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El autor sostiene que en vista de que nuestro Cédigo de Proteccion y Defensa del Con-
sumidor no ha recogido organicamente la figura de la coligacion negocial (union de dos
0 mas contratos vinculados por una finalidad unitaria), es necesario reconocerla por el
contexto de la operacién econdmica. Asi, en el caso de la operacion de compra financiada
de un inmueble en planos, conformada por los contratos de préstamo promotor, compra-
venta y de préstamo finalista, ello sera posible a través de la interpretacion de dichos con-
tratos y las circunstancias que confluyen en la operacion, empleando principalmente los
métodos de interpretacion teleoldgica y contra proferentem, técnica que permitira esta-
blecer los remedios contractuales que resuelvan los problemas detectados.
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I. Introduccion

Con el incremento de los proyectos inmobi-
liarios experimentado en nuestro pais se han
presentado una serie de conflictos generados
prima facie por el incumplimiento de los pro-
motores inmobiliarios, tales como edificios no
construidos, edificios inconclusos, edificios no
inscritos, edificios inscritos pero con cargas,
edificios defectuosos, etc., conflictos de los que
han dado cuenta los medios de comunicacion'
y el Indecopi?.

*  Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister con mencion en Derecho Civil de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert. Socio de Campos, Herbozo & Toribio Abogados S. Civil de R.L.

1 Consultar en: <http://rpp.pe/peru/ica/familias-denuncian-presunta-estafa-en-proyecto-de-vivienda-de-ica-noticia-988845>;
<http://panamericana.pe/panorama/locales/117721-estafa-espanola-inmobiliaria-deja-casa-familias-surco>; <http://gestion.
pe/economia/empresas-constructoras-inmobiliarias-mas-sancionadas-peru-2139514>; <https://www.youtube.com/watch?v=vh-
QsZObwPc>; < https://www.youtube.com/watch?v=nEIDJ F-181>; <https://www.youtube.com/watch?v=1ERzDmshkS0>;
<https://www.youtube.com/watch?v=szof7wy8GTQ>; <https://www.youtube.com/watch?v=b4be95T0SD4>.

2 Consultar en: <http://servicios.indecopi.gob.pe/appCPCSUMBuscador//#resEmpresaRan>.
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El problema es que esta operacién econo-
mica de compra financiada de un inmueble en
planos no viene siendo adecuadamente tra-
tada por los operadores del Derecho, pues por
los conflictos descritos, el Indecopi, cuando
ha sido requerido, solo sanciona a los pro-
motores inmobiliarios y, eventualmente, les
ordena medidas correctivas, pero no involu-
cra en sus decisiones a las entidades finan-
cieras, lo cual responde al hecho de que no
son estas proveedoras del bien cuya falta de
idoneidad es sometida al tribunal administra-
tivo. Y es que se considera que la participa-
cion de los bancos se limita al otorgamiento
del préstamo para la adquisicion del bien, lo
que constituye un servicio financiero, pero no
un producto. Tampoco nuestro Poder Judi-
cial ha tratado estos problemas desde la pers-
pectiva de la responsabilidad civil bancaria
que, a nuestro parecer, siguiendo la doctrina
y legislacion europea, es la mas adecuada.

Lo que ocurre es que, imbuidos es el para-
digma del contrato aislado decimononico,
ni el Indecopi ni el Poder Judicial, y la ver-
dad es que tampoco los abogados defensores,
han caido en cuenta que detras de las aparen-
tes tres relaciones juridicas autdnomas que
se presentan en esta operaciéon econdmica:
banco-promotor, vendedor (promotor)-com-
prador y banco-comprador, en realidad existe
una gran relacion juridica trilateral, una ope-
raciéon econémica global que tiene como
causa concreta o funciéon economica la ins-
cripcion tanto de la propiedad del consumi-
dor como la hipoteca que garantizo el prés-
tamo para su adquisicion.

De esta manera, el banco, el promotor inmo-
biliario y el consumidor podran satisfacer
sus respectivos intereses. En efecto, con la
conclusion de los edificios (inscripcion de su
fabrica) y la venta de sus unidades inmobilia-
rias, el promotor vera culminado su proyecto
y pagara al banco el préstamo promotor que
le permiti6 iniciarlo, este, por su parte, ten-
dra la garantia de los nuevos préstamos a los
consumidores finalistas y estos obtendran el
reconocimiento y publicidad de su dominio
en el registro.

El otro problema es que nuestro Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor no ha
recogido la regulacion del Derecho compa-
rado sobre crédito al consumo, ni ha prestado
suficiente atencion al fenomeno de la coliga-
cioén negocial como se desenvuelve las tres
relaciones juridicas antes indicadas.

Resulta incomprensible como si la opera-
cion econdmica de compraventa financiada
de nuestro pais es similar a la presentada en
Europa, la tutela especial que existia legal-
mente desde hace 30 afios alld (jurispruden-
cialmente mucho antes incluso) no fue regu-
lada aca. Comprensible es, pero no admisible
y las razones desbordan el ambito juridico®.

El hecho es que los bancos solo son denun-
ciados ante Indecopi cuando se trata de falta
de idoneidad de los servicios financieros,
pero no se reconoce que los problemas des-
critos aqui constituyan este tipo de infraccio-
nes. Ademas, ni en esta sede administrativa
ni en sede judicial hemos encontrado que se

3 Para Alfredo Bullard, la deficiente regulacion del Codigo del Consumo podria deberse al oportunismo politico que deter-
miné su promulgacion (BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Mesa Redonda de Proteccion al Consumidor: ¢Para qué tener
un c6digo?”. En: Derecho y Sociedad. N° 34, Afio XXI, Lima, 2010, p. 166). Se anota que en otro lugar el mencionado
autor habia tachado al cédigo de socialista, mientras que Escobar, de ser una propuesta fascista; sin embargo en clave de
critica a la critica, sostiene Merino que la regulacion de los mecanismos de proteccion mas bien estan basados en la justi-
cia contractual que puede verse en Estados Unidos, Inglaterra, la Unién Europea, paises latinoamericanos y asiaticos, de
modo que si estas regulaciones son fascistas o socialistas, el mundo estaria repleto de estos (MERINO ACUNA, Roger.
Justicia social y economia en la Teoria del Derecho. Las intersecciones entre el Derecho, la Economiay la Politica. Pales-

tra, Lima, 2016, p. 321 y ss.).
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impute responsabilidad al banco, lo cual res-
ponde al hecho de que tanto en los contra-
tos de adquisiciéon como en los contratos de
préstamo finalista, se incluyen clausulas de
exoneracion de responsabilidad de los ban-
cos por los incumplimientos del promotor
o la falta de idoneidad del bien que ofrecen;
impedimentos que se han visto infranquea-
bles por los abogados de los consumidores,
en un sistema legalista como el nuestro, de
pobre desarrollo jurisprudencial y desactua-
lizada doctrina.

Pues bien, una de las aproximaciones del
Derecho a los fenémenos conflictivos des-
critos, es a través de la coligacion negocial,
echando mano de la causa en la interpre-
tacion conjunta de la operacion®. Por esta
razén abordaremos en este trabajo como es
que se debe realizar dicha interpretacion.

No podemos dejar anotado antes que el
influjo de los bancos y del imperio del para-
digma del contrato aislado, es demostrado
con la reciente aprobacion en sesion del 1
de diciembre ultimo de los proyectos de Ley
N° 111/2016-CR y N° 224/2016-CR por los
que se reforma los articulos 76, 77 y 80 del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consu-
midor’, que, no obstante tener como insumo
los problemas que estamos tratando aqui,
plantea como soluciéon en buena cuenta,
solo que el promotor informe sobre si tuvo
alguna sancion de parte del Indecopi, es
decir, que visibilice al consumidor la lista
de empresas constructoras sancionadas. ;Y
el banco qué?

En los diversos reportajes periodisticos
abajo indicados dando cuenta de los pro-
blemas tratados ni siquiera se identifica al

éQueé dice
Rémulo Morales?:

Los contratos coligados constituyen
un conjunto de contratos con causa
concreta autbnoma que cumplen una
operacion econoémica global o un
resultado economico Gnico.

banco financiador y eso, reiteramos, no es
mas que demostrativo del poder superlativo
que tienen en nuestro pais, y, ademas, claro
de la logica desfasada proveniente del para-
digma del contrato aislado que sigue infor-
mando nuestra legislacion civil y del consu-
midor, el mismo que cuestionamos en este
trabajo y esperamos se cuestione también en
la reforma que se viene preparando de nues-
tro Codigo Civil.

La perspectiva restringida de “solucion” del
problema no hace mas que alentar las lineas
de este trabajo.

Il. Nocion de contratos coligados

El profesor Romulo Morales define a los con-
tratos coligados como aquellos que “consti-
tuyen un conjunto de contratos con causa
concreta auténoma que cumplen una opera-
cion econdémica global o un resultado eco-
némico Unico. Varios contratos pueden estar
vinculados entre si por haber sido celebrados
en cumplimiento del programa de una opera-
cioén econdmica global; en tal situacion, hay
una cadena de contratos que confluyen en un
mismo objeto”.

4 Las otras aproximaciones son a través de la gestion de riesgos tipicos de la actividad bancaria incorporados a su diligencia
profesional y a través de una adecuada tutela de la confianza del consumidor a crédito hacia el sistema experto que repre-
senta la actividad bancaria. Consultar en: CAMPOS BERMUDEZ, Jos¢ A. “La responsabilidad civil de los bancos por la
indebida gestion de los riesgos de sus actividades. En. Actualidad Civil. N° 25, Instituto Pacifico, Lima, 2016.

5 Disponible en: <http://www.congreso.gob.pe/comisiones2016/DefensaConsumidor/ProyectosLey/>.

6 MORALES HERVIAS, Romulo. “Contribucion a la teoria de los contratos conexos”. En: Derecho y Sociedad. Afio XIII,
N° 19. Lima, 2002, p. 119. El profesor Morales cita como ejemplos de contratos coligados a los contratos de crédito de
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Comentario relevante
del autor

Los requisitos de la coligacion con-
tractual son basicamente dos: la plu-
ralidad de contratos autonomos y el
nexo funcional o vinculo de depen-
dencia instaurado para llevar a cabo
la operacion econémica.

Esta operacién econémica global, agrega
Walter Vasquez, “debe ser entendida como
aquella funcionalidad compleja o de con-
junto cuya actuacion requerira, al menos
como regla, de la concurrencia coordinada
de todos los contratos coligados en concreto,
en la medida que ninguno de los esquemas
contractuales que compone la agrupacion
sera idoneo por si solo para proveer a las par-
tes semejante resultado global™.

De estos conceptos podemos establecer que
los requisitos de la coligacion contractual
son basicamente dos: la pluralidad de contra-
tos autonomos y el nexo funcional o vinculo
de dependencia instaurado para llevar a cabo
la operacion economica.

Ahora bien, el nexo propio de esta coliga-
cion puede ser establecido, como propone
Vasquez en posicién que compartimos:
(i) por una manifestaciéon de voluntad
expresa o tacita de las partes (por el texto);

o (ii) podra ser apreciable a partir de la con-
currencia de indicios objetivos presentes en
cada caso (por el contexto)®. Es esto tltimo lo
mas usual y es lo que se presenta en la opera-
cion econdémica estudiada, pues como hemos
visto antes, los contratos de compraventa y
de crédito no contemplan una vinculacion
expresa entre ellos que pudiera autorizar la
propagacion de sus efectos o comunicar sus
vicisitudes. Todo lo contrario, cada uno de
ellos se reconoce auténomo y se contem-
pla mas bien, en lo que respecta al banco,
una exclusion de responsabilidad frente a las
obligaciones del promotor inmobiliario.

Solo hemos hecho referencia hasta aqui de
una autorizada doctrina nacional (existe
abundante doctrina extranjera), porque no
existe en nuestra legislacion civil ni del con-
sumidor un reconocimiento de la figura de la
coligacion negocial. Y es que nuestra legisla-
cién en ambos escenarios, en linea de princi-
pio, es tributaria del paradigma del contrato
aislado, de aquel que se sustenta en la auto-
nomia de la voluntad y el principio de la efi-
cacia relativa de los contratos.

Cabe afadir, sin embargo, que en una reciente
clase en la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, el profesor argentino David Esbo-
rraz, de visita en Pert, daba cuenta que si
bien el Cédigo Civil y Comercial de su pais,
recientemente sancionado, es el inico de esta
parte del mundo que regula los contratos coli-
gados’, no podia dejar de anotar que nuestro
Codigo Civil de 1852 (articulo 1277), tenia

152

consumo, a los contratos predispuestos y a los contratos atipicos como el leasing, underwriting, factoring, franchising,
engineering, esponsorizacion y fideicomiso entre otros.

VASQUEZ REBAZA, Walter. Contratos coligados e ineficacia negocial. Hacia una construccion teérica de la coligacion
contractual concreta y de sus perfiles patolégicos. Tesis para obtener el grado de abogado, Pontificia Universidad Catolica
del Peru, Facultad de Derecho, Lima, 2012, p. 245.

Ibidem, pp. 277-302.

Ha sido Argentina el pais que mas ha reconocido este fendmeno de la conexidad contractual en Latinoamérica. A partir de
una vasta jurisprudencia anterior y posterior a las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), en que
gracias al influjo de Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo Lorenzetti (Presidente de la Corte Suprema), se reconocio la cone-
xidad a nivel doctrinal, hasta su consagracion en el nuevo Coédigo Civil y Comercial:

“Articulo 1073.- Definicion. Hay conexidad cuando dos o mas contratos autonomos se hallan vinculados entre si por una
finalidad econdmica comun previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro
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en cuenta también este fenomeno, al posibi-
litar la interpretacion de un contrato a partir
de las clausulas de otros semejantes celebra-
dos entre las mismas partes, con lo cual la
idea de la vinculacion negocial y sus efectos
estuvo presente entre nosotros, cosa que se
perdid porque ni el Codigo del 36 y ni el del
84, tuvieron una regla asi.

Ill. La coligacion de la operacion en
el Cadigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor

No obstante lo sefialado en las lineas recien-
tes, una revision detenida de nuestro Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor nos
permite sefialar que si hay elementos, aun-
que desprovistos de organicidad y tal vez a
pesar de la voluntad de sus autores, que apo-
yan el reconocimiento de la figura de la coli-
gacion en una relacion de consumo como la
estudiada.

En efecto, su articulo II establece no solo que
el mencionado Codigo tiene la finalidad de
que los consumidores accedan a productos
y servicios idoneos, sino ademas que gocen
de los derechos y los mecanismos efectivos
para su proteccion. En este caso, el meca-
nismo o figura de proteccidon que reclama
su aplicacion en esta operacion econémica
global es la coligacion. Consideramos que
es ella la que efectivizara la proteccion del
consumidor a crédito.

Otro de los propositos del Codigo contem-
plado en este articulo II, es la correccidon
de conductas y practicas que afecten los

Comentario relevante
del autor

T

M_,f’

Una revision detenida de nuestro
Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor nos permite senalar que
si hay elementos, aunque desprovis-
tos de organicidad y tal vez a pesar
de la voluntad de sus autores, que
apoyan el reconocimiento de la figura
de la coligacion en una relacion de
consumo.

legitimos intereses de los consumidores. Esta
funcién correctora alude a un estado de anor-
malidad que puede presentarse en una rela-
cion de consumo por conductas (incumpli-
mientos) o practicas (contratos de adhesion,
disposicion arbitraria de la eficacia relativa
de los contratos, abuso de posicion de domi-
nio, exclusioén de responsabilidad, indebido
reparto de riesgos, etc.), que afectan los inte-
reses legitimos de los consumidores.

Esta funcion correctiva de nuestra legisla-
cion consumerista emana también del prin-
cipio de correccion de la asimetria, aquella
proveniente de la mayor informacion con
que cuentan los proveedores o la situacion
de desequilibrio que se presente entre estos
y los consumidores, sea en la contratacion
o en cualquier otra situacion relevante, que
coloquen a los segundos en una situacion
de desventaja. Esta relevancia es precisa-
mente la verificacion de la conexidad, de la

del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpre-

tacion, conforme con lo que se dispone en el articulo 1074”.

“Articulo 1074.- Interpretacion. Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio de los otros, atribuyén-
doles el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su funcion econémica y el resultado perseguido”.

“Articulo 1075.- Efectos. Segun las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede oponer las excepciones de
incumplimiento total, parcial o defectuoso, atin frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a su contrato. Atendiendo al
principio de la conservacion, la misma regla se aplica cuando la extincion de uno de los contratos produce la frustracion

de la finalidad economica comin”.
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funcionalidad comun de mas de un contrato.
En nuestro caso, la relevancia de la unidad
econémica'® con que se presentan ante el
consumidor, el proveedor y el financiador.

Esta misma alusion a las circunstancia rele-
vantes del caso, la encontramos en el princi-
pio de buena fe, y es que en la evaluacion de
la conducta de las partes se analizan las cir-
cunstancias relevantes del caso, la infor-
macion brindada, las caracteristicas de la
contratacion y otros elementos de la opera-
cion o relacion de consumo. Después dare-
mos cuenta de los indicios reveladores de la
coligacion concreta entre el promotor y el
banco en esta operacion econdémica, y nos
preguntaremos si son estos irrelevantes o son
mas bien demostrativos de una circunstancia
particular ajena al aislamiento contractual
con que fue dispuesta la operacion.

Consolida la develacion de esa realidad eco-
némica de la operacion, el que el principio de
primacia de la realidad sefiale precisamente
que en la determinacion de la verdadera
naturaleza de las conductas se consideran
las situaciones y relaciones econémicas
que efectivamente se realicen, persigan o
establezcan. En buena cuenta, se tiene que
la forma de los actos juridicos utilizados en
la relacion de consumo no enerva el analisis
que la autoridad efecttie sobre los verdade-
ros propositos de la conducta que subyacen
al acto juridico que la expresa. Este principio

merece especial atencion pues por medio de
¢l se confiere mas relevancia al fondo que a
la forma.

En efecto, mas alla de las forma pactada
(contrato aislado), se puede otorgar preva-
lencia a la verdadera naturaleza (conexion
contractual) en virtud a la funcionalidad
econémica que se desea cumplir. Aqui lo
que importa es lo que subyace al acto mas
que la forma contractual empleada. Esta es
la puerta para que los jueces u otras autori-
dades ingresen al analisis global, remitirse a
la naturaleza y funcionalidad de las cosas y
sancionar una vinculacién contractual, mas
alla de la relatividad pactada.

No olvidemos que el articulo 18 alude tam-
bién a “las caracteristicas y naturaleza del
producto o servicio”, atendiendo a “las cir-
cunstancias del caso”. Agrega que la idonei-
dad es evaluada “en funcion a la propia natu-
raleza del producto o servicio y a su aptitud
para satisfacer la finalidad para la cual ha
sido puesto en el mercado”.

El articulo 20 que regula la garantia impli-
cita se refiere también a la funcionalidad y
los fines previsibles del acto de consumo,
asi como los usos y costumbres del mercado
como aspectos a tener en cuenta. Considera-
mos que la operacion economica de la com-
pra financiada de un inmueble en planos es
una practica comun que se desenvuelve a
través de tres contratos coligados, como lo

10 Concepto que proviene de la jurisprudencia alemana desde 1956, admitido por la doctrina y recogido en la legislacion de

ese pais y en las directivas de crédito al consumo (unidad comercial). Los tribunales alemanes identificaron desde 1956
la existencia del nexo de unidn entre las relaciones del contrato de adquisicion y el de crédito con el concepto de wirts-
chaftliche Einheit (unidad economica), de acuerdo con el cual podia hablarse de una comunicacion reciproca de vicisitu-
des entre los contratos cuando el grado de imbricacion interna entre ellos era tal que ninguno se hubiera concluido sin el
otro. Luego la Verbraucherkreditgesetz, Ley alemana de Crédito al Consumo (1990) prescindié del requisito del acuerdo
previo en exclusiva para aplicar los efectos de la vinculacion, ratificando lo construido en su jurisprudencia, en el sentido
de exigir solo que las relaciones constituyan una unidad econémica, acreditada ella a partir de elementos objetivos de coo-
peracion. Esta nocion de unidad econdmica fue incorporada luego (2002) en el numeral 3 del paragrafo 358 del BGB, el
cual define a los contratos vinculados (Verbundene Vertrége) asi: “Un contrato de adquisicion de bienes o servicios de otra
naturaleza, y un contrato de crédito se hallan conectados, si el crédito sirve total o parcialmente a la financiacion del otro
contrato y ambos forman una unidad econdémica. En particular, una unidad econdémica existe cuando el prestamista finan-
cia la contraprestacion del consumidor o, en caso de financiacion por tercero, cuando el prestamista se sirve de la colabo-
racion del proveedor en la preparacion o conclusion del contrato de crédito”.
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expresamos al inicio de este trabajo y demos-
traremos en las lineas siguientes.

El recurso a los usos y costumbres comerciales,
a las circunstancias que rodean la adquisicion y
a otros elementos que se consideren relevantes
es recogido también en el articulo 21.2 cuando
establece que para determinar qué prestacio-
nes y caracteristicas se incorporan a los térmi-
nos y condiciones de una operacion en caso de
silencio de las partes o en caso de que no exis-
tan otros elementos de prueba que demuestren
qué es lo que las partes acordaron realmente, se
acude a los mencionados recursos relevantes
en la operacion economica.

Finalmente, vemos como el articulo 49, con
cierta semejanza con el articulo 1277 del
Codigo Civil de 1852, si consagra de manera
expresa la vinculacion negocial. En efecto, al
referirse a las clausulas abusivas en los con-
tratos por adhesion y en las clausulas gene-
rales de contratacion no aprobadas adminis-
trativamente, ademas de aludir de nuevo a
la buena fe y a la situacion de desventaja o
desigualdad o anulen sus derechos, el legis-
lador peruano ha prescrito que para la eva-
luacion no solo se tiene “en cuenta la natu-
raleza de los productos o servicios objeto
del contrato y todas las circunstancias que
concurren en el momento de su celebracion,
incluida la informacion que se haya brin-
dado”, sino que, ademas, se tendra en cuenta
“todas las demas clausulas del contrato o de
otro del que este dependa”.

Comentario relevante
del autor

T

M_,f

De la vocacion correctora del Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumi-
dor y del favorecimiento a la realidad
de la circunstancia de la operacion
economica y la finalidad de la rela-
cion de consumo, todas ellas com-
patibles con la idea moderna de la
causa, de aquella que transparenta la
coligacion, esta compuesta esta pri-
mera herramienta de la coligacion
que nos permitira establecer la res-
ponsabilidad de los bancos.

De la vocacion correctora del Codigo de Pro-
teccion y Defensa del Consumidor y el favo-
recimiento a la realidad de la circunstancia
de la operacion econdmica y la finalidad de
la relacion de consumo, todas ellas compa-
tibles con la idea moderna de la causa, de
aquella que transparenta la coligacion, esta
compuesta esta primera herramienta de la
coligacion que nos permitira establecer la
responsabilidad de los bancos. No se nos
escapa ademas que ya existe desde hace casi
30 afios en el Derecho Civil romanista euro-
peo el reconocimiento de la coligacion en las
operaciones de crédito al consumo''.

11 Francia fue el primero en regular la concesion del crédito desde la perspectiva de tutela del consumidor: Articulo L311-21
del Code de la Consommation (1978): “Cuando el pago del precio del bien o servicio es total o parcialmente financiado por
un préstamo otorgado por el proveedor o por un tercero sobre la base de un acuerdo celebrado entre dicho tercero y el pro-
veedor, el ejercicio del consumidor de su derecho de desistimiento conlleva la anulacion de pleno derecho del contrato de
crédito destinado a garantizar el financiamiento, sin costo o indemnizacion, con la eventual excepcion de los gastos efec-
tuados para la apertura de la linea de crédito”.

La Ley italiana N° 142 (1992) primero y después el articulo 42 de Codice del Consumatore (2005): “En los casos de
incumplimiento del proveedor de bienes o servicios, el consumidor que haya efectuado inutilmente la constitucion en mora
tiene derecho de actuar contra el financiador en los limites del crédito concedido, a condicion de que exista acuerdo que
atribuye al financiador la exclusiva para la concesion de crédito a los clientes del proveedor. La responsabilidad se extiende
también al tercero, al cual el financiador haya cedido los derechos derivados del contrato de concesion de crédito”.

En Alemania, ver nota 10.
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IV. Lacausaen concreto como método
objetivo de interpretacion de los
negocios coligados

Advierte Roppo que el intérprete tiene una
tarea mas ardua frente a contratos que no
explicitan su propia vinculacion y que ello se
constituye en un asunto litigioso, dado que
una parte la niega porque le favorece y la otra
la invoca por la misma razén, todo lo cual
plantea la interrogante sobre si un contrato,
de por si inmune de vicios, puede ser tocado
y arrastrado por la invalidez o la ineficacia
que afecta al otro a mérito de la vinculacion
existente entre los dos, interrogante que el
citado autor responde afirmativamente si la
vinculacion es tan relevante que uno encuen-
tra en el otro, al menos en parte, su razén
justificativa'2,

De esta forma es la interpretacion lo que
posibilita arribar a la produccion de efectos
mas alla de lo reglamentado por las partes v,
en el caso de los negocios coligados, la causa
como via interpretativa.

No es lugar para abordar las distintas nocio-
nes de causa y su evolucion en el tiempo.
Nos referiremos solo a la que, segun Roppo,
ha recibido mas adherencia en la actualidad:
la causa como causa concreta, como razon
que justifica concretamente el particular con-
trato, examinado a la luz de las especificacio-
nes relevantes que la caracterizan'®. Y es que
una vez liberada la causa del yugo del tipo a

la que fue confinada, la valoracion del acto
se desplazé al plano del interés en la opera-
cidén economica.

En efecto, como lo sostuvo originalmente
Ferri citado por Grondona, “la causa como
funcion econémico-individual indica preci-
samente el valor y el alcance que las partes
dieron a la operacion econdmica en su globa-
lidad. Valor que puede existir solo si se con-
sideran, verdaderamente, todos los elemen-
tos de que se compone el negocio juridico™'.

De esta forma como sefala Gabrielli, es el
interés en el resultado el que se erige como
objeto de control por parte del ordenamiento
y este control a través de la interpretacion,
permite decidir en el caso concreto, y con
especifica referencia a la construccion de la
operacion economica singular, cudles son
los criterios de administracion y distribucion
del riesgo contractual a ser aplicados al caso
para balancear los intereses contrapuestos'®.

Esté claro que en virtud a la autonomia de
la voluntad las partes pueden prever expre-
samente la vinculacion, sin embargo, lo mas
habitual es que el nexo provocador de efec-
tos que integra el contenido de los contratos
auténomos coligados es tacito, es decir que
no se ha expresado en el reglamento, por lo
que la deteccion de la interconexion se con-
vierte en un problema de interpretacion y, ese
punto de interés comun es la finalidad econo-
mica global u operacién econémica unitaria,

En el Derecho norteamericano en 1976 se promulgé Preservation of Consumer’s Claims and Defenses Rule, a partir de la

cual se declara la vinculacion entre todos los contratos de crédito destinados a financiar una compraventa y, por tanto, la
posibilidad de plantear frente a la entidad financiera tantos las acciones como excepciones que tiene su origen en el nego-
cio de adquisicion. Ello a partir de la obligacion que recae en el financiador, de expresar en el contrato las relaciones de
colaboracion existentes con el proveedor, caso contrario su conducta se considerara desleal y engafiosa.

ROPPO, Vincenzo. El contrato. Gaceta Juridica, Lima, 2009, pp. 365-366.

Ibidem, p. 343.

GRONDONA, Mauro. “Gravedad del incumplimiento, buena fe contractual, clausula resolutoria expresa: fragmentos cri-
ticos y puntos reconstructivos para una defensa antidogmatica de la autonomia privada”. En: Revista de Derecho Privado.
N° 20, traduccion del italiano de Pablo Moreno Cruz, 2011, p. 274.

GABRIELLI, Enrico. “La operacion econdmica en la teoria general del contrato”. En: lus Et Veritas. N° 44, Pontificia Uni-
versidad Catolica del Peru, Lima, 2012, pp. 23-24.
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la cual se detectara, en muchos casos, a partir
de una interpretacion contextual de la agru-
pacioén, echando mano de la idea moderna de
la causa en concreto.

Para dar cuenta de esta via interpretativa,
seflalemos antes que compartimos la posi-
cion del profesor Espinoza cuando afirma
que la clasificacion de los criterios de inter-
pretacion en subjetiva y objetiva es una pers-
pectiva que debe ser redimensionada, y es
que hoy “lo expresado” y “la comtn inten-
cion de las partes” en no pocos casos resulta
ser espejismo. Compartimos también cuando
afirma el mencionado autor que no existe
un orden de prelacion en nuestro sistema
juridico entre estos criterios y que mas bien
todos ellos deben estar coordinados'®.

Esto es mas que patente precisamente en los
contratos coligados de la operacion econo-
mica bajo estudio, formados dos de ellos por
contratos de adhesion o predispuestos por el
banco (el préstamo promotor y el préstamo
finalista), en los que podemos afirmar que
no existe una verdadera “comun intencion
de las partes”, de modo que indagar sobre
ella, como afirma el profesor Espinoza, seria
“ciencia ficcion™"".

Cabe hacer un sefialamiento mas antes de
proseguir. Y es que una cosa es la causa
como elemento del negocio juridico y otra
como criterio objetivo de interpretacion. La
primera en cuestion por la doctrina, pero la
ultima esta vigente y util, como se espera
demostrar en las siguientes lineas.

Se ha escrito mucho de la causa o el fin en la
interpretacion de los contratos entre privados
comunes, pero, salvo por la adaptacion que
pudiera realizarse de los criterios de inter-
pretacion teleologico y contra proferentem,

Comentario relevante
del autor

En virtud de la autonomia de la volun-
tad, las partes pueden prever expre-
samente la vinculacion, sin embargo,
lo mas habitual es que el nexo provo-
cador de efectos que integra el conte-
nido de los contratos autonomos coli-
gados es tacito, es decir, que no se ha
expresado en el reglamento, por lo
que la deteccion de la interconexion
se convierte en un problema de inter-
pretacion y ese punto de interés
comun es la finalidad econémica glo-
bal u operacion econémica unitaria.

no existe un tratamiento dogmatico espe-
cial de la causa en los contratos coligados de
consumo, en los que, como ya anotamos, por
ser muchos de ellos de adhesion, seria iluso-
rio indagar sobre la voluntad que expresan
sus clausulas.

Esta voluntad del consumidor, limitada solo
al rechazo o aceptacion de la contratacion,
en realidad brilla por su ausencia. Estos con-
tratos de adhesion se prestan para los abu-
sos mas asolapados como legitimados por
los ordenamientos de corte ultra liberal, que
suponen paritarios a las partes de la relacion
de consumo, y son demostrativos del poder
de los proveedores corporativos como los
bancos.

Asi las cosas, como criterio interpretativo
objetivo, la causa hace parte del método
teleoldgico, pero no para indagar apenas el
sentido de alguna clausula o expresion, sino

16 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Acto Juridico Negocial. Analisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Gaceta Juri-

dica, Lima, 2008, pp. 255-256.
17 Ibidem, p. 247.

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N 43« ENERO 2017 * ISSN 2305-3259 « pp. 149-170 157



GACETA
CIVIL

&procesal civil

Comentario relevante
del autor

Como criterio interpretativo objetivo,
la causa hace parte del método teleo-
légico, pero no para indagar ape-
nas el sentido de alguna clausula o
expresion, sino mirando la justifica-
cion o razon de ser de toda la ope-
racion econémica y sus elementos
componentes.

mirando la justificacion o razéon de ser de
toda la operacion economica y sus elementos
componentes. Y es que como afirma Bianca,
citado por Espinoza, “el significado de lo
que las partes han acordado no puede ser
adecuadamente verificado si no se tiene en
cuenta la razon practica del negocio, o sea,
de la causa concreta... que justifica el con-
trato y el relativo reglamento, y que, por lo
tanto, permite aclarar el significado de las
declaraciones y de los comportamientos de
las partes™®.

En este mismo sentido, el profesor Mora-
les sostiene que la expresion “naturaleza
y objeto del negocio”, que recoge nuestro
Codigo Civil en su articulo 170, debemos
entenderla como aquella causa concreta en la
economia de la operacion contractual'’.

La causa como via interpretativa entonces
sigue viva y de manera coordinada con otras
vias que permitan apreciar al juez la rea-
lidad de la operacion, sera adecuada para

18 Ibidem, p. 242.

sancionar en cada caso la justicia o cohe-
rencia contractual. Por eso, con pena Cabri-
llac ha recibido el hecho de que la causa sea
suprimida de la reforma del Derecho de Con-
tratos francés. Afirma tal autor que la causa
es muy util porque permite el control del
equilibrio de las prestaciones de las partes y
es un instrumento de justicia social®.

La idea de la causa en concreto, por su parte,
anota Gabrielli, se ha convertido en el “ins-
trumento interpretativo para explicar y regu-
lar la complejidad objetiva de los actos de
autonomia, como precisamente ocurre en
el caso de la coligacion negocial, donde la
pluralidad de negocios entre ellos coligados
se encuentra orientada a la obtencién de un
resultado unitario que no representa la suma
de las causas singulares involucradas en el
disefio constructivo, sino la unidad formal
de la operacion economica querida por las
partes™!.

La causa es el criterio juridicamente rele-
vante, nos dice el profesor Morales, para
determinar los efectos juridicos de los con-
tratos conexos, en virtud del principio de
unidad estructural que define el negocio juri-
dico (y el contrato en particular) como una
totalidad autonoma de relaciones internas,
en la que no hay término o elemento suelto,
pues cada uno de ellos esta en relacion con
otro o en relacidon con la totalidad que lo
constituye?.

La causa, asi, se ha convertido en los nego-
cios coligados materia de estudio, en el ele-
mento fundamental a considerar para adver-
tir la imbricacion negocial, sea que se aprecie

19 MORALES HERVIAS, Romulo. “Interpretacion finalista, Comentarios al articulo 170 del Codigo Civil”. En: Cédigo Civil
comentado. Tomo I, Titulo Preliminar, Derecho de las Personas, Acto Juridico, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 753.

20 CABRILLAC, Remy. “La reforma del Derecho francés de los contratos”. En: Actualidad Civil. N° 21, Instituto Pacifico,

Lima, 2016, p. 200.
21 GABRIELLI, Enrico. Ob. cit., p. 29.

22 MORALES HERVIAS, Romulo. “Contribucion a la teoria de los contratos conexos”, cit. p. 134.

158

pp. 149-170 * ISSN 2305-3259 * ENERO 2017 * N° 43 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



CIVIL | CONTRATOS Y ACTO JURIDICO

a través de su identificacion con el concepto
de operaciéon econdmica o su identificacion
con la finalidad o propésito de la misma.

V. La interpretacion objetiva contra
preferentem como sucedaneo de
la causal

Adhiriéndonos, como hemos hecho, a la doc-
trina que postula la posibilidad de emplear de
manera no excluyente ni en orden de prela-
cion, cualquiera de los métodos de interpre-
tacion de los negocios juridicos, no podemos
negar que la interpretacion contra proferen-
tem es particularmente apta para detectar los
abusos o indebidas reparticiones de riesgos
de la parte predisponente —en este caso, el
banco—.

Como ha anotado bien Schiesaro, si con
la disciplina de las condiciones genera-
les del contrato se intentaba proteger ade-
cuadamente al contratante adherente que
se encontraba en riesgo por el abuso, el
medio ha resultado insuficiente para tal
proposito, pues en vez protegerlo, legiti-
maba mas bien plenamente la practica de la
negociacion estandarizada, favoreciendo al
predisponente®.

Y es que la experiencia ha demostrado que
estos predisponen los reglamentos asu-
miendo algunas veces desfasada y otras des-
caradamente, y con la venia o silencio del
legislador y los jueces también desfasados
que dichos reglamentos seran ley entre las
partes, que tendran sin indulgencia alguna,
caracter vinculante para el consumidor,
perdiéndose de vista que en realidad, esa

Comentario relevante
del autor

La causa se ha convertido en los
negocios coligados en el elemento
fundamental a considerar para adver-
tir la imbricacion negocial, sea que se
aprecie a través de su identificacion
con el concepto de operacion econd-
mica o su identificacion con la finali-
dad o proposito de la misma.

vinculacion es ilusoria y solo es cuestion de
apreciarla sin dudas y con la voz alta, aun-
que se aleje uno de los mal entendidos dog-
mas econdmico-politicos que pasan como
juridicos?.

La operacion econémica global se con-
vierte en un instrumento de proteccion del
contratante débil y, por ende, instrumento
de garantia del correcto funcionamiento del
mercado. Esto explica por qué ha sido en el
ambito de proteccion al consumidor (el cré-
dito al consumo) que ha merecido un tem-
prano reconocimiento legislativo en Europa
hace 30 afios.

Ahora bien, la respuesta primigenia del
Derecho a la indefension del consumidor a
crédito provino de la interpretacion judicial
de la operacion econdmica a la que concu-
rria por lo menos un contrato con clausulas
predispuestas. En efecto, el banco que pro-
veia los recursos al consumidor, predispo-
nia el contrato de adhesion y esto le ofrecia

23 SCHIESARO, Diego Angelo. “El contrato asimétrico”. En: Actualidad Civil. N° 22, traduccion de Ricardo Geldres, Lima,

2016, p. 111.

24 Desde la teoria critica, Merino, cuestiona los dogmas de universalidad, cientificidad, neutralidad y superioridad occiden-
tal del derecho liberal que emerge del positivismo hasta el analisis econdmico del Derecho, y nos muestra las interseccio-
nes entre el Derecho, la Economia y la Politica y como las relaciones de poder son construidas, legitimadas, reproducidas
y cuestionadas en normas que si bien se presentan como meramente “técnicas”, esconden en realidad el desequilibrio de
poder que impera en la sociedad y el Estado (MERINO ACUNA, Roger. Ob. cit.).
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Comentario relevante
del autor

El contrato moderno clasico del Dere-
cho comiin es casi marginal frente a
otras formas contractuales presen-
tes en el mercado, uno de los cuales
es, precisamente, el contrato con el
consumidor.

la oportunidad para expresar el desequilibrio
de poder con que corrian en la operacion,
desequilibrio apoyado en la asimetria en la
informacion.

No esta de mas exponer aqui la observacion
que ya se viene formulando en la doctrina, en
el sentido de que el contrato moderno clasico
del Derecho comun es casi marginal frente
a otras formas contractuales presentes en el
mercado, uno de los cuales es precisamente
el contrato con el consumidor.

Benedetti, citado por Schiesaro, propone al
primero como aquel “completamente nego-
ciado por los contratantes expertos (o, por lo
menos en teoria, igualmente en experiencia)
que aspira al maximo de libertad, y reivin-
dica la intervencion minimalista del legisla-
dor”. Del otro lado, y sin que alcance solo al
consumidor sino también a otras formas de
contratante débil (usuarios, empresas débi-
les, etc.), afirma Roppo que el cliente suele
ser un outsider que carece de los conoci-
mientos especificos y las capacidades técni-
cas y organizativas que le permiten el control

25 SCHIESARO, Diego Angelo. Ob. cit., pp. 114-115.

de la prestacion caracteristica destinada a €1,
las cuales estan concentradas en la empresa
proveedora insider que domina el contrato®.

En similar posicion, y relevando la cualidad
de los agentes que participan de ¢él, Mona-
teri ha advertido la bifurcacion en el camino
recorrido por el contrato: por un lado el con-
trato empresa - consumidor y, por el otro,
el contrato empresa - no consumidor (con-
trato en general); dos horizontes contractua-
les paralelos, teniendo el primero de ellos sus
propias logicas®.

De esa logica particular se nutre la interpre-
tacion contra oferentem, que en la operacion
econémica global bajo estudio compuesta
de contratos coligados apoyara al restableci-
miento del equilibrio de las partes, posibili-
tando con ello la inclusion del banco en todo
el espectro de la operacion y no como este
predispuso, ajeno a las vicisitudes del con-
trato de adquisicion, es decir, favoreciéndose
arbitrariamente y contra la configuracion
econdmica natural misma de la operacion,
de la disciplina del contrato de adhesion y el
principio de la eficacia relativa de los con-
tratos, paradigmas ambos del contrato cla-
sico moderno.

No puede quedar al margen de la labor inter-
pretativa, el principio de la buena fe recono-
cido en nuestro Codigo Civil (articulos 1168
y 1362), del cual se viene afirmando incluso
que es mas que suficiente para alcanzar la
justicia contractual. Sin embargo, solo que-
remos dejar anotado aqui que la interpreta-
cion teleoldgica o causal y la contra profe-
rentem, compatibilizan mas con la figura de
la coligacion en esta operacion.

26 MONATERI, Pier Giuseppe. “Reformulando la nocién de contrato: Hacia una vision antagonica del contrato”. En: The-

mis. Afio 49, Lima, 2004, pp. 43-44.
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VI. La interpretacion de los contra-
tos de esta operacion econémica
global

En linea de principio, y desde la perspec-
tiva del paradigma del contrato aislado que
informa nuestro Cédigo Civil, uno podria
afirmar que en los contratos que componen
la operacion econdmica estudiada: préstamo
promotor, compraventa y préstamo finalista,
no existiria nada que interpretar. Y es que sus
clausulas son intrinsecamente inequivocas
respecto de lo que desean expresar. Si bien
la intencién de los compradores (consumido-
res finalistas) es clara: adquirir la propiedad
de la unidad de vivienda, no son conscientes,
al menos claramente, de que el banco que
financia la operaciéon se comprometera con
tal resultado. De hecho se pacta lo contrario.

En efecto, en el contrato de préstamo fina-
lista que se celebra para la financiacion de
la compra, se reconoce expresamente que el
banco no asume ninguna responsabilidad por
las obligaciones del promotor frente al con-
sumidor respecto de la entrega del bien. Esta
importante clausula, que confiere al banco el
rol de tercero ajeno a la relacién de compra,
no puede predicarse de ambigua, dudosa o de
varios sentidos. Si hay, sin embargo, una idea
en el consumidor de que el banco respalda de
algiin modo la operacion, una suerte de con-
fianza por la participacion del banco en ella.

Como vemos, el modelo de busqueda de la
“comun intencion de las partes” nos hace
ingresar a un aspecto subjetivo, que conside-
ramos no es explicativo de los contratos coli-
gados. Estos, y sobre todo los que se estable-
cen para una relaciéon de consumo como la
materia de estudio, no se corresponden con
la “comun intencién de las partes”, no es
expresiva del interés economico presente en

27 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 444.

Comentario relevante
del autor

La interpretacion contra oferentem,
en la operacion econémica global
compuesta de contratos coligados,
apoyara al restablecimiento del equi-
librio de las partes, posibilitando con
ello la inclusion del banco en todo el
espectro de la operacion y no como
este predispuso, ajeno a las vicisitu-
des del contrato de adquisicion, es
decir, favoreciéndose arbitraria y con-
tra la configuracion econdémica natu-
ral misma de la operacion, de la dis-
ciplina del contrato de adhesion y el
principio de la eficacia relativa de los
contratos.

la operacion. Dicho interés no pasa por el fil-
tro de la comun intencién, sino con el resul-
tado del programa.

De otro lado, si seguimos la posicion de que
para que se recurra a los métodos de inter-
pretacion objetiva se deben haber agotado
los subjetivos?’, pues entonces vamos a que-
darnos sin labor interpretativa por la sencilla
razén de que no habria nada que interpretar.
Todo estaria claro, el reparto de los riesgos
en las clausulas estaria claro en la medida
que fue “aceptado” por el consumidor. Que
esta aceptacion sea cuestionable es otra cosa
y su reproche pasa por el empleo de otros
medios de interpretacion (los objetivos).

Pero atin asi estos criterios objetivos en prin-
cipio seran activados, de nuevo, solo en caso
de duda o ambigiiedad de algun extremo del
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Comentario relevante
del autor

La causa es el criterio juridicamente
relevante para determinar los efec-
tos juridicos de los contratos coliga-
dos en virtud del principio de unidad
estructural que define el negocio juri-
dico (y el contrato en particular) como
una totalidad autonoma de relacio-
nes internas, en la que no hay tér-
mino o elemento suelto, pues cada
uno de ellos esta en relacion con otro
0 en relacion con la totalidad que lo
constituye.

contrato, lo cual, reiteramos, no se presenta
en los que son objeto de nuestro estudio. En
ese sentido, el control de coherencia de la
operacion o la justicia contractual no exis-
tiria si no fuera porque tenemos a la causa,
desenvuelta ella en un espectro mayor en
la operacion econémica global, y con una
funcionalidad distinta que la de la interpreta-
cion del Derecho Civil clasico. De la opera-
tividad de la primera nos ocuparemos en las
siguientes lineas.

Como qued6 anotado antes, para Gabrie-
1li es el interés en el resultado de la opera-
cion el que se erige como objeto de control
por parte del ordenamiento y este control
a través de la interpretacion permite deci-
dir en el caso concreto, y con especifica
referencia a la construccion de la opera-
cion econdmica singular, cuales son los cri-
terios de administracion y de distribucion

28 GABRIELLI, Enrico. Ob cit., pp. 23-24.

del riesgo contractual a ser aplicados al caso
para balancear los intereses contrapuestos?.

Esto compatibiliza con la nocién de obli-
gacion del profesor Gaston Fernandez, para
quien es la utilidad en el resultado el cen-
tro de interés del acreedor y, por tanto, de
la obligacion del deudor, quien tiene que
orientar su conducta a ese propdsito®. Esto
nos permite poner en relieve no la voluntad
que pudiera quedar expresada en los contra-
tos, ficticia ademas dado que dos de ellos (el
préstamo promotor y el préstamo finalista)
fueron predispuestos por el banco, sino el
resultado de la operacion, que no es otro que
la inscripcion tanto de la propiedad del con-
sumidor como la hipoteca que garantizo6 su
adquisicion, pues de esta manera, todos los
que participan de ella podran satisfacer sus
respectivos intereses.

En efecto, con la conclusion de los edifi-
cios (inscripcion de su fabrica) y la venta
de sus unidades inmobiliarias, el promo-
tor vera culminado su proyecto y pagara al
banco el préstamo promotor que lo permiti6
iniciarlo; este, por su parte, tendré la garan-
tia de los nuevos préstamos a los consumi-
dores finalistas y estos obtendran el reco-
nocimiento y publicidad de su dominio en
el registro.

Ahora bien, frente a la interrogante sobre
si un contrato, de por si inmune de vicios,
puede ser tocado y arrastrado por la inva-
lidez o la ineficacia que afecta al otro a
mérito de la vinculacion existente entre
los dos, ya Roppo habia respondido que si,
si la vinculacion es tan relevante que uno
encuentra en el otro, al menos en parte, su
razon justificativa®.

29 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. “El deber accesorio de diligencia y la responsabilidad derivada del incumplimiento en las
relaciones obligatorias”. En: Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en Memoria del profesor Lizardo Taboada

Coérdova. Grijley. Lima, 2004, p. 604.
30 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit. pp. 365-366.
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Compartiendo la posicion de los profeso-
res Morales y Vasquez consideramos que la
causa es el criterio juridicamente relevante
para determinar los efectos juridicos de los
contratos coligados en virtud del principio
de unidad estructural que define el negocio
juridico (y el contrato en particular) como
una totalidad auténoma de relaciones inter-
nas, en la que no hay término o elemento
suelto, pues cada uno de ellos esta en rela-
cién con otro o en relacion con la totalidad
que lo constituye. Esta realidad es mas apre-
ciable en una relacion de consumo.

VII. La coligacion concreta establecida
a partir de la interpretacion teleo-
légica o causal

Si para establecer una situacion de coliga-
cidn concreta se requiere la concurrencia
de una pluralidad de contratos, los cuales
de manera coordinada deben estar dispues-
tos para la obtencion de un resultado que no
puede ser cumplido o satisfecho a través de
uno solo de ellos, pues entonces tenemos que
en el caso de la operacion econéomica bajo
estudio se han cumplido tales requisitos.

En efecto, primero, ya vimos al inicio de este
trabajo que los proyectos de edificacion de
unidades inmobiliarias se estructuran a tra-
vés de tres relaciones juridicas autonomas: la
primera entre el banco y el promotor inmo-
biliario por el préstamo que aquel otorga a
este para la edificacion (préstamo promotor);
la segunda entre el vendedor (y a su vez pro-
motor inmobiliario) con el comprador para
la adquisicién del bien; y la tercera entre este
ultimo con el banco que financia la adqui-
sicion del bien (préstamo finalista). Desco-
nocer esta realidad economica, como se ha
sefalado, es innegable.

El segundo requisito, el nexo propio que
determina la coligacion en nuestra operacion
no esta establecido por el texto de los con-
tratos (manifestacion de voluntad expresa

Comentario relevante
del autor

No podemos negar que entre el banco
financista y el promotor inmobiliario
existe lo que se ha denominado una
unidad econoémica, en los términos
de la coligacion de la legislacion ale-
mana, o unidad comercial en los tér-
minos de la coligacion de las directi-
vas de crédito al consumo europeas,
es decir, una colaboracion de mutuo
beneficio que se consolida en el
hecho de que para el desarrollo de
este proyecto inmobiliario el banco
que otorgo el préstamo promotor es
el mismo que otorga los préstamos
finalistas a los compradores de las
unidades inmobiliarias.

o tacita de las partes), sino por el contexto,
es decir, que es apreciado a partir de la con-
currencia de indicios objetivos presentes en
ella. Los contratos de compraventa y de cré-
dito no contemplan una vinculaciéon expresa
entre ellos que pudiera autorizar la propaga-
cion de sus efectos o comunicar sus vicisi-
tudes. Todo lo contrario, cada uno de ellos
se reconoce autdbnomo y se contempla mas
bien, en lo que respecta al banco, una exclu-
sion de responsabilidad frente a las obliga-
ciones del promotor inmobiliario.

Pese a ello, no podemos negar que entre el
banco financista y el promotor inmobiliario,
existe lo que se ha denominado una unidad
economica, en los términos de la coligacion
de la legislacion alemana, o unidad comer-
cial en los términos de la coligaciéon de las
directivas de crédito al consumo europeas,
es decir, una colaboracion de mutuo benefi-
cio que se consolida en el hecho de que para
el desarrollo de este proyecto inmobiliario,
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el banco que otorgd el préstamo promotor
es el mismo que otorga los préstamos fina-
listas a los compradores de las unidades
inmobiliarias.

Ademas el producto financiero de préstamo
promotor, comprende un asesoramiento del
banco al promotor, publicidad gratuita de su
proyecto en la web y las agencias, y algunas
veces licencia de uso de la marca del banco.
Asimismo, la captacion de los consumido-
res compradores de las unidades inmobilia-
rias es realizada por el mismo banco, a través
de sus ejecutivos de cuentas (dentro del pro-
yecto o en el mismo banco) o a través del eje-
cutivo del mismo promotor.

Otro fuerte indicio de vinculaciéon negocial
lo constituye el hecho de que el préstamo
que otorga el banco al comprador del bien
para el pago del saldo del precio es entregado
directamente al promotor inmobiliario a una
cuenta que este tiene en el mismo banco, de
donde este podra debitar las cuotas del prés-
tamo promotor. El consumidor solo firma el
voucher.

El banco, ademas, conserva un fondo de
garantia que es cubierto con una parte de
los desembolsos de los préstamos finalistas,
garantia que sera entregada al promotor al
término de la operacion, es decir, cuando se
cancele el préstamo promotor, lo cual ocurre
cuando se inscribe la fabrica y se independi-
zara las unidades inmobiliarias. Este fondo,
sin embargo, solo beneficia al banco, aunque
deberia beneficiar también a sus clientes, con
quienes tiene suscritos los préstamos finalis-
tas. Ello en caso el promotor no cumpla con
sus obligaciones.

Adicionalmente, como corolario de la imbri-
cacion contractual, tenemos que el negocio
juridico del préstamo finalista se causaliza,

pues se estipula que la finalidad del prés-
tamo es exclusivamente el financiamiento
de la adquisicion del inmueble de existencia
futura que es descrito en el contrato de com-
praventa. Es decir, este contrato de préstamo
nace vinculado al contrato de adquisicion,
tanto asi que en la mayoria de los casos el
contrato de préstamo constituye una clausula
adicional inserta en el contrato de adquisi-
¢16n, conformando ambos la misma escritura
publica, el mismo kardex notarial que se pre-
sentara asi a registro.

Como vemos, el vehiculo para arribar al
reconocimiento de la coligacion negocial es
la interpretacion teleoldgica o causal.

VIIl. La relatividad de la autonomia
como regla y la conexion de la
autoridad como excepcion

Siguiendo a Ciuro, consideramos que la regla
ha de ser la relatividad o la conexion surgida
de la voluntad de las partes y la excepcion
de la conexion “aristocratica”, aquella que,
a falta de legislacion, tendria que ser inter-
pretada por los jueces en el caso concreto®'.
Y es que no podemos dejar de reconocer que
a veces la autonomia es solo una aparien-
cia, porque no hay un verdadero acuerdo de
las partes contratantes o porque el marco de
los intereses y los interesados excede al del
acuerdo y al de sus protagonistas.

Como vemos, los contratos aislados necesi-
tan menos fundamentacion porque los legi-
tima la fuerza de la decision auténoma de las
partes; en cambio, al superar los limites de
cada contrato, la conexidn requiere mas fun-
damentos, en especial si se trata de una cone-
xion no establecida de manera auténoma.
El discurso de fundamentacion de la cone-
xio6n contractual ha de tener gran fuerza de

31 CIURO CALDANI, Miguel Angel. Los contratos conexos. En la Filosofia del Derecho y el Derecho Internacional
Privado. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1999, pp. 33-57.
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conviccion, sobre todo en cuanto significa
pasar por encima de las razones primarias de
cada contrato y un ejercicio de la autoridad.

De este modo, para apreciar el origen y el
verdadero alcance de cada contrato se aten-
dera al reconocimiento que se pudo hacer y
se hizo respecto de la realidad a resolver; se
considerara desde luego la decision adop-
tada, pero sobre todo, creemos, se debera
atender a su efectivizacion, es decir, a aque-
llo que el profesor Morales ha denominado
funcion economica global o causa concreta,
funcion practica, funcién econdémica indivi-
dual, interés concretamente perseguido, inte-
rés que la operacion contractual esta diri-
gida a satisfacer o sintesis de los intereses,
o sea, el fundamento objetivo de los efectos
juridicos como consecuencia del proceso de
objetivacion de los intercambios de bienes y
servicios entre los particulares®2.

Creemos, junto con Ciuro, que la relativi-
dad hoy compacta injustamente los efec-
tos de los contratos, impidiendo que cada
uno reciba estrictamente lo que le corres-
ponde, esto es, constituye un obstaculo para
la justicia. La conexion contractual en cam-
bio, ademas de satisfacer esa “puntualidad”
de las consecuencias y de fijarlas alli donde
fueron programadas, puede, asimismo, con-
seguir que unos individuos no resulten car-
gados con consecuencias que corresponden
a otros.

En esta perspectiva, afirma Ciuro, que la
conexion “asegura” la justicia®® y agrega
Lopez, sin desconocer los resultados con-
trarios de su exceso, que prescindir de las
conexiones entre los contratos puede produ-
cir “disfunciones” y “resultados injustos™.

32 MORALES HERVIAS, Romulo. Ob cit., p. 120.
33 CIURO CALDANI, Miguel Angel. Ob. cit., p. 53.

Comentario relevante
del autor

Los contratos aislados necesitan
menos fundamentacion, porque los
legitima la fuerza de la decision autd-
noma de las partes. En cambio, al
superar los limites de cada contrato,
la conexion requiere mas fundamen-
tos, en especial si se trata de una
conexion no establecida de manera
auténoma. El discurso de fundamen-
tacion de la conexion contractual ha
de tener gran fuerza de conviccion,
sobre todo en cuanto significa pasar
por encima de las razones primarias
de cada contrato y un ejercicio de la
autoridad.

La comprension de la conexion contractual
es un indicio de gran valor de la vision sis-
tematica del Derecho Civil, y dadas las par-
ticularidades de los fendmenos de conexion,
resulta imprescindible que entre tanto ella
no se regule, su apreciacion o sancion esté
en manos de los jueces, que se encuentran o
deberian encontrarse en mejores condiciones
de conocer la realidad en su conjunto y sus
rasgos especificos.

De esta manera, aun cuando no exista una
conexion escrita, formal, la solucién justa
se efectivizard por la via judicial, 6rgano de
Derecho Publico que captando el contrato
en esta dimension dindmica y mas amplia
nos permitiria llegar a la solucién justa. Con

34 LOPEZ FRIAS, Ana. Los contratos conexos. Estudio de supuestos concretos y ensayo de una construccién doctrinal.

Bosch, Barcelona, 1994, p. 330.
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Comentario relevante
del autor

La conexion determinada por la
economia de la posmodernidad,
obliga al Derecho a repensar su
tradicion relativista del contrato,
reconocer su vocacion libertaria
pero complementarla en los valo-
res de justicia, solidaridad, reci-
procidad, proteccion del consu-
midor, etc., en que se funda el
humanismo presente.

ello el intérprete se acerca a la situaciéon que
ha provocado el conflicto y desde alli busca
la respuesta adecuada que se construira a
la medida de los hechos. Asi fue, ademas,
como empezo6 a reconocerse en Europa, a
través de la jurisprudencia.

Como hemos visto, la conexion determinada
por la economia de la posmodernidad obliga
al Derecho a repensar su tradicion relativista
del contrato, reconocer su vocacion liberta-
ria pero complementarla en los valores de
justicia, solidaridad, reciprocidad, protec-
cion del consumidor, etc., en que se funda
el humanismo presente. Se viene afirmando
por eso que la relatividad de los efectos del
contrato adquirira un nuevo sentido en el
Estado democratico de derecho, pues el con-
trato inter partes ya no es la tnica realidad
en una sociedad marcada por la contratacion
en masa y la vinculacion contractual®.

IX. Efectos del establecimiento de
la coligacion. Los remedios de la
excepcion de incumplimiento, reso-
lucion de contrato y accion de res-
ponsabilidad civil

Establecida la coligacion concreta por el
contexto, y libre entonces la operacion de
los limites de los ropajes contractuales, es
posible tener un espectro mayor de las obli-
gaciones de las partes que participan en ella
y comunicar incluso sus vicisitudes, de entre
las cuales interesa a este trabajo, sobre todo,
el remedio de la accion de resarcimiento de
dafios, que juzgamos mas apropiada para
enfrentar los problemas de estudio.

Los remedios de que se dispone por efecto
de la coligacion, la excepcion de incumpli-
miento, la resolucion de contrato y la accion
de responsabilidad civil, tienen que sancio-
narse atendiendo al perfil de cada uno de
estos remedios y los presupuestos de hecho
y derecho que requieren.

En este punto nos preguntamos: ;es viable
que el consumidor, cuya tutela es objeto de
este trabajo, pueda tener éxito judicial plan-
teando la excepcion de incumplimiento ante
el banco por el incumplimiento del promo-
tor? Consideramos que no. Al menos en esta
operacion, este remedio implica superar de
modo excesivo los parametros del principio
de eficacia relativa de los contratos. Sin una
regulacion de orden legislativo o contrac-
tual que lo establezca, consideramos que la
interpretacion causal, no puede llevarnos al
extremo de considerar que el banco se vea
impedido a priori de recibir el pago de las
cuotas del préstamo que otorgd al consumi-
dor por el incumplimiento del promotor.

35 CATALAN, Marcos y RAHDE GERCHMANN, Suzana. “Un contrato: doscientos afios de historicidad”. En: lus Et Veri-
tas. N° 49, Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima, 2014, p. 76.
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Frente a los problemas detectados en esta
operacion, el consumidor adquirente puede
plantear contra el banco financiador los
remedios de defensa tipicos tales como la
resolucion del contrato de préstamo pro-
motor, la excepcion de incumplimiento y la
accion de resarcimiento, siempre y cuando
se configure la entidad del incumplimiento
del banco, en los dos primeros casos y le sea
imputable los dafios, en el tltimo.

De este modo, sin prevision legal o contrac-
tual no puede haber efecto automatico de la
coligacion, que el banco pierda el derecho de
exigir el repago de las cuotas del préstamo
que otorgd al consumidor. Los dos primeros
remedios estan vinculados a su presupuesto
de origen, es decir, la entidad del incumpli-
miento de la parte ante quien se plantea. Es
el incumplimiento el centro del reproche del
cumplidor.

Consideramos que el remedio idoéneo técnica
y legalmente para establecer la responsabi-
lidad del banco ante los problemas detecta-
dos, es el resarcimiento de dafios. Lo mas
apropiado es acudir a las reglas de la res-
ponsabilidad civil y detectar en el juicio que
corresponda en esta operacion econdmica
libre de ropajes contractuales que la limita-
ban, si el banco es responsable total o par-
cial, por accidon u omision, de que se hayan
generado los problemas descritos y dafios al
consumidor.

Y es que una cosa es responsabilizar al banco
por sus actuaciones (en un escenario mas
amplio ahora claro estd) y otra responsa-
bilizarlo por las actuaciones exclusivas de
otro, en este caso el promotor, e instaurar una
suerte de responsabilidad objetiva que no
concuerda con nuestro ordenamiento legal.

De tal modo, solo si el banco es encontrado
responsable de que el incumplimiento al con-
sumidor, obedece Unica y exclusivamente
a su actuacién, podra aplicarse el remedio
de la excepcion de incumplimiento frente

Comentario relevante
del autor

El remedio idoneo técnica y legal-
mente para establecer la respon-
sabilidad del banco ante los proble-
mas detectados es el resarcimiento
de danos. Lo mas apropiado es acu-
dir a las reglas de la responsabilidad
civil y detectar en el juicio que corres-
ponda en esta operacion econémica
libre de ropajes contractuales que la
limitaban, si el banco es responsable
total o parcial, por accion u omision,
de que se hayan generado los proble-
mas desctitos y dafios al consumidor.

al banco; empero si el incumplimiento pro-
viene de una actuacion del promotor no es
el camino correcto hacer del banco centro
de esa imputacion y perjudicarlo con el no
pago de las cuotas del préstamo finalista. Asi
las cosas, el remedio indicado no representa
una via justa. La misma explicacion es apli-
cable en el caso del remedio de la resolucion
de contrato de préstamo finalista por parte
del cliente, que requiere también de la enti-
dad del incumplimiento del banco de una
obligacion.

Conclusiones

1. Imbuidos del paradigma del contrato
aislado decimononico, ni el Indecopi
ni el Poder Judicial han caido en cuenta
que detras de las aparentes tres relacio-
nes juridicas autdonomas que se presen-
tan en la operacion econdémica de com-
pra financiada de un inmueble en planos:
banco-promotor, vendedor (promotor)-
comprador y banco-comprador, en reali-
dad existe una gran relacion juridica tri-
lateral, una operacién econémica global
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que tiene como causa concreta o funcion
econdmica, la inscripcion tanto de la pro-
piedad del consumidor como la hipo-
teca que garantizo6 el préstamo para su
adquisicion.

Nuestro Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor no ha recogido la regu-
lacion del Derecho comparado sobre cré-
dito al consumo, ni ha prestado suficiente
atencion al fenomeno de la coligacion
negocial como se desenvuelve las tres
relaciones juridicas antes indicadas. No
obstante, a partir de la vocacion correc-
tora de dicho Codigo, del favorecimiento
a larealidad de la circunstancia de la ope-
racién econdémica y de la finalidad de la
relacion de consumo, es posible aplicar
la herramienta de la coligacion en este
ambito juridico.

Los contratos coligados son aquellos que
constituyen un conjunto de contratos con
causa concreta autdbnoma que cumplen
una operacion econémica global o un
resultado econémico Unico para la que
se requiere la concurrencia coordinada
de todos los contratos coligados, en la
medida que ninguno de ellos sera ido-
neo por si solo para proveer a las partes
semejante resultado global. El nexo pro-
pio de esta coligacion puede ser estable-
cido (i) por una manifestacion de volun-
tad expresa o tacita de las partes (por el
texto); o (ii) podra ser apreciable a partir
de la concurrencia de indicios objetivos
presentes en cada caso (por el contexto).

En los contratos coligados de la operacion
econdmica bajo estudio, formados dos de
ellos por contratos de adhesion o predis-
puestos por el banco (el préstamo promo-
tor y el préstamo finalista) no existe una
verdadera “comun intencion de las par-
tes”, de modo que indagar sobre ella seria
“ciencia ficcion”. Como criterio interpre-
tativo objetivo, la causa hace parte del
método teleoldgico, pero no para indagar

apenas el sentido de alguna clausula o
expresion, sino mirando la justificacion o
razdén de ser de toda la operacion econo-
mica y sus elementos componentes.

La causa es el criterio juridicamente rele-
vante para determinar los efectos juridi-
cos de los contratos conexos en virtud
del principio de unidad estructural que
define el negocio juridico (y el contrato
en particular) como una totalidad auto-
noma de relaciones internas, en la que
no hay término o elemento suelto, pues
cada uno de ellos esta en relacion con
otro o en relacion con la totalidad que lo
constituye.

La interpretacion contra oferentem apo-
yard al restablecimiento del equilibrio
de las partes, posibilitando con ello la
inclusion del banco en todo el espectro
de la operacion y no como este predis-
puso, ajeno a las vicisitudes del contrato
de adquisicion, es decir, favoreciéndose
arbitraria y contra la configuracién eco-
némica natural misma de la operacion,
de la disciplina del contrato de adhesion
y el principio de la eficacia relativa de los
contratos, paradigmas ambos del contrato
clasico moderno.

En el caso de la operacion econdmica
bajo estudio se han cumplido los requi-
sitos para configurarse como contratos
coligados. Primero, se estructuran a tra-
vés de tres relaciones juridicas autono-
mas (préstamo promotor, compraventa y
préstamo finalista); segundo, el nexo pro-
pio que determina la coligacion, es esta-
blecido por el contexto, es decir, que es
apreciado a partir de la concurrencia de
indicios objetivos presentes en ella. Pese
a que los contratos de compraventa y de
crédito no contemplan una vinculacion
expresa entre ellos que pudiera autorizar
la propagacion de sus efectos o comu-
nicar sus vicisitudes (se contempla mas
bien una exclusion de responsabilidad
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del banco), existen indicios objetivos que
determinan la coordinacién para la con-
secucion de la finalidad de la operacion.

Creemos que la relatividad compacta
injustamente los efectos de los contratos,
impidiendo que cada uno reciba estric-
tamente lo que le corresponde, esto es,
constituye un obstaculo para la justicia. La
conexion contractual en cambio, ademas
de satisfacer esa “puntualidad” de las con-
secuencias y de fijarlas alli donde fueron
programadas, puede asimismo conseguir
que unos individuos no resulten carga-
dos con consecuencias que corresponden
a otros. De esta manera, aun cuando no
exista una conexion escrita, formal, la
solucion justa se efectivizara por la via
judicial, 6rgano de Derecho Publico que
captando el contrato en esta dimension
dindmica y mas amplia nos permitiria lle-
gar a la solucion justa. Asi fue ademas
como empezd a reconocerse en Europa.

Sin prevision legal o contractual, no
puede ser efecto automatico de la coli-
gacion, que el banco pierda el derecho
de exigir el repago de las cuotas del prés-
tamo que otorgé al consumidor. Los dos
primeros remedios estan vinculados a su
presupuesto de origen, es decir, la enti-
dad del incumplimiento de la parte ante
quien se plantea. Es el incumplimiento el
centro del reproche del cumplidor. Consi-
deramos que el remedio idoneo técnica y
legalmente para establecer la responsabi-
lidad del banco ante los problemas detec-
tados, es el resarcimiento de dafios. Lo
mas apropiado es acudir a las reglas de
la responsabilidad civil y detectar en el
juicio que corresponda en esta operacion
econdmica libre de ropajes contractuales
que la limitaban, si el banco es responsa-
ble total o parcial, por accion u omision,
de que se hayan generado los problemas
descritos y dafios al consumidor.
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