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1. INTRODUCCION (LA CRISIS EN EL DERECHO)

El tema que planteamos, nos recuerda los duros golpes que la ciencia
juridica recibe de cuando en cuando. Golpes provenientes de aquellos juristas
descontentos ante los conceptos instituidos, las sentencias romanistas y los ac-
cidentes normativos, de aquellos “proclives™ a escapar de las ataduras y
convencionalismos, en otras palabras de la asfixiante mordaza del consuetudo!
y el rigorismo exegético.

Estos embates, aunque algunas veces cargados de hesitacion alarmista,
exponen con afdn revolucionario los nuevos estandartes del conocimiento juri-
dico, al develar aquellos inadvertidos defectos.

! Decia ORTEGA Y GASSET, 1.: £l Tema de Nuestro Tiempo, Madrid, Alianza Editorial, 1981,
pag. 159 “En ninguna jurisprudencia tiene tanta importancia el derecho consuetudinario, el
uso inmemorial, como en estas de formacién e incorporacién histérica. El mero hecho de la
antigiiedad se convierte en titulo de derecho. No la justicia, no la equidad es fundamento
juridico, sino el hecho irracional —quiero decir material- de la vetustez”
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En ese estado se presenta dura la labor de la ciencia juridica, comprome-
tida a la perfeccion que nunca llega, arrastrando al hombre de derecho a una
ardua y noble misién. La de la duda, de un acostumbrarse a una inquietante
inquisitiva de estar descontento por lo dado, ya que siempre al recorrer el cami-
no que otros hicieron, se puede encontrar un atajo.

La verdad, los juristas todavia se preguntan ;quid ius?. Y nos parece
dificil que se deje de hacerlo, y por qué no hacerlo. Acaso una ciencia social
que se precie de si misma, debe estar llamada revisarse constantemente, ya que
su sola existencia, justifica la insolucién del problema que pretende resolver?.

Entonces no se puede reprochar que se hayan escrito numerosos articu-
los y libros, con titulos que se refieran a tal o cual crisis, no solamente de algiin
instituto explicable por su cardcter especifico, sino también a figuras de gene-
ralidad y prestancia, que dirfamos, sostienen la doctrina de la civilidad de siem-
pre. Asi, sé hablado de una “crisis del matrimonio®”, “de crisis en el derecho
sucesorio*’, de lo propio en el “negocio juridico®”, en fin para hacer corta la
lista de “crisis del Derecho®”

En ese sentido si se acepta que la “trayectoria centrifuguista y
desintegradora del derecho; fenémeno en el cual la especialidad civil viene
constantemente desempenando el papel de resignada victima prioritaria”™”. Es
que de ésta situacion no podia estar fuera, quizd la institucion de mds cepa y
abolengo Civil. Si, el contrato estuvo y para algunos s¢ mantiene en crisis;
aunque el término pueda sonar algo temerario®, es verdad que la teorfa contrac-
tual ha sufrido importantes modificaciones.

[

RENARD, Georges: El Derecho, la Justicia y la Voluntad, Buenos Aires, 1947, pig.16 “Que

cada orden de sabios ahonde en su propio terreno hasta su objeto, hasta el fondo: el psic6logo,

hasta el fondo del problema de la vida: el matemitico, hasta el fondo del problema de la

cantidad; el fisico, hasta el fondo del problema del movimiento: el jurista, hasta el fondo del

problema de la justicia...”

3 CASTAN TOBENAS, losé: La Crisis del Matrimonio (Ideas y hechos), Madrid, 1914

4 CASTAN TOBENAS, José: La Dogmdtica de la Herencia su Crisis Actual, Madrid, 1960

5 CORRAL TALCIANIL H.: Kl Negocio juridico ; Un Concepio eh Crisis?. A Propésito de una
Obra de Gigvanni B. Ferri, en Rey, de Derecho Privado, Madrid, 1991, pdg. 26 y ss.

& Porcierto, de la erisis del Derecho se debia eseribir mucho, porcitar un trabajo ALZAMORA
VALDEZ, M., La Crisis del Derecho, en Rev. La Justicia México, 1966, N° 436, pdg. 23 y ss.

7 QUINTANO RIPOLLES: Crisis Positiva y Apoteosis Filosdfica del Contrato, en Rev. de
Derecho Privado, T. XXXIV, Madrid, 1950, pag. 136

8 Alaque RISOLIA, Marco: Seberania v Crisis del Contrato, Buenos Aires, 1958, pag. 36

llamaria “progresion temeraria”
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Habria que preguntarse si la excepcién a una regla ;puede justificar una
crisis?. Probablemente ello sea admisible para una ciencia formal, ;pero para
la vida?. Y no digo que la regla para el Derecho sea la excepcidn, o que el
Derecho sea la ciencia de las excepciones, sino que es precisamente particula-
ridad del Derecho en cuanto ciencia social, la contingencia de los sucesos que
regula.

A la contingencia dicha, se excusa a la teoria del contrato. el cambio, la
modificacion de su sentido mds propio y originario; la reduccién de ciertos
paradigmas y la admisién de soluciones eclécticas, a sido la constante del con-
trato. Pero para ser justos, ello ha ocurrido, no en pocas construcciones intelec-
tuales tanto juridicas como extrajuridicas.

Por otro lado, la importancia del contrato justifica en creces miles de
pdginas, no sélo para los hombres empefiados en el estudio del Derecho civil
patrimonial, sino también como referencia inevitable para explicar muchos fe-
némenos de convivencia social’ y juridica'®, es mds ha servido de piedra angu-
lar para la creacion de doctrinas que se han independizado con el tiempo (Ej. El
negocio juridico).

El tema de la crisis del contrato, por eso, ya ha adquirido espacio propio
en la literatura juridica especializada. Que por lo demas, implica distintos topi-
cos: el problema de su construccidn legislativa", su fundamento ideolégico po-
litico (liberal, social, corporativo, etc.) el mismo que trasunta al juridico (indivi-
dualismo o solidaridad), la inadecuacién de los viejos moldes voluntaristas a los
nuevos supuesto de contratacién masiva (cldusulas generales de contratacion,
contratos de hecho, forzosos, etc.).

?  ROUSSEAU nos proponia un Contrato Social, segiin el cual “Encontrar una forma de asocia-
cién que defienda y proteja con la fuerza comiin la persona y los bienes de cada asociado, y
por la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre
como antes. Tal es el problema fundamental cuya solucién da el Contrato Social”

Por ejemplo, aquella discusién sobre la naturaleza del matrimonio, ; contrato o institucion?

El problema del concepto del contrato, merece un trabajo independiente, que excede los
alcance de éste. En todo caso en nuestro medio, sobre el estado del tema vid. De La PUENTE
y LAVALLE, Manuel: Contratos en General. Motivacion de Propuestas, en U. Catélica y
Thémis: Ponencias. El Cédigo Civil de1984: Reforma o Enmiendas, Lima 1997, pig. 149 v
ss.; FORNO, Hugo: Acerca de la Nocién de Contrato, en Rev. Gaceta juridica, Lima, 2000, T.
78-B, pdg. 9 y ss.

10
n
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En el presente trabajo, nos limitaremos a su fundamento ideoldgico juri-
dico, y por su vinculacién a un breve comentario al articulo 62 de la Constitu-
cién Politica.

2. BONANZA Y CRISIS DEL CONTRATO

Respecto de la crisis del contrato, se ha dicho con indudable certeza, que
antes de ser una crisis del contrato en si misma, es mds bien una crisis de la
voluntad®. Y esta crisis de la voluntad a su vez arrastra a la libertad, porque
también se ha dicho que la “*voluntad entrafia libertad; crisis de la voluntad es la
crisis de la libertad™".

Las implicancias de la crisis de la autonomia de la voluntad y como se ha
dicho de la libertad, tienen repercusion directa con el Derecho civil en general.
Por eso De los MOZOS afirma que ‘el Derecho civil es el Derecho de la
libertad, o mds exactamente de la autonomia privada donde los particulares
pueden establecer autorregulaciones concretas de sus intereses'",

Desde este perfil se puede hablar de otra crisis para el Derecho, porque
como recuerda Portalis “‘el derecho es la voluntad's",

En definitiva la crisis del contrato, es también la crisis de la voluntad y
libertad, y que por su trascendencia a causado, una de tantas crisis en el Dere-
cho Civil y el Derecho en General.

Ya con estas generalidades, debemos recordar que el contrato, es entre
oftros, el instrumento mds importante que habilita a los particulares a ser socia-
bles. me refiero que es un medio indispensable para la circulacion de los bienes
y servicios. Lo que en sencillo significa dar lo que interesa a otros, para recibir
lo que a uno le interesa. Ciertamente lo dicho es una explicacién algo gruesa
del contrato, pero quizd mds cercana a la funcién social que cumple como
institucion.

Concordantes ALTERINI, Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto: La Autonomia de la Vo-
luntad en el Contrato Privado, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 1989, pig. 14 y ss., y alli
bibliografia

13 RISOLIA, Marco: op., cit, pag. 27

De Los MOZOS, José: Derecho Civil (Método, Sistemas y Categorias Juridicas), Madrid,
Civitas, 1988, pag. 61

* Cit. por RISOLIA, Marco: Soberania v Crisis del Contrato, Buenos Aires, 1958, pig. 17
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Ahora, cominmente en Derecho, se define al ““contrato como un acuer-
do de voluntades destinadas a crear, regular, modificar y extinguir relaciones
juridicas patrimoniales™, esa definicién emanada de la opinio comunis (ahora
discutida) de que el contrato requeria como elemento esencial, acaso tipificante
el acuerdo conjunto de voluntades (consentimiento).

El tema que nos hemos propuesto, se restringe a un contexto ideolégico
que debemos desentrafiar. Para tal finalidad, resulta ocioso en nuestra exposi-
cion, hacer mayor precision del proceso espiritualista que determind la concep-
¢ion cldsica del contrato (desde su germinacién en el derecho romano, con el
paulatino quebrantamiento de las formalidades con las pacta, de los aportes
canonistas, del ordenamiento de Alcald-1340-, del voluntarismo de Escotto y
Ockam, las influencias filoséficas y yusnaturalistas del solus sonsesus obligat).

De manera que, la bonanza o el apogeo del contrato. debe ser considera-
do en toda su plenitud, desde el siglo XVIII, con la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, y evidentemente su consagracién en el C6-
digo civil Francés. Es precisamente que el Code de Napoledn en su articulo
1134 dispone textualmente que “las convenciones legalmente formadas tienen
fuerza de ley entre aquellos que las han hecho... ", con tal articulo se establece
legislativamente el principio que el contrato tiene fuerza de ley'®, precepto que
por cierto es copiado por otras legislaciones. Expandiéndose e insertando asf, el
fundamento juridico libertario, segiin el cual, el contrato era soberano.

El contexto fundante de la consagracién de ese principio, fluye. como
suele suceder, por exigencia de las circunstancias. concretamente de una opre-
sién social. Ya que toda esta ideologia libertaria francesa encontré ubérrimo
terreno, en la expresion protestaria contra el denominado antiguo régimen'’.

Todo ello determiné que la Revolucién francesa, y como es obvio. el
paradigma de igualdad, libertad y fraternidad impusiera su propio Derecho,

16 Por todos, vide. Di NOVA, Giorgio: El Contrato Tienen Fuerza de Ley, en ASOCIACION
HENRI CAPITANT: Nuevas Tendencias del Derecho Contractual. Libro Homenaje a Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, Lima, 1993, T. I, pdg. 117 y ss.
Al respecto RIPERT, Georges: Aspectos Juridicos del Capitalismo Moderno, Buenos Aires,
1950, pig. 340 sintetiza ! ‘ancien régime afirmando que “la sociedad antigua es una sociedad
Jerarquizada que conoce las clases sociales. La nobleza es hereditaria, pero puede ser adqui-
rida y adquirirla es una finalidad de la vida, La compra de una tierra o de un oficio enajenado
no tiene con frecuencia, otro motivo que el deseo de entrar en la clase de los nobles™.

17
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pero “en sustitucion de ese orden nada fue creado. Esto se realizé voluntaria-
mente. Los hombres confiaban en los beneficios de la libertad. La propiedad
individual, libre y sagrada junto al contrato libremente formado y con valor de
ley, son las dos bases que hardn posible la creacién de un orden nuevo. En
adelante. el hombre dispone de los capitales que ha acumulado o recibido a
préstamo; ejerce el comercio o la industria que le place; vende libremente los
productos y se auxilia con el trabajo ajeno gracias al contrato. Este régimen,
que sino ha sido creado al menos ha sido hecho posible, se denominard mas
tarde régimen capitalista. La Revoluci6n francesa ha permitido su advenimien-
to al despejarle el sitio. Ha sido 1itil no por su aportacién sino por lo que ha
destruido.

Fue feliz casualidad para el régimen capitalista que su nacimiento ocu-
rriera al mismo tiempo que el de la libertad politica. Bajo la proteccion de los
principios de 1789, que aun le amparan’®”.

Enese contexto ideoldgico se llega a decir que “la libertad es un bien, por
el cual la ley, que limita dicha libertad, es un mal*”, en definitiva ese seria el
momento de la soberania de la libertad y la voluntad. La bonanza del contrato,
significa una mfnima intromisién del Estado, mds bien postergada a la regla
general, segiin la cual, los actos juridicos no podian ser contrarios al orden
publico y a las buenas costumbres.

Es mis llega a postular que “el derecho es reino del contrato, que de
manera que donde acaba el contrato acaba también el Derecho y comienza el
reino de la arbitrariedad y de la fuerza. Las limitaciones a la libertad de contra-
tar serdn consideradas como atentados a la libertad de la persona®”.

8 RIPERT, Georges: Aspectos Juridicos del Capitalismo Moderno, pig. 10, mds que casualidad

como dirfa ORTEGA Y GASSET: op, cit., pig. 155 “Larevolucién no es la barricada, sinoun
estado del espfritu. Este estado del espiritu no se produce en cualquier tiempo; como las
frutas, tiene su estacion. Es curioso advertir que en todos los grandes ciclos histéricos
suficientemente conocidos —mundo griego, mundo romano, mundo europeo- se llega a un
punto en que comienza, no una revolueidn, sino toda una era revolucionaria, que dura dos o
tres siglos y acaba por transcurrir definitivamente™

19 Cémo recuerda De La PUENTE y LAVALLLE, M., ;Por qué se Contraia?, en De La
PUENTE y Otros: Contrato y Mercado, Lima, 2000, pig. 22

W DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1993. T. 1.
pdg. 121
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El contrato considerado como expresion de la individualidad, forma parte
de un derecho inherente de 1a persona. Ello fue propicio para que bajo el impe-
rio de la edad de oro del contrato, algunos teéricos del derecho, propiciaran la
consagracion de la autonomia de la voluntad como fuente juridica®, por lo mis-
mo, debido a esta consideracién de lex privata, el contrato no podia ser modi-
ficada al arbitrio de las partes o del Estado.

La expresion liberal es también manifestacion inequivoca de comercio.
asi el Derecho se mercantiliza, genera progreso y desarrollo econémico, las
industrias y negocios financieros crecen. Es alli donde se produce nuevamente
un sometimiento de clases, pero de una clase hecha por el dinero del comercio
y la finaza.

De manera que una crisis social determind una crisis juridica, el sistema
liberal fue carcomido, por los desequilibrios e iniquidades de los mds fuertes.
Ante esta situacién se cambié la politica, ya no era suficiente dejar en libertad
a los particulares, con la confianza de que ellos actuarian responsablemente. El
egoismo y lamano invisible (propuesta en la economia) que arreglaba todo, era
inoperante. Producto de ello fue las revoluciones socialistas y corporativistas
del siglo pasado. Segiin estas ideas el Estado regula y acaparara funciones,
interviniendo decididamente para solucionar no solo las imperfecciones del sis-
tema, sino como una propuesta estructural.

Y para la libertad, la autonomia y el contrato, cambiaban las definiciones,
y se empieza a postular otro paradigma, asi LACORDAIRE afirma que “entre
el fuerte y el débil, la libertad es la que oprime. y la ley, la que libera*”.

El Estado tenia que intervenir estableciendo pardmetros, entrometiéndo-
se en los contratos y en la expresion libertaria de las partes, esta nueva poiitica
se le llamard intervencionismo o dirigismo del Estado denominado Providencia.
En ese momento comenzd la crisis del contrato.

Todavia recordamos que ese esquema llego a insospechados excesos.
beneficiindose a ciertos grupos, generando una explosion burocrética que ter-
mind de asfixiar a ese Estado asistente, que pretendia hacerse cargo de todo.

M Todavia hay autores que asf lo creen, exempli gratia TORRES VASQUEZ, Anibal: Intradiic-
cién al Derecho. Tearia General del Derecho, Lima, 1999, pag. 557
2 Cit. por QUINTANO RIPOLLES: Crisis, pig. 137
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En materia de contratos a esta época “Ripert llamara “el derecho de no pagar
las deudas™ y Capitant “el régimen de violacién de los contratos®"™”’

Todo ello se debi6 a que esa revolucién ideoldgica en la prdctica, no fue
ella misma, sino un anti- liberalismo, y “todo anti no es mis que un simple y
hueco no. :

Seria todo muy fécil si con un no mondo y lirondo aniquildsemos el pasa-
do. Pero el pasado es por esencia revenant. Si se le echa, vuelve, vuelve irre-
mediablemente®".

Asi se levantaron las protestas de los que aman el Derecho y la libertad,
un ejemplo a esa critica DUALDE dice que “la invasién conocida con el nom-
bre de intervencionismo econémico, con que pretenden ponernos en orden y
hacernos felices estos modernos Estados- Providencia.

El régimen de las tasas y la politica de precios han arrebatado la libertad
de contrataci6n en todos los productos intervenidos en los dos extremos funda-
mentales de la compra: en el objeto que se vende y en el precio que se paga.

Merced a una distribucion estatal, no se puede comprar mds que una
determinada cantidad de productos sujetos a intervencién, y no por un precio
debatido entre comprador y vendedor, sino segtin una tarifa de mdximos fijados
por el Estado®™".

No sélo el intervencionismo ha jugado un rol importante en el control de
precios, sinoen toda actividad que supuestamente cautelaba el bien comtin, por
ejemplo la legislacién sobre el inquilinato®.

Afirma la prodigiosa pluma de DUALDE que “el mundo est4 triste del
exceso de derecho imperativo. Se puede ser pobre y dichoso, pero no esclavo
y feliz. Un esclavo lleva siempre el luto en el corazén de haberse perdido a si
mismo. Un hombre sin libertad es como un pdjaro sin alas, desterrado de las

3
g

RISOLIA, Marco: Soberania y Crisis, pag. 132

ORTEGA y GASSET: La Rebelidn de las Masas, Editorial Planeta, Barcelona, 1984, pig. 112
DUALDE, Joaquin: Los Imperativos Contractuales, En Anuario de Derecho Civil, Madrid,
1949, phg. 533

Respecto a la historia normativa del intervencionismo en materia de inquilinato, Cfr. ARIAS-
SCHEREIBER, Max: Exégesis del Cadigo Civil Peruano, Lima, 1998, T. I1. pég. 426 y ss.

n ¥
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alturas, privado del romanticismo fisico de los inmensos horizontes. el contrato
no refulge enjaulado, la autonomia de la voluntad necesita las dilatadas posibili-
dades para vivir?".

“A medida que mengua el contrato voluntario, decrece la dignidad hu-
mana. (...) La obediencia nos convierte en instrumentos, y el instrumento es lo
contrario de la personalidad®".

Esta protesta contra el intervencionismo lleva incluso a algunos a soste-
ner que ‘... el legislador protege a los incapaces y releva a aquellos a cuya
voluntad estd viciada. Que los demds se defiendan por si mismos®”. Parecia,
evidente que es preferible soportar el abuso de una persona a la que se com-
prometid, que el abuso del Estado, al cual no me comprometid.

Con esas ideas el dirigismo e intervencionismo entrd también en crisis, y
la libertad contractual reclamaba su lugar como lex privata. Sin embargo, la
Economia y el Derecho que en estos temas van de la mano, no se verian sedu-
cidos ficilmente, ante el fracaso del sistema dirigista.

En fin, siempre se llega a la conclusién, que ambas propuestas politicas
tienen su faz positiva y por su puesto nobles fines. Pero los excesos de las
ideologias puras, encubaban su fracaso.

Contempordneamente se diferencian en lineas generales, cuatro siste-
mas econdmicos, a saber: la economia de libre mercado, la economia de plani-
ficacion estatal, la economia planificada de mano blanda y la economia social
de mercado.

Y de todas estas politicas, sin duda tiene mds aceptacion la economia
social de mercado (cfr. la Constitucion Politica de Pert de 1993). Este sistema
es un capitalismo atemperado (por eso se le dice neo liberal). Como se sabe ¢l
capitalismo es un régimen de libertad, no es un régimen que se sostenga en la
coaccion, y sélo los regimenes de libertad pueden tener en cuenta las variacio-
nes que en cada momento experimentan las necesidades y las aspiraciones de
los hombres.

¥ DUALDE, Joaquin: op.. cit., pig. 536

% DUALDE, Joaquin: op., cit., pig. 537

¥ Recuerda RIPERT cit. por CASTRTILLO, Juan: Autonomia y Heteronomia de la Voluntad
en los Contratos, en Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1949, pdg. 591
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Y que el sistema capitalista no estd cerrado a la necesaria e inevitable
evolucién de las sociedades humanas, nos lo prueba el que haya nacido y hayan
podido desarrollarse los movimientos, bien contrarios en esencia al liberalismo
econémico, como son: el movimiento de concentracién industrial y comercial,
limitador de la actuacién del principio de la libre concurrencia, y el
intervencionismo social, con su conjunto de leyes protectoras de los trabajado-
res que establecen estrechas limitaciones en la libertad de movimientos e ini-
ciativas del empresario, figura central de la organizaci6n liberal econémica®™”

3. ESTADO ACTUAL DEL CONTRATO (PROTECCION AL CON-
SUMIDOR)

En contrapartida y aparentemente al margen de toda esta vordgine ideo-
16gica, en forma silenciosa el Derecho desde su inicio hasta la actualidad, sigue
integrandose, refindndose, moldeando instituciones que lo hacen mis Derecho,
es decir mds justo. Me refiero entre otras a la “potenciacién de la buena fe,
condena del fraude y del abuso del derecho, responsabilidad objetiva y por
actos propios, “‘cldusula rebus sic stantibus”, equivalencia de las prestaciones,
motivos incorporados a la causa, presuncion del abandono del derecho® a los
vicios de la voluntad, la lesién, etc.

Ahora se postula una nueva posicion, ya curados de esa teorfa del pén-
dulo™ entre libertad y dirigismo. Es que se admite que el “liberalismo tenia una
razon, y esa hay que ddrsela per secula seculorum. Pero no tenia toda la
razon, y esa que no tenia es la que hay que quitarle®”,

Se reconoce entonces, la importancia de la libertad., pero con sus restric-
ciones y sobre todo con la impronta justiciera. Sobre esta atemperada limita-
cion a la libertad algunos afirman: “una nueva doctrina general del contrato™”.
Sobre la base de considerar el fenémeno especial denominado mercado de
masas, y los derechos del consumidor.

3 TALLADA, J.: Prélogo a la obra de Adam SMITH: Investigacion de la Naturaleza y Causas

de la Riqueza de las Naciones. Barcelona, Ed. Orbis, 1983, T. [, pag. 27-28

De CASTRO y BRAVO, Federico: El Negoeio Juridico, Madrid, 1991, pag. 16

CORRAL TALCIANL, H.: Nuevas Formas de Contratacion y Sistema de Derecho Privado,

en Rev. de Derecho de la Universidad de Concepci6n, Chile, 1997, N° 201, pig. 66, nos

recuerda “la teoria del péndulo”™

3 ORTEGA y GASSET: La Revolucion de las Masas, pég. 113

3  DIEZ -PICAZO y PONCE DE LEON: ;Una Nueva Doctrina General del Contrato?, En
Revista Juridica del IPEF, Lima, Afio N* IL N® 1, pdg. 46 y ss.
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En los textos se habla de una nueva tendencia solidarista, humanista o
social®. Se trata bajo este epiteto de suavizar los efectos del laisser faire,
laisser passare, tan generalizado. Se trata de que el Estado como representan-
te de la sociedad, debe tener un rol mds protagénico, a efectos de que no se
conculquen los derechos de la masa social, que regularmente se encuentra
dependiente de los grupos econémicos poderosos. y de la mercantilizacién que
ha tomado presa del Derecho privado. Se trata por ejemplo de salvaguardar los
intereses difusos de los consumidores® (vg. de productos defectuosos o publi-
cidad engafiosa).

Actualmente los limites a la libertad en los contratos tienen otras consi-
deraciones, por ejemplo “se dirigen a privar de efectos juridicos a los pactos
que obstaculizan la circulacién de las mercaderias, de los servicios, de los capi-
tales; se dirigen a contener el poder negocial del mds fuerte, la misma que se
encuentra en grado de abuso de este poder en desventaja de la parte mds débil.
La parte mas débil desde esta perspectiva es el consumidor, es decir, la contra-
parte del profesional¥”,

Nunca se dudo la trascendencia econémica del contrato, ya el profesor
Espaiiol MARIN PEREZ decia que “el contrato cumple preponderantemente
una funcién economica, Es la institucién juridica que pone en relacién la rique-
za, estableciendo un nexo entre patrimonios e intereses, realizando en esencia
la idea de alteridad connatural entre derecho y justicia. Existe buscando un
constante trabazdn entre la colectividad. Es el elemento dindmico de las rela-
ciones juridicas frente a la propiedad que es estitico™”

35 Entre otros Cfr. DUGUIT, Ledn: Las Transformaciones Generales del Derecho Privado.
Desde el Codigo de Napoledn, Madrid, s/f, pdg. 53 y ss.; CARNELUTT], Francisco: Teoria
General del Derecho, Madrid, 1941, pig. 49; TRIMARCHI, Pictro: Instituzioni di Diritro
Pivato, Milano, 1983, pig. 52 y sig.: BIANCA, Massimo: Diritre Civile, Ilf. 1l Contratio.
Milano, 1984, pag. 33 y sig.; BIDART CAMPOS, Germin: Teoria General de los Derechos
Humanos, Buenos Aires, 1991, pig. 205 y sig. Etc.

% Sobre la carga ideolégica de estas ideas DIEZ-PICAZO y PONCE de LEON:; Una Nueva
Dactrina General del Contrato?. Dice “es dificil saber si este principio de proteccién de los
consumidores es noeliberal o es social- democritico”

¥ ALPA, Guido: Nuevas Fronteras del Derecho Contractual, en Revista Thémis de Derecho,
Lima, 1998, N° 38, pag. 37

¥ MARIN PEREZ, P:: Derecho Civil, Derecho de Obligaciones y Contratos, Madnid, 1983, T.
11, p4g.119
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Por eso no compartimos la opinién, segin se admite la trascendencia
economica del contrato, como algo reciente, asi ALPA afirma que “una tonali-
dad econémica- comercial matiza las diversas disciplinas, pero al parecer la
concepcién tradicional, aséptica y neutra de contrato se ha desvanecido™"".

También es verdad, que la corriente comercializadora del contrato, a
veces a tomado proporciones insospechadas, que ha llevado a algiin autor, to-
mar una postura extrema, por ejemplo entendiendo al “Derecho contractual
como sinénimo de mercado*".

Reconocida la influencia comercial al contrato -en sus causes raciona-
les-, la idea es no cometer los errores del pasado y no caer en excesos, sino
simplemente que el Derecho cumpla su labor, como decia CASTAN “hace ya
bastantes afios en Derecho todo es cuestion de limites*”.

Pero hay que tener en cuenta que el consumidor, no es un ente especial,
sino es el sujeto de derecho, de siempre, el individuo, pero que es visto como
una cifra, un nimero del capitalista y que él y no el Derecho, le da una califica-
cién genérica. La injusticia no estd intrinsecamente en los consumidores que
siempre han sido el individuos, sino en los vendedores que se despersonalizan
para los compradores, ya que no tienen tiempo ni deseos para discutir, sino lo
tinico que requieren es una firmar, un resultado.

Debido a ello, los consumidores, no tienen una posicién ventajosa, por
ejemplo para exigir mayor informacién® sobre los bienes y servicios.
JEIPIGD Y Y

En esta materia encontramos nuevas propuestas en materia de contrata-
cion precisamente para cautelar a los consumidores: a) ius poenitendi con la
cual el consumidor puede revocar la oferta o apartarse del contrato; b) también
encontramos el denominado ius variandi®, segiin el cual una de las partes ad

¥ ALPA, Guido: op., cit., pig. 40

BULLARD, Alfredo: Advertencia: el presente articulo puede herir su sensibilidad juridica.
El alguiler de vientre, las madres sustitutas y el Derecho Contractual, en Rev. lus et Veritas,
N° 10, 1995, pdg. 56

41 Citado por QUINTANO RIPOLLES: Crisis, pag. 143

VEGA MERE: La Asimetria Informativa y la Tutela del Consumidor (y del Mercado) en
Derecho Privado, Lima, 1996, T. 1, pdg. 203 y ss.

ALPA, Guido: op., cit., pig. 39 dice sobre el ius variandi “trétese de una limitacién relevante
de la libertad contractual, dictada por la exigencia de proteger a la parte més débil, que se
encontrarfa expuesta a los abusos del profesionales” sobre el tema, por todos SCHLESINGER,
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libitum puede modificar el contenido del contrato; c) la oferta al consumidor*
distinto a la oferta al piblico del Cédigo Civil, ya que ésta si tiene cardcter
obligatorio; d) la interpretacion contra estipulatorem.

Con lo cual se relativizan ciertos dogmas de la contratacion cldsica:

a) “El de la irrelevancia de la fase precontractual

b) El de la irrelevancia de la desinformacién y de toda coaccién que no
integre ninguno de los supuestos de los vicios del consentimiento

c) El del pacta sunt servanda,

d) El de neutralidad del Derecho frente al contrato; ya no puede afirmarse
que el Derecho se preocupa de las reglas de juego, pero no del juego.

e) El de la justicia contractual objetiva®™”

4. LA CRISIS DEL CONTRATO A LA LUZ DEL ART. 62 DE LA
CONSTITUCION

La Constitucién Politica del Pert en su articulo 62 dispone que “La liber-
tad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segiin las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflic-
tos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en
la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o con-
templados en la ley.

Mediante contratos- ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccién a que se refiere el parrafo precedente”

Con dicho articulo queda legislado el principio de inmutabilidad o inmodifi-
cacién de los términos contractuales, segin el cual, queda plenamente vigente
todas las cldusulas que las partes incorporan en el contrato, es decir, se consolida
plenamente la libertad contractual o también llamada de configuracién interna.

Picro: Poder Unilateral de Modificacion (ius variandi) de la Relacion Contraciual, en ASO-
CIACION HENRI CAPITANT: Nuevas Tendencias del Derecho Contractual, Libro Home-
naje a Manuel de la Puente y Lavalle., Lima, 1993, T. I, pig. 165 y ss.

“  JIMENEZ, Roxana: La Oferta al Piiblico en el Cadigo Civil v en la Ley de Proteccion al
Consumidor, en Contratacién Contemporinea, cit., pig. 513 y ss.

45 GUTIERREZ, Walter: EI Contrato de Consume v la Crisis de la Contratacién Cldsica, en
Contrato y Mercado, cit., pig. 192
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Para estimar tal conclusién, debemos tener en cuenta, en que consiste la
libertad en materia de contratos, al respecto LARENZ explica que la libertad en
materia de contratos “significa que el ordenamiento juridico considera en princi-
pio como vinculantes aquellos contratos libremente concluidos por las partes equi-
parables juridicamente, otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar
una actividad creadora de derecho en el campo juridico privado, mediante la con-
figuracion coincidente de las relaciones reciprocas (autonomia de la voluntad)*6”,

En esta instancia, no hay que dejar de tener en cuenta, que cuando ha-
blamos de libertad y voluntad juridica, lo hacemos con la referente objetiva que
supone el contractus?.

Muy bien, en materia de libertad de contratacién, mds propiamente se
puede hablar de tres formas en que se expresa la libertad en los contratos: “de
contratar o no, de elegir con quién y, una vez tomadas estas decisiones, de
hacerlo sobre las mds variadas estipulaciones®”, de estas libertades nos intere-
sa particularmente dos: la libertad de conclusidn (segin la cual podemos cele-
brar -positiva- o no - negativa- un contrato) y la libertad de configuracién inter-
na (con la cual se autoriza a los particulares el establecer el contenido del
contrato)®.

¥ LARENZ, K.: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1958, T. I, pag. 65-66

47 BATIFFOL. H.: Le crise du contrat et sa poste, Paris 1968, pag. 53 cit., por De La PUENTE:
Estudios del Contrato Privado, Lima, 1983, T. I, pdg. 123 “La definicién de contrato como
acto juridico no distingue entre estas dos especies de voluntad (la psicolégica y la juridica).
Conviene. por tanto, separar dos realidades que no son reducibles launa a la otra. El contrato
concebido como acuerdo de voluntades tendientes a producir efectos juridicos confunde el
plano procesal del contrahere (las palabras que se intercambian, las firmas que se escriben)
con el plano normativo del contractus (las estipulaciones que se pactan, las disposiciones
que se consignan)”,

“Al nivel del contrahere, nos encontramos en el dominio psicolégico: se consideran las
proposiciones a debatirse, las palabras que se intercambian, la concepcién genética y dindmi-
ca del contrato, aquella cosa que se hace segin la formula de ROUHETTE. Pero en el plano
del contractus, cuando se trata de ejecutar el contrato, lo que se designa como voluntad no
son las promesas que se han hecho, sino las disposiciones consignadas: una transaccion se ha
operado, el hecho se ha convertido en derecho”

48 MOSSET ITURRASPE, Jorge: Cantratacidn Contempordnea, en Tendencias Actuales y
Perspectivas del Derecho Privado y Sistema Juridico Latinoamericano, Lima, 1990, pig. 238

4 Cfr. LARENZ, K.: ap., ¢it, pag. 66, también en doctrina, sobre todo en la Argentina, se
determina a la libertad de conelusion como libertad de contratar, y a la libertad de configura-
cién interna como libertad contractual.
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Dicho esto, cabe precisar que tales libertades, tienen como contrapartida
limites que el Derecho impone, los cuales pueden ser intrinsecos o extrinsecos.
Los intrinsecos o inmanentes, son los que nos interesan, a saber: orden piblico
y buenas costumbres, en definitiva norma imperativa.

En otras palabras una norma imperativa tedricamente podria limitar la
libertad de conclusién (por ejemplo, obligar a los particulares a contratar, como
en los contratos forzosos) o limitar la libertad de configuracién interna (vg.
sancionando la ineficacia de algunas cldusulas, comoen el art. 1398 del Cédigo
Civil).

Ahora, es principio incuestionable en un Estado de Derecho que al mo-
mento de celebrar un contrato, éste se hace con arreglo al ordenamiento juridi-
co. Dicho de otro modo, el ordenamiento no reconocerd el gjercicio de ambas
libertades, si al momento de la celebracion del contrato, es contrario a norma
cogente. En cuanto al tema que nos ocupa, es decir, a la libertad de configura-
cidn interna, este principio se encuentra regulado en el articulo 1354 del Cédigo
civil, segtin el cual “las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo™.

Sin embargo, no sélo fue politica del Cadigo, establecer limitaciones al
contenido del contrato, al momento de su celebracién, sino que ademds en el
articulo 1355 del Cédigo Civil se dispone literalmente que “La ley, por conside-
racion de interés social, publico o ético, puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos™ con lo cual se reconoce el
intervencionismo estadual posterior a la celebracién del contrato.

En conclusion, tenemos en el articulo 1355 del C. C. una norma segtin la
cual se podrd imponer mediante ley limitaciones al contenido de los contratos, y
tenemos el articulo 62 de la Constitucién que literalmente dice: “Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase”

Esta contradiccion ha merecido en la doctrina nacional, dos respuestas:

1) La de una interpretacion restrictiva del articulo constitucional
2) La derogacidn ticita del articulo 1355 del C.C.
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1) Respecto del primer argumento se ha sostenido que el articulo 62 de
la constitucion debia ser interpretado restrictivamente, de manera que
cuando la constitucién establece que “Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase”, al utilizarse los términos “leyes u otras disposiciones™ se re-
fieren tinicamente a normas supletorias® y no imperativas, en conse-
cuencia, no habria contradiccion con el art. 1355 del Cédigo Civil.

Sin embargo, consideramos tal interpretacion, aunque ingeniosa,
en extremo forzada. Ya que las disposiciones supletorias, por anto-
nomasia no pueden modificar la real voluntad de las partes cuando
pactan en contrario. Por lo mismo tal norma resultaria ociosa, y por
ello evidentemente no tienen referente en el derecho comparado.

Es mis de la lectura del articulo 62 se desprende la unidireccion
de regfmenes para los contratos entre particulares, y los contratos-
ley. En consecuencia si se interpreta para los contratos entre parti-
culares, que las limitaciones al contenido de los contratos, se refieren
a las normas supletorias, es 16gico que se entienda lo propio para los
contratos -ley (lo cual no lo aceptan los defensores de la interpreta-
cién restrictiva)

2) La otra posicién es la de reconocer que el articulo 1355 del Cédigo
Civil ha sido derogado ticitamente por el articulo 62 de la Constitu-
cion. Y por tanto hay una “... incompatibilidad entre el articulo 62 de
la Constitucion y el articulo 1355 del Cédigo Civil, por lo cual, dado el
principio de jerarquia de las normas declarado por el articulo 51 de la
Constitucion, los jueces deben preferir el primero, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 138 de la misma Constitucién!”.

0 CARDENAS, C.: Autonomia Privada. Contrato y Constitucién, en BULLARD Y
FERNANDEZ: Derecho Civil Patrimonial, Lima, 1997, pig. 57; mds reciente CARDENAS:
La Supuesta Santidad de los Contratos y el Articulo 62 de la Constitucién Politica del Perii,
en Instituciones de Derecho Privado, Contratacién Contempordnea, Dirigida por ALTERINI,
De Los MOZOS y SOTO, Lima, 2000, T. I, pag. 260, de la misma forma GUTIERREZ W.:
Economia de Mercada y Contratacion, en De La PUENTE y Otros: Contrato y Mercado,
pég. 151

1 De La PUENTE y LAVALLLE, M. ;Por qué se Conirata?. en De La PUENTE y Otros:
Contrato y Mercado, pig. 31
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5. OPINION SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Si se trata de tomar partido, consideramos que la interpretacion del arti-
culo 62 de la Constitucidn, no puede ser otra, de la que se desprende de su real
significacién. No solamente por el hecho de considerar la occasio legis, sino
porque su interpretacion literal es inequivoca. Por ello nos parece que seria un
exceso intentar una interpretacién restrictiva de dicho articulo. Tal interpreta-
cion en favor de la aplicacion del articulo 1355 del Cédigo Civil serfa anticons-
titucional, mds alld que el referido articulo constitucional sea de cardcter ex-
cepcional, respecto de los supuestos normativos previstos en el articulo IIT del
Titulo Preliminar.

En materia de interpretacién hay quién todavia sostiene que in claris
non fit interpretatio, nosotros siempre hemos considerado que la labor
interpretativa siempre ésta abierta. Sin embargo, el aforismo se justifica en
ciertos casos, como el presente, en los que se pretende enderezar la literalidad
legal, porque la consideramos injusta.

Por su parte si se hace una interpretacién sistematica, se llegaria a la
conclusién de que se establece una regla general, con la cual se excluye la
posibilidad de un intervencionismo estadual posterior en los contratos, y que
mads bien en razén de ciertos casos especificos, se han establecido excepciones
a la norma®, las mismas que por cierto, son inconstitucionales.

A decir verdad, en nuestro sistema “juridico”. se ha estado llegando a
una peculiar interpretacién, hecha para el caso en concreto, sin importar el
ordenamiento, s6lo la decisién politica, la del dia, es lo que importa. Asi pueden
convivir perfectamente normas de cardcter intervencionista y hacerse respetar
como intangibles los contratos celebrados con grupos econémicos fuertes.

52 Nos referimos a casos como la Ley 26401 que en su art. 2 dispone que “En caso de que el
Centro Educativo del Estado continiie en el uso de un local arrendado durante 1993, deberd
pagar una merced conductiva no menor al 7% anual del valor del autoavaliio, en mensualida-
des proporcionales...” o cuando la Ley General de Sociedades establece en su segunda dispo-
sicidn final que “Quedan sometidas a la presente ley, todas las sociedades mercantiles ¥
civiles sin excepcion, asi como las sucursales cualquiera fuera el momento en que fueron
consltituidas” asf como otros ejemplos a que se refiere GUTIERREZ W.: Economia de
Mercado y Contratacion, en De La PUENTE y Otros: Contrato vy Mercado, pag. 151 y sig.;
y comparte CARDENAS: La Supuesta Santidad de los Contratos y el Articulo 62 de la
Constitucion Politica del Perii, pag. 267
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Si hacemos abstraccion de la leit motif de la norma constitucional, y
reconocemos que la norma adquiere independencia de su creador, es decir, sé
objetiviza. Y nos limitamos a un andlisis interpretativo en consonancia a los
canones que el Derecho propone, en esa linea debemos concluir que la norma
constitucional deroga tdcitamente al articulo 1355 del Cédigo Civil, en principio
por que lex posterior derogat prior y luego por la evidente jerarquia de las
normas.

Finalmente si se trata de un andlisis lege ferenda, no cabe duda que el
articulo 62 constitucional crea un régimen especial para los contratos (distinto
al que establece el art. IIT del Titulo Preliminar), que si bien se sustenta en el
reconocimiento de un mayor grado de libertad a los particulares, deja el campo
abierto para el abuso de la parte fuerte en una relacién contractual.

Consideramos el articulo 62 por si solo, no es el método mds idéneo para
alentar alos inversionistas privados, ello es en definitiva una salida facilista, y
absolutamente anacronica, visto desde las posturas socializantes, humanitarias
o solidaristicas del contrato.

Es menester que en ésta coyuntura gubernamental, de revisionismo nor-
mativo, poner en el tapete la modificacion del articulo 62 de la Constitucién, con
lo cual se evitard alambicadas interpretaciones, o lo que es peor la supresién®
total y definitiva del articulo 13535, con lo que se perderia una institucién de
equidad en materia de contratacion. Todo éste argumento cobra mds trascen-
dencia. si se tiene en consideracion la expedicion de normas intervencionistas,
que la necesidad de la realidad ha impuesto, pero que son posteriores a la
Constitucion; y que, por tanto, tendrian el germen de la inconstitucionalidad.

En tltima instancia, sea la opcidn politica que se tome, sea que se permi-
ta o no el intervencionismo posterior. Es imprescindible acabar con esta contra-
dicci6n normativa entre el Cédigo Civil y la Constitucion.

6. IDEAS FINALES

Los tedricos comparten sus conclusivas respecto, de cual debe ser la
politica de contratacion a seguir en un Estado moderno.

53 Asi parece ser la tonica de la comisién reformadora del Cédigo Civil, vide. CARDENAS,
Carlos: La Supuesta Santidad, pag. 270 y ss.
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El profesor QUINTANO concluye que “en la érbita de lo contractual,
que es lo que aqui interesa, esa seguridad s6lo puede lograrse eficazmente
conforme a una dogmitica cldsica en lo esencial, de voluntad libre, en que la
intencion del legalismo se limite intrinsecamente a las finalidades antedichas,
sociales y moralizantes, sin desvirtuar su genuina esencia de siempre. Lo esen-
cial, sobre todo, es que se desarrolle bajo la suprema garantia de lo judicial®”

En semejante sentido el Maestro italiano Guido ALPA estima que una
regulacion que defiende al consumidor hace que *... la parte mis débil estd
protegida frente a la mds fuerte, mds informada y mas preparada; el desequi-
librio econdémico entre las prestaciones cede frente al desequilibrio juridico. y
en todo caso, al juez le corresponde introducir elementos correctivos; los mis-
mos comportamiento de las partes, en las distintas fases de la operacién. son
controlados mediante criterios de lealtad y de razonabilidad; la operacion eco-
nomica es salvada cuando ello es posible, en el sentido que prevalecen los
instrumentos de reequilibrio...™"

“Entonces -dice SOTO- como se han presentado -y estin- las cosas, no
consideramos que la intervencién del Estado genere una crisis o decadencia del
contrato. En efecto, dependerd mucho de la voluntad politica - por no decir
todas las veces- del Estado para decir si intervienen o no en las relaciones de
los particulares. En esta medida, la teorfa clasica del contrato puede pasar por
momentos de estabilidad y hegemonia y luego por situaciones de ciertas crisis y
viceversa, y asi sucesivamente, entendiendo todo este proceso como una evo-
lucién y desarrollo de la teoria contractual®".

En conclusion el contrato es una categoria necesaria® consubstancial a
la persona, no puede entrar en crisis, decadencia o simplemente desaparecer;
s6lo puede mejorarse hacerse mds justa y dindmica, a fin de que los sujetos
logren sus fines con arreglo a una convivencia equitativa.

Por eso, ya no sélo basta las instituciones o soluciones como: la lesion, la
excesiva onerosidad de la prestacion, la teorfa del abuso del derecho, el enri-

% QUINTANO RIPOLLES: Crisis, pig. 143

55 ALPA, Guido: op., cit., pig. 40

6 S0TO, Carlos: La Transformacicn del Contrato: Del Contrato Negaciado al Contrato Pre-
dispuesro, en Contratacién Contemporinea, cit., pag. 429-430

51 RISOLIA, Marco: Soberanta y Crisis del Contrato, pig. 104
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quecimiento sin causa, la teoria de la causa, vicios de la voluntad, la extensién
del concepto orden piiblico o moralidad, la ampliacién de las atribuciones del
juez, etc... Ademds, se hace indispensable una politica justiciera del Estado,
que cautele a los consumidores.

Empero, en esa politica estadual justiciera, se debe actuar con extrema
mesura, porque el Derecho no sélo es de los consumidores (débiles), sino tam-
bién de los comerciantes. Puesto que un exceso en el intervencionismo puede
ser responsable de resultados injustos para los comerciantes. De manera que
justicia en materia de contrataci6n, no sélo es equilibrio entre las partes, sino
también, estabilidad*® en el Derecho.
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