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(POR QUE SE CONTRATA?
Manuel de la Puente y Lavalle

Al llegar Robinson Crusoe a la isla que creyé deshabitada, dict6 re-
glas para su propia conducta, tales como cudndo dormir, cudndo comer,
cuén do cazar, cudndo pescar, cudando limpiar la cabafia. Sin embargo,
estas reglas podian ser variadas a su libre albedrio.

Posteriormente, al encontrarse con Viernes y convenir con €l en
llevar una vida en comdn, tuvieron que ponerse de acuerdo para
distribuirse entre si la prictica de los mismos menesteres.

(Convirtié este acuerdo en obligatorios tales deberes para ambos?

La respuesta varfa segtin la nocién que se tenga de la autonomia
privada.

Piensan unos, siguiendo a Kant, que la autonomia privada significa
el poder absoluto de la voluntad, que es no sélo el principal elemento en
la formacién del acto juridico y en la determinacién de sus efectos, sino
también el fundamento de su fuerza obligatoria. Esta concepcién de la
autonomia privada llegé a cobrar tal auge en el Siglo XVIII que fue in-
corporada a la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no”, en cuyo Articulo 4° se declara que el ejercicio de los derechos natu-
rales de cada hombre no tiene otros limites que aquellos que aseguran a
los demds miembros de la sociedad el goce de los mismos derechos.

Esta libertad, existente dentro de marcos tan amplios, permitié a

los particulares crear todas las relaciones imaginables, sin verse
costrefiidos por limites legales que afectaran su autonomia, al extremo
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que lleg6 a decirse que la “libertad es un bien, por lo cual la ley, que li-
mita dicha libertad, es un mal”.

Tal concepcidn, llamada doctrina cldsica de la autonomia de la vo-
luntad, ha sido sintetizada del siguiente modo : “En la base de la cons-
truccion juridica estd el hombre, ser libre por naturaleza, amo de si, res-
ponsable de sus actos. En la voluntad libre del hombre estd el origen del
derecho, el origen de la ley, el origen del acto juridico. El derecho sub-
jetivo es un poder de la voluntad; la ley obliga si la voluntad libre del
hombre ha concurrido a su sancién; el acto juridico -voluntad juridica li-
cita, dirigida inmediatamente a crear, modificar, confirmar o extinguir
una relacién de derecho-, es fruto de esa voluntad libre, en la que debe
hallarse no sé6lo el resorte de su formacion, sino también de sus efectos
precisos. Elemento esencial del acto, de ella deriva éste su fuerza obliga-
toria, y su fiel esclarecimiento es la mds correcta norma para la interpre-
tacion”.

Si aplicamos la doctrina cldsica de la autonomia de la voluntad, el
solo acuerdo de voluntades entre Robinson Crusoe y Viernes, actuando a
titulo particular, harfa obligatorias las obligaciones convenidas entre
ellos.

Frente a la doctrina cldsica de la autonomfia privada se yergue en el
Siglo XIX la teorfa normativista que, en la palabras de Ferri, “ha abierto
camino a la idea que sélo la voluntad del Estado es fuente de derechos
subjetivos; que los efectos juridicos se producen por obra del ordena-
miento juridico, entendido este como el conjunto de normas creadas por
el Estado. Al negocio se atribuye la sola funcién de dar existencia al su-
puesto de hecho al que la norma estatal liga el efecto juridico o -como
han dicho los alemanes con expresiéon imaginativa- la exclusiva funcién
de liberar o desatar los efectos juridicos ya fijados por la ley”.

Segitin esta teorfa, los particulares al celebrar un contrato no consti-
tuyen un ordenamiento auténomo o distinto que el del Estado, sino uno
que obra en el dmbito del ordenamiento del Estado. En otras palabras, la
obligacién que nace del contrato adquiere la naturaleza de vinculo juridi-
co s6lo si se inserta en el ordenamiento juridico del Estado. Norma pu-
blica y norma privada forman, por tanto, un ordenamiento dnico.
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Si adoptamos la teorfa normativista, el acuerdo entre Robinson
Crusoe y Viernes, por no existir en la isla un ordenamiento estatal que le
conceda efectos juridicos, no serfa obligatorio para ellos.

Sélo si Robinson Crusoe y Viernes decidieran crear un sistema de
gobierno en la isla, aunque fuera constituido por ellos mismos, que dicta-
ra normas reguladoras. de la vida en comtn, entre las que estuviera una
que concediera fuerza obligatoria a las convenciones, entonces el acuerdo
celebrado entre ellos sobre distribucidén de las faenas tendria valor
vinculante y serfa exigible compulsivamente.

De ser, como lo he sido, voluntarista en mi juventud, entusiasmado
por la idea de la autonomia de la voluntad, con el correr de los afios he
ido derivando hacia el normativismo porque, en efecto, no encuentro ra-
z6n de peso que justifique que la voluntad individual tenga en si la po-
tencialidad suficiente para crear relaciones obligatorias, ya que precisa-
mente esa misma libertad permitirfa al hombre deshacer lo que creé.

Con razon afirma Mosset Iturraspe que “la autonomfa o soberania
de la voluntad nace de una delegacién del orden juridico. El Derecho,
que por un lado coarta la superficie de la libertad existencial, devuelve
como recompensa a la libertad juridica de las personas el poder de domi-
nar incontrastablemente sobre el dmbito sometido a su sefiorio”. En rea-
lidad, la autonomia privada debe ser rectamente entendida como el poder,
atribuido o delegado por la ley a los particulares, de crear derechos.

(Qué consecuencias tiene la adopcién de la teorfa normativista?
Podria pensarse que, en principio, si la configuracién del ordenamiento
juridico corresponde al Estado, habria sido necesario, para lograr un sis-
tema juridico completo y preciso, que el Estado dictara un conjunto de
normas juridicas que cubriera toda el drea del Derecho.

En determinados sectores de la actividad juridica ello ha ocurrido
asi, como es el caso del Derecho administrativo que regula minuciosa-
mente todas las situaciones que pueden o deben presentarse, quedando
excluida la participacién del administrado. En otros campos, especial-
mente en el Derecho civil y muy particularmente en los contratos, las co-
sas han ocurrido de otro modo.
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Al observar que lo que estd en juego en el ambito de las obligacio-
nes es la creacion de relaciones juridicas que vinculan privadamente a los
hombres para la satisfaccion de sus propios intereses, el Estado considerd
que no existe inconveniente conceptual alguno para que el ordenamiento
juridico conffe a los particulares la potestad de regular entre si el conteni-
do de sus respectivos derechos y obligaciones, desde que si lo que se en-
cuentra en juego son intereses patrimoniales merecedores de tutela, es
conveniente confiar esa tutela a quienes van a ser afectados por la regula-
cién. Al fin y al cabo, cada contrato busca encontrar una solucién parti-
cular a cada colisién o armonizacién de intereses opuestos o afines que
surja entre las partes.

Fue asf como el Estado se limité inicialmente a establecer un mar-
co muy amplio para que dentro de él los particulares ejercitaran su auto-
nomia privada, esto es, el poder de regular entre s sus derechos subjeti-
vos. Crey6 conveniente que bastaba prohibir que el contenido de los con-
tratos fuera contrario a las leyes que interesan al orden ptblico y a las
buenas costumbres, concediendo en lo demds una absoluta libertad de
configuracién del contenido contractual.

Empero, con el discurrir del tiempo, el propio Estado pudo com-
probar que una libertad de tal magnitud, admisible cuando la sola igual-
dad juridica se consideraba garantfa suficiente para asegurar el equilibrio
contractual, era contraproducente. Debido al cada vez mds frecuente
desequilibrio econémico que se presenta en la celebracién de diversas ca-
tegorias contractuales, tales como los contratos de trabajo, de arrenda-
miento de viviendas, de transferencia de bienes y prestacion de servicios
en situacién de monopolio, en los cuales suele existir una marcada des-
proporcién en el poder de negociacién de las partes, se da lugar a la pre-
sencia del contratante fuerte que impone sus condiciones con patente in-
justicia, frente al contratante débil.

Result6 necesario, pues, que el Estado, para combatir esta situa-
cion, estrechara el marco del contrato dictando reglas imperativas aplica-
bles al contenido del mismo para mantener el equilibrio contractual me-
diante la proteccién del contratante débil. Es entonces, como dice
Stiglitz, que se alteran los términos y se acuifia la idea opuesta : “es la li-
bertad la que esclaviza y es la ley la que libera”.
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Se marca as{ el intervencionismo estatal en la contratacién, que
estd recogido por la disposicién contenida en el Articulo 1355° del C6di-
go Civil, cuyo texto es el siguiente : “La ley, por consideraciones de in-
terés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer limitacio-
nes al contenido de los contratos”.

Obsérvese que este articulo invoca consideraciones de interés so-
cial y publico, con lo cual se pone de manifiesto que el principio de la
autonomia privada estd orientado no sélo a la finalidad, en cierto modo
egoista, del bien de los contratantes, sino a lograr también, mediante su
adecuado ejercicio, una meta mds alta, cual es el bien de la comunidad,
lo que se explica en el concepto de “solidaridad social”.

Ha causado preocupaciéon la tendencia a considerar el
intervencionismo del Estado en la contratacién como una manifestacion
de lo que, con mayor o menor propiedad, se ha denominado “socializa-
cion del contrato”.

Se piensa que esta socializacién debe ser entendida en el sentido de
aproximamiento al “socialismo”, con lo cual se le da una marcada conno-
tacion politica. La similitud de las palabras ha dado lugar a esta asimila-
cion.

Sin embargo, la utilizacion de la palabra “socializacion” estd orien-
tada a poner de manifiesto que el Derecho civil (y también el Derecho de
los contratos) debe inspirarse en el “espiritu de socialidad”, para atenuar
su cardcter individualista. Al respecto Vallespino expresa que el vocablo
denota la rebelion del mundo juridico contra el sistema individualista y
cita a German Bidart Campos, quien sefiala que “la socializacién, lejos
de significar un curso hacia la colectivizacién de los bienes, hacia la pro-
piedad comtn de los medios productivos, aspira a desfraccionar la rique-
za mal acumulada y a descomprimir el poder econdémico”.

Dice Spota que “el contrato tiende a socializarse, es decir a tener
un aspecto social, en el sentido que los derechos y los deberes deben ser
ejercidos funcionalmente, sin desviar los fines econémicos, los fines éti-
cos, los fines sociales que el ordenamiento legal ha tenido en cuenta”,
agregando que en su concepto, lo acertado serfa hablar de la funcién so-
cial del contrato.
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Miccio, por su parte, piensa que la locucién tiende a expresar que
las relaciones juridicas deben ser sociales, en cuanto a desenvolverse en
el campo social.

Para terminar este punto, conviene destacar que Herndndez Gil, re-
firiéndose al rechazo de la individualidad por la socializacién, aclara que
la socializacion ha recibido dos versiones juridicas : una, la creacién de
un Derecho especificamente social; y otra, la revision, desde el punto de
vista social, del ordenamiento juridico.

Debe tenerse presente que la Constitucién de 1993 establece en su
Articulo 62° lo siguiente : “La libertad de contratar garantiza que las par-
tes pueden pactar vdlidamente segin las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por le-
yes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de
la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judi-
cial, segin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o con-
templados en la ley”.

Conviene establecer cual es el cardcter de esta disposicion, vale de-
cir, si constituye una expresion de la doctrina cldsica de la autonomia de
la voluntad o si es una manifestacién de la teorfa normativista. Para ello
es de vital importancia fijar la posicion de este articulo con relacién a la
ténica que informa los articulos 1354° y 1355° del Cédigo Civil en lo
que se refiere a la autonomfia privada.

Al respecto, es muy interesante destacar las dudas que han surgido
sobre la interpretacién del Articulo 1355° del Cédigo Civil, que como se
recuerda, dispone que la ley, por consideraciones de interés social, publi-
co o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de
los contratos. A fin de conocer el verdadero sentido de este articulo, se
precisa conocer sus antecedentes.

La version contenida en el Articulo 3° de la primera ponencia
sustitutoria presentada por el doctor Max Arias Schreiber a la Comisién
encargada del estudio y revision del Cédigo Civil de 1936 era la siguien-
el

Articulo 3°.- La ley podrd por consideraciones de interés social, pi-
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blico o ético, imponer estipulaciones o establecer limitaciones al
contenido del contrato.

Las estipulaciones se considerardn automdticamente incluidas, for-
mando parte de la declaracion contractual.

Las limitaciones operardn también automdticamente, enten-
diéndose excluido del contrato todo lo que las contravenga.

En las sucesivas ponencias sustitutorias presentadas por el propio
doctor Arias Schreiber se fueron introduciendo determinadas modifica-
ciones orientadas a dejar en claro que las disposiciones imperativas inte-
graban no sélo los contratos a celebrarse después de dictada la ley que
imponia estipulaciones y establecia limitaciones sino también los contra-
tos ya celebrados.

Sin embargo, en el vigente Articulo 1355° del Cédigo Civil se ha
suprimido la referencia hecha en las sucesivas Ponencias sustitutorias a
que las reglas o modificaciones al contenido de los contratos sustituyen
las cldusulas que en contrario hayan sido introducidas por los contratan-
tes, no habiéndome sido posible conocer las razones de esta supresion.
;Se debe a un rechazo a la inclusién automdtica en los contratos de las
reglas o limitaciones, o bien a la consideracién de que tal pdrrafo, por ser
obvio, resultaba innecesario?

En sustento de la primera interpretacién se ha aducido en primer
lugar, que si un contrato ya ha sido celebrado con el contenido que le
han dado las partes, las estipulacones de dicho contrato son obligatorias
entre ellas y no pueden ser modificadas por una ley posterior, porque ello
equivaldria a crear una relacién juridica distinta de la convenida por los
contratantes. En segundo lugar, que este procedimiento determinarfa dar-
le a la ley un efecto retroactivo.

Conviene reflexionar sobre estos argumentos. Para ello, debe to-
marse en consideracién que como el articulo 1355 dice que la ley puede
imponer reglas imperativas y no meramente dispositivas. Lo que se im-

pone o establece legalmente, obliga a su cumplimiento.

En estas condiciones, si el propdsito del articulo 1355 fuera que las
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reglas y limitaciones se aplicaran sélo a los contratos a celebrarse, este
propdsito ya habria sido alcanzado por el articulo 1354, que no permite
que las partes den al contrato un contenido contrario a norma legal de ca-
rdcter imperativo. El articulo 1355 resultaria, pues, innecesario y, por
ello, no tendria efecto propio alguno.

Es preciso, por ello, encontrar al Articulo 1355° una significacién
que justifique su existencia, que explique su rol en nuestro ordenamiento
civil, desde que una de las reglas de interpretacion de la ley es que, a se-
mejanza de los contratos, sus disposiciones deben interpretarse en el sen-
tido en que tengan algtin efecto y no en aquel segtin el cual no tendrian
ninguno. Creo que esto sélo se logra interpretando dicho articulo en este
sentido: las reglas y limitaciones a que él se refiere rigen también para
los contratos que se encuentran vigentes en el momento de expedicidn de
la ley que las establece.

Esta interpretacion encuentra su justificacion en las siguientes razo-
nes :

a).- La historia del Articulo 1355° revela que el legislador ha ido
abandonando su criterio inicial de que las reglas y limitaciones sélo eran
aplicables a los contratos a celebrarse. Como la tnica alternativa es que
se apliquen también a los ya celebrados, tal abandono tnicamente en-
cuentra explicacion si se entiende que el legislador ha optado por esta ul-
tima solucién.

b).- Esta opcién guarda coherencia con el sistema civil peruano,
pues el Articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone que la
ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes, con lo cual se estd aceptando la teoria de la aplicacién inme-
diata de la ley, que no significa darle fuerza ni efectos retroactivos.

En tales condiciones, como el contrato constitutivo crea una rela-
cién jurf dica patrimonial, toda ley imperativa dictada con posterioridad
al mismo se aplica a las consecuencias de dicha relacién, con lo cual se
explica por qué las reglas y limitaciones impuestas por la ley son aplica-
bles a los contratos ya celebrados, sin que esto signifique, por indicacién
expresa del citado Articulo III del Titulo Preliminar, que la ley tenga
efectos retroactivos.
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Pierde asi sustento el argumento de que la aplicacién de las reglas
y limitaciones establecidas por la ley a los contratos ya celebrados im-
porta admitir el principio de la retroactividad de la ley.

c).- Si los contratantes saben que, por razén del Articulo 1355° del
Cadigo Civil, las reglas y limitaciones que imponga la ley en el futuro se
aplicardn a los contratos ya celebrados, no obstante lo cual celebran el
contrato, estdn aceptando esta contingencia. Ello determina que uno de
los efectos previstos al celebrar el contrato es tal aplicacion.

Es razonable, pues, admitir que las reglas y limitaciones a que se
refiere el Articulo 1355° del Cédigo Civil son aplicables tanto a los con-
tratos ya celebrados antes de dictarse la ley que las imponga como a los
celebrados después. '

Como sintesis de todo lo anteriormente expuesto puede llegarse a
la conclusién de que si las reglas y limitaciones de que trata el Articulo
1355° del Cédigo Civil existen antes de la celebracion del contrato, se in-
corporan automdticamente a éste, siendo ineficaces las cldusulas que se
estipulen en contra de ellas; y si las reglas y limitaciones se dictan con
posterioridad a la celebracién del contrato, las cldusulas existentes que
fueran opuestas a ellas quedan automdticamente sustituidas, sin que sea
necesaria una indicacién expresa de la ley en ese sentido.

Cuando se discutia en el Congreso Constituyente Democrético el
que después fue Articulo 62° de la nueva Carta Magna, se advirti6 a su
Comision de Constitucién que una declaracion de rango constitucional en
el sentido que los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase, darfa lugar a que los jue-
ces, por respeto al principio de la jerarquia de las normas, se verfan obli-
gados a preferir el proyectado articulo constitucional sobre el Articulo IIT
del Titulo Preliminar y el Articulo 1355° del Cédigo Civil, lo que deter-
minarfa un indeseable desconcierto en la administracién de justicia.
Ademds, habria lugar a la accién de inconstitucionalidad contra estos ar-
ticulos, lo que seria atin menos deseable.

Pese a esta advertencia, el Congreso Constituyente Democratico

aprobo el Articulo 62° de la Constitucién con el texto proyectado, adu-
ciendo que el principio de la libertad de contratar declarado por la nueva
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Carta Magna, que garantiza que las partes puedan pactar vdlidamente se-
gin las normas vigentes al tiempo del contrato, justifica que los contratos
asi pactados no puedan ser modificados por leyes posteriores a su cele-
bracién.

Debe tenerse presente que el Cédigo Civil entiende la libertad de
contratar, mds propiamente llamada libertad de configuracién interna, en
un sentido similar al que le otorga la Constitucién, pues su Articulo
1354° establece que las partes pueden determinar libremente el contenido
del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter im-
perativo.

Lo que ocurre es que a partir de esta inicial coincidencia, la Consti-
tucién deriva hacia la inmutabilidad del contrato por razén de leyes pos-
teriores a su celebracidn, mientras que el Codigo Civil permite que leyes
posteriores puedan imponer reglas o establecer limitaciones al contenido
de los contratos ya celebrados.

Producido el enfrentamiento entre la Constitucién y el Cédigo Ci-
vil, cuya consecuencia es la prevalencia de la primera sobre el segundo,
conviene determinar dentro de qué linea juridica se encuentra la Consti-
tucion.

Hemos visto que, a diferencia de la doctrina tradicional de la auto-
nomia de la voluntad que postula que la voluntad humana es ley de si
misma y da vida a su propia obligacién contractual, la teorfa normativista
reconoce que el poder de regular el contenido del contrato emana en
principio del Estado, el que lo concede por delegacién a los contratantes.

Parecerfa, a primera vista, que la prohibicién constitucional de mo-
dificar por leyes los términos contractuales, al reconocer de este modo la
santidad de los contratos, se orienta hacia la doctrina tradicional de la au-
tonomia de la voluntad que deriva de la voluntad libre la fuerza obligato-
ria del contrato. Sin embargo, nada impide que dentro de la teoria
normativista el Estado, pese a su poder de imponer reglas y establecer li-
mitaciones al contenido de los contratos, se autolimite respecto de este
poder, renunciando a la facultad de modificar un contrato ya celebrado.

La disposicion del Articulo 62° de la Constitucién, segin la cual
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los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes, no cons-
tituye de por si, pues, un indice infalible sobre el sustento doctrinal de la
libertad de contratar consagrada por nuestra Carta Magna, desde que pue-
de sustentarse indistintamente en la doctrina tradicional o en la teoria
normativista. Empero, el hecho mismo de ser la propia Constitucién la
que otorga a la libertad de contratar en el sentido de garantizar que los
términos contractuales no puedan ser modificados por leyes, pone de ma-
nifiesto que esta garantia existe porque la Constitucién expresamente la
impone (tan es asi que establece una normatividad distinta que la
precedentemente consagrada por el Cédigo Civil) y no simplemente se li-
mita a reconocer su existencia, con lo cual nos encontramos dentro del
campo de la teorfa normativista.

En estas condiciones, la Constitucién de 1993 no tiene en materia
contractual un corte marcadamente voluntarista, que haga de la voluntad
humana una ley de s{ misma, sino que cabe. afirmar que, al conceder a
los particulares la garantia de pactar libremente segtin las normas vigen-
tes al tiempo del contrato, se encuentra, en esta materia, en la misma li-
nea normativista que el Cédigo Civil. Esto no significa, sin embargo,
que no exista incompatibilidad entre el Articulo 62° de la Constitucién y
el Articulo 1355° del Cédigo Civil, por lo cual, dado el principio de je-
rarquia de las normas declarado por el Articulo 51° de la Constitucién,
los jueces deben preferir el primero, de conformidad con lo dispuesto por
el Articulo 138° de la misma Constitucion.

De ello se desprende que, si hipotéticamente la isla de Robinson
Crusoe estuviera regida por la Constitucién del Pert, con prescindencia
de su Cédigo Civil, no seria suficiente el acuerdo de voluntades entre €l
y Viernes para hacer obligatorias las convenciones que celebrasen entre
si, sino que serfa necesario que se organizaran en un sistema de gobierno
que dictara una norma en el sentido que los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos. Seria en virtud de esta norma y no de
la convencion que el acuerdo de voluntades cobrarfa fuerza vinculante.

Puede ahora responderse a la pregunta que constituye el titulo de
esta charla : ;Por qué se contrata? En el Pert se contrata porque el Esta-
do ha delegado en los particulares el poder de vincularse entre si, al esta-
blecer en el Articulo 62° de la Constitucion que las partes pueden pactar
libremente los términos del contrato y al declarar el Articulo 1361° del
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Cadigo Civil que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expre-
sado en ellos. Si dos personas desean crear voluntariamente una relacion
juridica obligacional de ineludible cumplimiento, el contrato se los garan-
tiza.

Este Congreso Internacional que nos retne bajo los auspicios de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, tiene
por tema principal tratar sobre el Derecho Civil Patrimonial. Acabamos
de ver que el contrato es el instrumento juridico necesario para crear vo-
luntariamente una relacion juridica patrimonial, por lo cual tenemos que
ocuparnos ineludiblemente del contrato en su funcién patrimonial.

El tema es de incuestionable actualidad porque existe una corriente
de pensamiento muy moderna que analiza el derecho contractual desde
un punto de vista econémico. Para facilitar la aplicacién de esta corrien-
te de pensamiento se plantean en el sistema legal anglosajén diversos
métodos, tales como la co-ensefianza de cursos de Derecho contractual
por economistas; la inclusién de material econdmico en libros de casos y
la preparacién de material escrito suplementario.

Anthony Kronman y Richard Posner sugieren este tltimo método
para mostrar los esfuerzos hechos tanto por economistas como por abo-
gados que tienen una inclinacién por lo econémico, para aplicar princi-
pios econdmicos a los contratos y al Derecho contractual. Para tal efec-
to destacan que el fundamental principio econémico que ellos toman
como punto de partida es que si los intercambios voluntarios estdn per-
mitidos -si, en otras palabras, un mercado estd en aptitud de operar- los
recursos gravitardn hacia sus més valiosos usos. Ponen como ejemplo
que si “A” es propietario de un bien que para €l vale solamente US $
100.00 pero US $ 150.00 para “B”, ambos saldrdn mejor parados me-
diante un intercambio del bien de “A” por el dinero de “B” a cualquier
precio entre US $100.00 y US $ 150.00; y si ellos comprenden esto, rea-
lizardn el intercambio. Por el hecho de salir ambos beneficiados, el in-
tercambio incrementard también la riqueza de la sociedad (de la cual
ellos forman parte), asumiendo que el intercambio no reduce el bienestar
de los terceros mds que lo que él au menta el bienestar de “A” y el de
“B”. Antes del intercambio -que digamos tiene lugar al precio de US $
125.00- “A” tiene un bien que vale US $ 100.00 para él y “B” tiene US
$ 125.00 en dinero, o sea un total de US $ 225.00. Después del inter-
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cambio, “A” tiene US $ 125.00 en dinero y “B” tiene un bien que vale
para €1 US $ 150.00, o sea un total de US $ 275.00. El intercambio ha
beneficiado el bienestar de la sociedad en US $ 50.00. Agregan dichos
autores que el principio es el mismo si hablamos de un collar de perlas,
el tiempo de un abogado, una mdquina para fabricar zapatos o un lingote
de aluminio. La existencia de un mercado -un lugar de oportunidades
para intercambios mutuamente beneficiosos- facilita el destino del bien o
servicio en cuestion al uso en el cual es mds valioso, maximizando con
ello el bienestar de la sociedad.

Debo reconocer que estoy algo desconcertado por otorgar a esta
operacion el cardcter de una manifestacion del derecho contractual en
sentido estricto.

Comprendo que ello podria parecer asi, a primera vista, en el siste-
ma legal anglosajon, donde el Derecho de los contratos estd confinado a
un intercambio de promesas futuras que la ley hard cumplir. En la ma-
yoria de los casos una oferta de contrato es una promesa de una presta-
cién que hace el oferente al destinatario a cambio de una promesa reci-
proca o de la ejecu cién de otra prestacién. Por su parte, una aceptacion
es el nombre que se da a la accién (promesa o ejecucién de una presta-
cién) cumplida por el aceptante.

Tomemos un ejemplo para comprender mejor la situacion : “A”
promete a “B” que ejecutard una prestacién determinada, como la cons-
truccion de una casa, si “B” se compromete a pagarle un precio. El con-
trato quedard formado en la oportunidad en que “B” formula a “A” la
promesa de pagar el precio propuesto o efectivamente paga tal precio.

Puede observarse que el contrato no busca crear una relacién juri-
dica entre “A” y “B” en la que existen derechos y obligaciones de las
partes, sino que “A” se obliga directamente mediante su oferta a ejecutar
una determinada prestacion y “B”, por su parte, se obliga directamente
mediante su aceptacién a ejecutar otra prestacién. Se trata, pues, de un
intercambio de promesas de prestaciones a cargo del oferente y del
aceptante.

Se comprende que en un sistema legal de esta naturaleza, donde la
oferta no contiene la propuesta de celebrar un contrato sino la promesa
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de ejecutar una prestacion, el factor econémico juega un rol protagénico
en la formacién misma del contrato desde que la valorizacién de las pres-
taciones resulta del contenido de la oferta y de la aceptacion.

En cambio, en el sistema legal neolatino la determinacién de las
prestaciones y la valorizacién de las mismas se efectia normalmente en
la etapa previa de la negociacién, donde cada parte plantea sus expectati-
vas para llegar a un acuerdo sobre el contenido de una proyectada rela-
cién juridica entre ellas. Cuando esta relacién queda definitivamente
configurada en la etapa de la negociacion, recién se llega a la etapa de la
celebracién del contrato, en la cual el oferente no propone ejecutar una
prestacion sino crear la relacion juridica convenida que contiene los dere-
chos y obligaciones de ambas partes. El oferente propone simplemente
al destinatario hacer obligatoria la relacion juridica obligacional mediante
la aceptacion de su oferta por el destinatario. Negociacién de la relacion
juridica y celebracién del contrato son, pues, dos etapas perfectamente
delimitadas.

Se comprende, por ello, que el Articulo 1362° del Cédigo Civil di-
ferencie la negociacidn, la celebracién y la ejecucién del contrato, requi-
riendo una buena fe-lealtad u objetiva en las etapas de la negociacién y
de la ejecucién del contrato y una buena fe-creencia o subjetiva en la eta-
pa de celebracién del mismo.

La realizacién de un negocio no da necesariamente lugar a la cele-
bracién de un contrato. “A” y “B” pueden plantear, discutir y culminar
un negocio -en el sentido de estar de acuerdo sobre la operacién econd-
mica que proyectan realizar- y, sin embargo, no otorgarle cardcter obliga-
torio a través de su conversién juridica en un contrato. Por otro lado, es
posible que “A” y “B” celebren un contrato que no plasme un negocio,
como suele ocurrir con los contratos de confianza, tipo mandato o por
persona a nombrar. Comprendo que esto puede parecer una sofisticada
abstraccion, porque es dificil en la practica separar el negocio del contra-
to, pero debe tenerse en cuenta que nos encontramos en el campo de las
ideas, donde es necesario precisar los conceptos.

Estamos trabajando con hipétesis, desde que nuestra labor es anali-

zar si dos nociones conceptuales, el negocio y el contrato, se han identifi-
cado entre si en el drea del Derecho de tal manera que la una no tiene vi-
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gencia juridica propia sin la otra, por lo cual debemos proceder reflexiva-
mente, sin dejarnos llevar por un atractivo anhelo de cambio expresado
mediante la ruptura de los moldes tradicionales. No todo lo nuevo es ne-
cesariamente bueno. Creo con sinceridad que cientificamente no es posi-
ble desconocer la diferencia entre el negocio que crea la voluntad de vin-
culacién y el contrato que otorga valor juridico a esta vinculacion.

En realidad, la celebracion del contrato es una operacion juridica
de carécter técnico, donde se regula el juego de la oferta y de la acepta-
cién como medios de exteriorizar el acuerdo de voluntades que se ha ido
plasmando en la etapa de la negociacion.

En estas condiciones, la intervencién del economista, que estd
orientada a apreciar las ventajas econdémicas del negocio, se produce ex-
clusivamente en la etapa de la negociacion, sin requerirse la intervencién
del abogado. Las partes actdan en esta etapa, mas que como sujeto de de-
recho, como negociantes, sumidos en la evaluacién de las propuestas y
contrapropuestas orientada a fijar el contenido econémico del contrato.

Sélo cuando concluye la etapa de la negociacién mediante el acuer-
do sobre los términos del negocio, surge la etapa de la celebracién, don-
de el abogado desplaza al economista, cuya labor ha terminado. Corres-
ponde entonces exclusivamente al abogado desarrollar su operacién téc-
nica, apreciando la capacidad de los contratantes, la posible existencia de
vicios de la voluntad, la eventual presencia de lesién, la absoluta confor-
midad entre la oferta y la aceptacidn, la oportunidad de una y otra, la
adecuada exteriorizacién de estas declaraciones y, en fin, todo 1o relacio-
nado con la mecdnica de la formacién del contrato.

Lo que no llego a comprender es la necesidad, tanto en el sistema
anglosajon como en el neolatino, de analizar el Derecho contractual des-
de un punto de vista econémico. Pienso que el campo del Derecho con-
tractual y el de la economia estdn perfectamente delimitados, siendo el
primero el medio en el que actia el abogado y el segundo el lugar de ac-
tuacién del economista. Lo que si ocurre es que ambos campos se com-
plementan, pues el abogado viene a construir el contrato sobre el terreno
que le ha preparado el economista. De la misma manera como no puede
concebirse un contrato que no tenga un contenido patrimonial previamen-
te determinado con el invalorable auxilio del economista, asi también no
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- cabe dar fuerza obligatoria a dicho contenido sin la intervencién del abo-
gado. Ambos trabajan de la mano pero sin llegar a realizar la funcién de
uno a través de la actuacién del otro. El abogado no evalia la conve-
niencia patrimonial del negocio de la misma manera como el economista
no maneja la técnica del contrato.

No se trata, pues, de una colaboracién entre el abogado y el econo-
mista en la formacion del contrato, manifestada mediante la co-ensefianza
de cursos de Derecho por economistas o la inclusién de material econd-
mico en los libros de casos, pues cada uno tiene su campo de accién per-
fectamente delimitado y ambos actdan en oportunidades diferentes.

Puede objetdrseme que sigo los pasos de la recientemente criticada
escuela vienesa de Kelsen sobre la pureza del método, que afirma que “si
el Derecho es un objeto independiente y, por tanto, la disciplina juridica
es una ciencia auténoma, urge entonces apartarla de toda mezcla con
otras ciencias...”

La objecién es fundada en parte porque creo que el Derecho y la
Economia son dos disciplinas distintas, cuyos conocimientos apuntan a
finalidades diferentes. El primero tiene por fin la determinacién de las
relaciones obligatorias de coexistencia y cooperacién de los hombres en-
tre si. El Derecho es, en palabras de Santi Romano, un “ordenamiento
juridico”. La Economfa, en cambio, es la ciencia que se relaciona con los
problemas comunales de la vida econémica”.

Tal como dice Bianca, el contrato no es reducible a una operacién
econdmica, debiendo entenderse esto : a) en el sentido de que el contrato
es un fenémeno juridico distinto respecto a la subyacente operacién eco-
ndmica; y, b) en el sentido de que la relacién contractual no es una sim-
ple resultante de leyes econdmicas. El contrato se distingue respecto de
la operacion econdmica en cuanto que él es el titulo juridico sobre el
cual se funda la operacién. El contrato, precisamente, no es el intercam-
bio de bienes y servicios sino el acuerdo, tdcito o explicito, mediante el
cual debe fijarse cuales son las prestaciones correspondientes a las partes.
Es en base al contrato, pues, que la parte tiene el derecho de retener la
prestacién recibida o de pretender que la prestacion sea ejecutada. Debe
excluirse, como se ha dicho, la idea de que el contrato sea una simple re-
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sultante de leyes econdmicas o la simple trasposicién en términos juridi-
cos de un fenémeno econémico.

La objecién es infundada porque estoy muy lejos de negar la im-
portancia de la Economia en el Derecho, especialmente en el Derecho
contractual. Segtn la definicién contenida en el Articulo 1351° del Codi-
go Civil, el contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear una re-
lacién juridica patrimonial, siendo evidente que el elemento de la
patrimonialidad entra de pleno en el campo de la economia. Tal como
dice Diez-Picaso, una relacion juridica es patrimonial cuando versa sobre
bienes e intereses que posean una naturaleza econémica, lo cual ocurre
cuando pueden ser objeto de valoracién. Esta valoracién y su influencia
en la economia del contrato pueden y deben ser obra de economistas,
quienes, de esta manera, participan en la concertacion del negocio que
constituye el contenido del contrato.

Quizd quien explica mejor la interrelacién entre el contrato y la
economia es Messineo. Nos dice que el contrato debe estudiarse en su
aspecto sustancial (contenido), y en su aspecto estructural (forma). Des-
de el primer punto de vista, el contrato se manifiesta como entidad
instrumental; desde el segundo, como entidad mds estrictamente técnico
juridica. El contrato, cualquiera que sea su figura concreta, tiene un
contenido constante : el de ser el centro de la vida de los negocios, el
instrumento préctico que realiza las mds variadas finalidades de la vida
econdmica. De esto resulta que, como tal, el contrato lleva la vida eco-
némica y también la vida del Derecho. Desde el punto de vista estructu-
ral (y, por consiguiente juridico) el significado del contrato es el de acto
humano, esto es, precisamente, acto juridico.

La tendencia moderna busca, con razén, dar cabida al economista
en el aspecto sustancial del contrato, o sea el de su contenido. Es allf
donde las futuras partes contractuales realizan su negocio y donde, cada
dia con mds urgencia, se requiere la intervencién activa del economista,
porque es precisamente allf donde el contrato cumple su finalidad de ser
el centro de la vida econémica. En cambio, desde el aspecto estructural
el contrato deriva hacia un campo dominado por la técnica juridica, don-
de no se atiende al contenido sino a la forma, donde se da vida al acto
juridico. En este aspecto, la funcién del economista pierde sentido, por-
que la arquitectura del contrato, que es el campo propio del abogado
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(construir el acto juridico dotdndolo del contenido que le ha proporciona-
do el economista), escapa a sus conocimientos.

Esto ocurre también, aunque de una manera peculiar, en el sistema
legal anglosajon. En el ejemplo propuesto por Kronman y Posner, co-
rresponde al economista demostrar que no obstante tratarse de un mismo
bien, éste tiene para “A” un valor distinto que para “B”, por lo cual con-
viene a ambos que “B” pague a “A” un precio intermedio entre el valor
que le asigna cada uno. Pero una vez efectuada esta demostracién y pre-
paradas mediante ella las voluntades de “A” y “B” para celebrar el con-
trato, termina la labor del economista para empezar la del abogado, quien
tiene a su cargo dirigir el intercambio de promesas que llevardn a la
concertacion del contrato.

Quizd lo que determina la diferencia de criterio entre la concepcidn
anglosajona y la concepcion neolatina del contrato es la finalidad de éste.
Ya se ha visto que segin el Articulo 1351° del Cédigo Civil la finalidad
del contrato es crear una relacién juridica patrimonial. Pues bien, de
acuerdo con la definicién dada por el Restatement of Contracts norteame-
ricano, un contrato es una promesa o un conjunto de promesas por cuya
violacién la ley da un remedio, o la ejecucion en la cual la ley de alguna
manera reconoce un deber.

Lo que se busca en el sistema legal neolatino es el cumplimiento
de la relacién juridica patrimonial creada por el contrato. Por ejemplo, si
mediante un contrato “A” se obliga a construir una casa para “B” por un
precio determinado, si “A” incumple su obligacién por no ejecutar la
prestacion a su cargo, los primeros recursos de los que dispone “B” son,
segtin el Articulo 1219° del Cédigo Civil, el emplear las medidas legales
a fin de que el deudor le procure aquello a que estd obligado o procu-
rarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor. La
indemnizacion de dafios y perjuicios es sélo el tercer recurso del que dis-
pone el acreedor.

En cambio, relata Atiyah que las Cortes inglesas raramente hacen
cumplir los contratos mismos, y m4s raramente adn, ordenan a las partes
ejecutar sus promesas. Generalmente hablando, el derecho no compele al
cumplimiento del contrato, sino meramente da un remedio, normalmente
el pago de dafios y perjuicios por la ruptura. En la préctica, esto signifi-
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ca que lo que la Corte ordena hacer a la parte infiel es raramente lo que
efectivamente estuvo de acuerdo en hacer, y ello puede ser un punto de
alguna importancia para entender los fundamentos teéricos del derecho
contractual.

En el mismo sentido nos dice Furnish, que en los Estados Unidos
el Derecho compensa al demandante, en caso de incumplimiento de un
contrato, con una indemnizacién monetaria, siendo remota la posibilidad
de obtener por sentencia el cumplimiento del contrato (specific
performance). Se acoge asi el principio de que entre las alternativas
abiertas al obligado segiin un contrato siempre cabia la posibilidad de
realizar un pago en caso de incumplimiento cuando ello le convenfa eco-
némicamente, pues de otra forma habrfa un “desperdicio econémico”. El
contrato es, en esta vision, un fenémeno netamente econémico que tiene
un valor en dinero.

Esto explica quizd la diferente concepci6n de la finalidad del con-
trato que tienen la doctrina legal neolatina y la anglosajona. Si a esta al-
tura de la exposicién en vez de seguir preguntando ;por qué se contrata?
se formula otra pregunta ;para qué se contrata? podria obtenerse la si-
guiente respuesta : en el sistema legal neolatino se contrata para lograr
el cumplimiento especifico de la relacién juridica obligacional creada por
el contrato; en el sistema legal anglosajén se contrata para obtener una
compensacién econémica en caso de incumplimiento de dicha relacion.
Queda patente asi que una misma pregunta puede tener dos respuestas
distintas segun se trate del sistema legal dentro del cual se formula. Para
nosotros, la respuesta estd dada por el Articulo 1361° del Cédigo Civil,
segun el cual los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado
en ellos, lo que significa que se contrata porque se quiere tener la seguri-
dad de que el Derecho pone a nuestra disposicion todos los medios lega-
les necesarios para obtener el cumplimiento del objeto del contrato, o sea
de las obligaciones creadas por él.
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