general, de modo que, ademas de los ya sefalados aspectos relativos al ries-
go contractual y a la fuerza mayor, se abordan los aspectos de la formacion del contrato,
por cuanto concierne a la reserva de la confidencialidad en las tratativas *; de su comple-
titud, con el analisis de la merger clause’; del objeto, con respecto a la cldusula de earn

out'; ya sea de los posibles acuerdo sobre la forma'!, de la posibilidad de crear una li-

¢ Cfr. Francesca BENATTI, Modificacion de circunstancias y cldusulas contractuales; Rodrigo MOM-
BERG, Las clausulas de hardship como mecanismo de adaptacion del contrato; Marcela CASTRO, Las cldu-
sulas de indemnidad y la distribucion de riesgos en la contratacion comercial; Sheraldine PINTO, La clau-
sula de fuerza mayor en los contratos petroleros.

"Enrico GABRIELLI, La cldusula de exclusive remedy.
8 Fiorella VASQUEZ, El acuerdo de confidencialidad en los tratos preliminares.
? Giorgio DE NOVA, Merger clause y contrato ajeno.

0Fabio SIEBENEICHLER DE ANDRADE, Reflexiones sobre el marco legal de la cldusula earn out en la
teoria general del contrato.

"'Silvana FORTICH, EI acuerdo sobre la forma: Referencia al derecho positivo francés.
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mitacion al poder de disposicion, con respecto a la clausula “de no enajenar”'*; o bien, a

los efectos de las clausulas de pari passu en la circulacion de los créditos .

La investigacion realizada en el libro sigue los pasos de la antigua y tradicional bipar-
ticion contractual entre venditio y locatio, y siguiendo aquel sendero se realiza también
el analisis de las clausulas que pertenecen mas estrictamente al plano de indagacion que
concierne a estas hipdtesis contractuales individuales.

La venta y el contrato de obra, en efecto, se revelan una vez mas — también frente a la
invasion de la economia globalizada y de los contratos estipulados mediante internet —
entre los esquemas de mayor atractivo para el estudioso de los fendmenos negociales en
el derecho de los contratos individuales, de modo que de las paginas del libro surgen los
problemas, aflorados en la venta, ya sea de matriz nacional, ya sea esta internacional '*,
de los pactos permitidos y prohibidos %, de la clausula de reserva de propiedad '¢. Temas,
problemas y cuestiones que ocupan las paginas del volumen en la parte dedicada al pri-
mer modelo.

A quien ha organizado la investigacion y coordinado sus temas ciertamente no le ha
sido ajeno que en una economia de empresa donde la prestacion de servicios se ejecuta
también en paises lejanos de la sede del constructor, al frecuente recurso al modelo del
contrato de intercambio se le une, por su constante aplicacion, el esquema del contrato
de obra, ya sea de bienes o de servicios, y ademas del tema clasico de los vicios ocul-
tos .

Se revelan de este modo las técnicas de negociacion '® y de resolucion de controver-

sias 1%, a veces suscitadas por la presencia en los contratos de clausulas arbitrales debidas

12 Lilian SAN MARTIN, Cléausulas de no enajenar.

13 Freddy ESCOBAR, El caso Elliott y el dilema de la clausula pari passu en la deuda soberana: entre el
holdout y el default estratégico.

4Robert HILLMAN, El articulo 29(2) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias: Un nuevo esfuerzo para aclarar los efectos juridicos de las
clausulas de “No Oral Modification”.

15 Alfredo SORIA, Pactos permitidos y prohibidos en el contrato de compraventa.
16 Antonio ALBANESE, La cldusula de reserva de propiedad en el derecho civil italiano.

17 Eric Franco REGIO, La cldusula de responsabilidad por vicios ocultos posteriores a la aceptacion de
la obra.

18 Sharon GRADOS La clausula de ampliacion de plazo en los contratos de construccién; Katherine
WAIDHOFER, Cldusulas de incentivo de pago en contratos de construccion.

19 Jaime GRAY-Jonnathan BRAVO, La fatalidad de los reclamos en los contratos de construccion FIDIC:
a proposito de los dispute boards.
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a la participacion de una pluralidad de empresas en joint venture o en contratos plurilate-
rales ° vinculados a grandes construcciones inmobiliarias, se profundiza, puntualmente y
con una investigacion exhaustiva, los aspectos del encargo de trabajos subcontratados *!,
o de las operaciones financieras subyacentes >, a veces dirigidas también al mercado de

capitales, necesarias para la realizacion de las obras o de los servicios requeridos.

5. — El volumen — que se aprecia en particular por la capacidad de ofrecer al lector,
sea este un teorico o practico — un examen analitico y exhaustivo de los problemas y de
las soluciones vinculados a las clausulas individuales objeto de estudio — se revela de se-
gura utilidad también desde la perspectiva de verificar, con respecto a su constante apli-
cacion practica en el derecho de los contratos, si las soluciones ofrecidas por la doctrina
en su encuadramiento, en la sistematizacion tedrica y en la interpretacion de la disciplina
a aquellas aplicables, encuentran una verificacion efectiva en las decisiones de los jue-
ces, o cual es su grado de adhesion y de recepcion, y hasta qué punto el coloquio entre
doctrina y jurisprudencia puede ser proficuo y fértil para la obtencion, sobre todo en el
mundo de los contratos, de aquella certeza en la aplicacion del regulae juris que desde
siempre representa una de las aspiraciones mas buscadas por los doctores de la ley.

[Enrico Gabrielli]

2 Gino R1vas, La clausula arbitral en relaciones contractuales multiparte.
2I'Walter VASQUEZ, Las clausulas back-to-back en los contratos de construccion.

22 Diego MANSILLA-Leonardo VALDEZ, Las clausulas de revision de renta en operaciones inmobiliarias
de cesion del uso y aprovechamiento comercial en el Perui.
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