LA LIBERTAD DE CONTRATAR

Con independencia de las controversias que pueda
suscitar el fenomeno que los idedlogos liberales
denominan "fin de la historia”, es indudable que
actualmente vivimos un marcado predominio del
liberalismo econémico y politico. Se afirma asi que
nuestra Constitucién de 1993 recoge los aires libe-
rales tan en boga en estos dias; y que muestra de ello
es su articulo 62, que diviniza los contratos -en
tanto acuerdo de voluntades libres e iguales- al no
permitir que sean modificados por normas legales
posteriores. En este contexto, el reconocido jurista
Manueldela Puentey Lavalle analiza lalibertad de
contratar -o libertad de configuracion- dentro de la
legislacion peruana, e incide en los cambios intro-
ducidos por el polémico articulo 62 de la Constitu-
cion. Las conclusiones del autor son claras: la
norma constitucional establece una excepcion al
principio de aplicacion inmediata de la ley en el
caso de los contratos, por lo que deviene en
inaplicable el articulo 1355 del Cédigo Civil.
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En su libro titulado “The End of History”, publicado
en el verano de 1989, el Profesor Francis Fukuyama
haproclamadoel fin delahistoria. Segun Fukuyama,
con la transformacion de Europa Oriental y de la
Union Soviética y el subsecuente desmantelamien-
to de las economias centralmente planeadas se ha
producido “una descarada victoria del liberalismo
econdémico y politico” que €l considera anuncia el
final de la historia, en el sentido de que la decisiva
lucha entre los derechos colectivista y liberal y los
sistemas de mercado ha terminado, al menos en el
nivel de las ideas o ideologias. Fukuyama tiene una
algo mezclada reaccién ante esta perspectiva, pre-
viendo una blandura, homogeneidad y materialis-
mo en los estilos de vida y los valores que él asocia
con la ausencia de debate fundamental sobre alter-
nativas de paradigmas politicos y econémicos.

Se ha afirmado que este liberalismo ha sido recogido
por nuestra Constitucion Politica de 1993, en el senti-
dode que ella estd orientada a reactualizar los ideales
liberales que estuvieron en boga en el siglo XVIIL

En el campo de los contratos este retorno al libera-
lismo estaria plasmado en su articulo 62, segun el
cual la libertad de contratar garantiza que las partes
pueden pactar validamente segin las normas vi-
gentes al tiempo del contrato. Los términos contrac-
tuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos de-
rivados delarelacién contractual s6lo se solucionan
en la via arbitral o en lajudicial, segtin los mecanis-
mos de proteccién previstos en el contrato o con-
templados en la ley.

Conviene analizar por separado cada uno de estos
tres conceptos, debiendo tomar en consideracion
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para ello la existencia de dos sistemas que, si bien
inspirados en razones similares, tienen distintas
proyecciones. Por un lado estd el liberalismo que es
un ideario que exalta el concepto de libertad indivi-
dualy social, por oposicién al intervencionismo que
propicia la intervencién del Estado en el campo de
las relaciones humanas. Por otro lado se encuentra
el individualismo que considera que la voluntad
individual es la fuente tnica de la obligacién juridi-
ca, cuya contraparte es el normativismo que sostie-
ne que la autonomia de la voluntad nace de una
delegacién del orden juridico. Generalmente, aun-
que no siempre, los liberalistas son individualistas
y los intervencionistas son normativistas.

El primer concepto contenido en el articulo 62 de la
Constitucién es la declaracion de que la libertad de
contratar garantiza que las partes pueden pactar
vélidamente segtin las normas vigentes al tiempo del
contrato, que constituye una nueva version de lo
dispuesto por el articulo 1354 del Cédigo Civil, de
acuerdo con el cual las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato, siempre queno
sea contrario a norma legal de carécter imperativo.

Se reconoce asi el principio de la libertad de contra-
tar, mas propiamente llamada libertad de configu-
racién interna, que garantiza la libertad que tienen
los contratantes para determinar entre si el conteni-
do del contrato que han convenido en celebrar.

Es preciso distinguir esta libertad de la libertad de
conclusion del contrato, segiin la cual las partes
tienen la libertad de elegir cémo, cudndo y con
quién contratan, que no ha sido discutida sino por
los partidarios de la llamada contratacion forzosa,
en virtud de la cual el ordenamiento juridico impo-
ne a las partes la obligacién legal de contratar.

El problema de la libertad de configuracién interna
esta intimamente vinculado al principio de la auto-
nomia privada, que reconoce alos hombres la sobe-
rania para vincularse obligatoriamente entre si, den-
tro de los cauces del ordenamiento juridico.

Se han dado dos explicaciones al principio de la
autonomia privada, que estan plasmadas magis-
tralmente en sendas conferencias dictadas por André
Rouasty Enmanuel Gounotenla “Semanas Sociales
de Francia” en el afio 1938.

Segun la primera explicacion, los derechos subjeti-
vos de los hombres no derivan de un derecho obje-
tivo, sino de la esencia misma del hombre, por lo
cual éste es totalmente autonomo para regular sus
intereses, que es lo que justifica la autonomia priva-
da. Es la teoria lamada individualista.
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De acuerdo con la segunda explicacién, conocida
como teoria normativista, la autonomia privada es
concedida a la persona por expresa delegacién del
ordenamientojuridico, el cual, paranoentorpecerel
trafico econémico-juridico, confia a los particulares
la autorregulaciéon en sus intereses, dentro de los
cauces que sefiala dicho ordenamiento.

Personalmente considero que la tesis normativista
responde mejor a la naturaleza de la autonomia
privada. No encuentro razén de peso alguna que
justifique que la libertad individual tenga en si la
potencialidad suficiente para crear relaciones obli-
gatorias, porque precisamente esa misma libertad
permitiria al hombre deshacer lo que creé.

La primera parte del articulo 62 de la Constitucién
respalda, en mi opinién, la teoria normativista al
establecer que los contratantes pueden pactar vali-
damente segun las normas vigentes al tiempo del
contrato.

En efecto, se reconoce que la libertad de contratar
estd limitada por lo que dispone el ordenamiento
juridico al momento de celebrarse el contrato, de tal
manera que existe un marco juridico, disefiado por
este ordenamiento, que las partes no pueden sobre-
pasar. Es cierto que los contratantes gozan de la
libertad de configuracién interna, en el sentido de
que pueden pactar lo que méas convenga a sus
respectivos intereses, pero esta libertad no es incon-
dicional, como lo seria segtinla teoriaindividualista,
sino que solo puede ejercitarse dentro del campo
que le permite el ordenamiento juridico.

Supongamos que las partes desean celebrar un con-
trato de locacién de servicios. El articulo 62 de la
Constitucion les permite estipular todos los térmi-
nos y condiciones que convengan, dandoles la po-
testad de modelar el contrato a su gusto, pero no
podran, por ejemplo, convenir que el plazo del
contrato sea mayor de seis afios si se trata de servi-
cios profesionales y de tres afos en el caso de otra
clase de servicios, por prohibirselo el articulo 1768
del Cédigo Civil.

Siel articulo 62 de la Constitucion siguiera la teoria
individualista, reconociendo que la voluntad hu-
mana es la tinica fuente de la obligatoriedad del
contrato, concederia a las partes la libertad de con-
tratar, sin cortapisa alguna. Precisamente al estable-
cer que las partes pueden pactar validamente segin
las normas vigentes al tiempo del contrato, esta
disponiendo que no podran pactar validamente en
contra de dichas normas.



Es posible, por lo tanto, llegar ala conclusién de que
la primera parte del articulo 62 de la Constitucion
observa, como lo hace el articulo 1354 del Cédigo
Civil, la tesis normativista.

La segunda parte de dicho articulo establece, como
se ha visto, que los términos contractuales no pue-
den ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase.

Se introduce asi una gran novedad con relacién a lo
dispuesto por el articulo 1355 del Cédigo Civil,
segtin el cual la ley, por consideraciones de interés
social, publico o ético, puede imponer reglas o esta-
blecer limitaciones al contenido de los contratos.

Este articulo ha sido entendido en el sentido que las
reglas y limitaciones se aplican no sélo a los contra-
tos por celebrarse sino también a los ya celebrados.
Lasrazones quejustifican este razonamiento son las
siguientes:

a} La historia del articulo 1355 revela que el
legislador fue abandonando su criterio inicial de
que las reglas y limitaciones sélo eran aplicables a
los contratos a celebrarse, con lo cual se revela su
propésito que sean aplicables también a los ya
celebrados.

b) Esta opcidon guarda coherencia con el sistema
civil peruano, pues el articulo III del Titulo Prelimi-
nar delCédigo Civildispone quelaley seaplicaalas
consecuencias de las relaciones juridicas existentes,
con lo cual se esta aceptando la teoria de la aplica-
cién inmediata de la ley, que no significa darle
fuerza ni efectos retroactivos.

En tales condiciones, como el contrato constitutivo
- crea una relacién juridica patrimonial, toda ley im-
perativa 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 porlaley son aplicables alos contratos ya
celebrados, sin que esto signifique, por indicacién
expresa del citado articulo IlI del Titulo Preliminar,
que la ley tenga efectos retroactivos.

Pierde asi sustento el argumento de que la aplica-
cién de las reglas y limitaciones establecidas por la
ley a los contratos ya celebrados importa admitir el
principio de la retroactividad de la ley.

c) Sielarticulo 1355 del Cédigo Civil fuera apli-
cable inicamente a los'contratos por celebrarse y no
a los ya celebrados, dicho articulo seria totalmente
innecesario pues el articulo 1354 del mismo Cdédigo
ya dispone, como se recuerda, que las partes pue-

den determinar libremente el contenido del contra-
to, siempre que no sea contrario a norma legal de
caracter imperativo.

Una de las reglas de interpretacién de la ley es que,
en la duda, ella debe interpretarse en el sentido que
pueda tener algiin efecto y no en aquel segtin el cual
no tendria ninguno.

Como el articulo 1355 del Cédigo Civil no tendria
efecto propio alguno si se entendiera que sélo es
aplicable a los contratos por celebrarse, desde que
ésto ya esta establecido por el articulo 1354 del
mismo Cddigo, debe interpretarse en el sentido de
tener algun efecto, que es el de aplicarse a los
contratos ya celebrados.

d) Si los contratantes saben que, por razén del
articulo 1355 del Cédigo Civil, las reglas y limitacio-
nes queimpongalaley en el futuro se aplicaran alos
contratos ya celebrados, no obstante lo cual cele-
bran el contrato, estan 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 limita-
ciones a que se refiere el articulo 1355 del Cédigo
Civil son aplicables tanto a los contratos celebrados
antes de dictarse laley que las impongan como a los
contratos celebrados después.

Cuando se discutia en el Congreso Constituyente
Democratico el que después fue el articulo 62 de la
Constitucidn, se advirtié a su Comision de Consti-
tucion que una declaracion de rango constitucional
contenida en la segunda parte de dicho articulo en
el sentido de que los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposi-
ciones de cualquier clase, darfa lugar a que los
jueces, por respeto al principio de la jerarquia de las
normas, se vieran obligados a preferir el proyectado
articulo constitucional sobre el articulo IIT del Titulo
Preliminary el articulo 1355 del Cédigo Civil, lo que
determinaria un indeseable desconcierto en la ad-
ministracién de justicia. Ademaés, habria lugar a la
accion de inconstitucionalidad contra estos articu-
los, lo que serfa atin menos deseable.

Pese a esta advertencia, el Congreso Constituyente
Democrético aprobé el articulo 62 con el texto pro-
yectado, aduciéndose que el principio de lalibertad
de contratar declarado por la nueva Carta Magna,
que garantiza que las partes puedan pactar valida-
mente segin’ las normas vigentes al tiempo del
contrato, justifica que los contratos asi pactados no
puedan ser modificados por leyes posteriores a su
celebracion.
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Producido el enfrentamiento entre la Constituciony
el Coédigo Civil, cuya consecuencia es la prevalencia
de la primera sobre el segundo, conviene determi-
nar dentro de qué linea doctrinal se encuentra la
segunda parte del Articulo 62 de la Constitucion.

Se ha afirmado que dicho articulo, al reconocer la
llamada santidad del contrato, no permitiendo que
sea modificado por normas legales posteriores, tie-
ne un contenido similar, aunque expresado con
distintas palabras, al articulo 1134 del Cédigo
Napoleon, segtin el cuallas convenciones legalmen-
te formadas tienen fuerza de ley entre aquéllos que
las han hecho. No pueden ser revocadas sino por su
mutuo consentimiento o por las causas que la ley
autoriza.

La expresién “fuerza de ley” no debe ser compren-
dida como que los contratos tienen, a semejanza de
laley, cardcter normativoy que obligan por tener tal
cardcter, sino que es simplemente una figura retéri-
ca, una metdfora, para enfatizar que los contratos,
pese a ser manifestaciones de la voluntad humana,
constituyen un lazo que actiia con una fuerza que
guarda semejanza con la de la ley.

Entendido asi el articulo 1134 del Cédigo Napoledn
hasido considerado como lamas pura expresiéon del
liberalismo que surgio en Francia con motivo de los
ideales que inspiraron la Revolucion, que se plas-
maron en dos conceptos: la libertad juridica y la
igualdad juridica.

A la luz de estos conceptos se construyé una teoria
segun la cual el adecuado juego de ambos tenia
como consecuencianecesaria lajusticia contractual,
desde que los acuerdos de dos voluntades libres e
iguales no podian ser una fuente de injusticia, pues
de ser asi no lo habrian celebrado. Se afirmo, por
ello, que “quien dice contractual dice justo”.

Para quienes sostienen que la segunda parte del
articulo 62 de la Constitucion representa realmente
una nueva versién del articulo 1134 del Cédigo Civil
francés, con todos los efectos que le son propios, se
habria dado un paso decisivo hacia el liberalismo
contractual, produciéndose un vuelco de 180 grados.

Asicomo el Cédigo Napoleén permitia a los intere-
sados quedar contractualmente gobernados poruna
regulacion creada por ellos para satisfacer sus inte-
reses y necesidades, poniendo como tnicos limites
los principios del orden publico y las buenas cos-
tumbres, de la misma manera la segunda parte del
articulo 62 de la Constituciéon permite a quienes han
celebrado un contrato segtin las normas vigentes al
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tiempo de hacerlo, quedar gobernados por lo pacta-
doen él, teniendo como tinicos limites tales normas.

Ello supone, de un lado, un Estado infalible, que
nunca se equivoca al dictar las normas aplicables
a los contratos, que prevé todo lo previsible en
materia contractual, inclusive los cambios que van
a producirse por razones histéricas, politicas o
econdmicas. Por otro lado, el Estado quedaria
encerrado dentro de su propia supuesta infalibili-
dad, pues seria impotente para corregir lo que
deberia ser corregido. Dictada una pauta sobre el
contenido de los contratos, nada podria hacer el
Estado para enmendarla, pese a las injusticias a
que pudiera dar lugar, porque ninguna norma
legal posterior a la celebracién del contrato podria
tener efecto alguno.

Sin embargo, éstas seran las consecuencias de la
aplicacién estricta de la segunda parte del articulo
62 de la Constitucion. El contrato cobra una santi-
dad que no tenia en la Constituciéon de 1979, segtn
la cual, la ley regula el ejercicio de la libertad de
contratar para salvaguardar los principios de justi-
cia y evitar el abuso del derecho; y que no tenia
tampoco en el Cédigo Civilde 1936 nien el de 1984.

Paraevitar estas consecuencias y no verse encarcela-
do por la intangibilidad del contrato, la inica salida,
noaconsejable por cierto, seria que el Estado asumie-
ra la improba tarea de cubrir mediante leyes todo el
universo contractual, no dejando nada, o lo menos
posible, a la libertad de configuracion interna.

Personalmente no participo de la posiciéon que ha
tomado la segunda parte del articulo 62 de la Cons-
titucioén, pues soy partidario de un intervencionis-
mo estatal sensible y prudente, que permita alcan-
zar lo que, con mayor o menor propiedad, se ha
denominado la socializacién del contrato, expre-
sion que nada tiene que ver con la doctrina del
socialismo, pues como dice Bidart Campos, lejos de
significar un curso hacia la colectivizacién de los
medios productivos, aspiraa desfraccionar la rique-
zamalacumuladay adescomprimir el poderecond-
mico.

Contio en que una actuacion inteligente de la juris-
prudencia y una bien inspirada y convincente opi-
nién de la doctrina puedan limitar los alcances, que
considero excesivos e imprudentes, de la segunda
parte del articulo 62 de la Constitucién. Mientras
esto no se logre debemos acatar, sin paliativos, que
los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones que no estén
vigentes al tiempo de celebrarse el contrato.



Esperemos que no sea éste el fin de la historia de la
libertad de contratar, segun el pronéstico del Profe-
sor Fukuyama.

Empero, se ha quedado aun en el tintero la respues-
ta al interrogante formulado anteriormente respec-
to a qué linea doctrinal, el voluntarismo (que es
distinto del liberalismo) o el normativismo (que es
diferenteal intervencionismo) sigue lasegunda parte
del articulo 62 de la Constitucion.

Pareceria a primera vista que la prohibicion consti-
tucional de modificar por leyes los términos con-
tractuales, al reconocer de este modo la santidad del
contrato, se orienta hacia la teoria tradicional de la
autonomia de la voluntad que deriva la fuerza
obligatoria del contrato de la libre voluntad. Sin
embargo, nada impide que dentro de la teoria
normativista el Estado, pese a su poder de imponer
reglas y establecer limitaciones al contenido de los
contratos, se autolimite este poder renunciando a la
facultad de modificar un contrato ya celebrado.

Ladisposicionde lasegunda parte del articulo 62 de
la Constituciéon, segun la cual los contratos no
pueden ser modificados por leyes posteriores a su
celebracion, no constituye, de por si, un indice infa-
lible sobre el sustento doctrinal de la libertad de
contratar consagrada por nuestra Carta Magna,
desde que puede sustentarse indistintamente en la
doctrina tradicional o en la teorfa normativista. Sin
embargo, el hecho mismo de ser la propia Constitu-
cién la que otorga a la libertad de contratar el
sentido de garantizar que los términos contractua-
les no pueden ser modificados por leyes, pone de
manitiesto que esta garantia existe porque la Cons-
titucion expresamente la impone (tan es asi que
establece una normatividad distinta que la
precedentemente consagrada por el Codigo Civil) y
nosimplemente se limita areconocer su existencia,
con lo cual nos encontramos dentro del campo de la
teoria 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 simisma, sino que cabe afirmar que, al conce-
der a los particulares la garantia de pactar libremen-
te seglin las normas vigentes al tiempo del contrato
se encuentra en esta materia en la misma linea
normativista que el Cédigo Civil. Esto no significa,
sinembargo, que no exista incompatibilidad entre la
segunda parte del articulo 62 de la Constitucién y el
articulo 1355 del Codigo Civil, por lo cual, dado el
principio dejerarquia de lasnormas declarado porel
articulo 51 de la Constitucion, los jueces deben pre-

terir el primero, de conforrudaa won lo dispuesto
por el articulo 138 de la misma Constitucion.

Se presenta asi un raro caso de coexistencia de la
teorialiberalista (que proclamaia nimedificabilidi
del contrato) con la teoria del normativisino (Gue
concede al Estado la potestad de delegar vn los
particulares la libertad de contratar).

La tercera parte del articulo 62 de la Constitucién
dispone que los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionari en ia via arbitral o en
la judicial, segin los mecanismos de protecaion
previstos en el contrate o contemplados en la ley.

Respecto a los mecanismos de proteccion previstos
en el contrato poco cabe decir, pues elios depende-
ran de la prevision de las partes, guiadas por los
meditados consejos de sus asesores legales.

En cuanto a los mecanismos de proteccién contem-
plados en la ley, entiendo que se ha querido hacer
referencia alalesion y a laexcesiva onerosidad de la
prestacion, que son las dos instituciones que, como
excepcion al principio de la obligatoriedad del con-
trato, buscan establecer un equilibrio contractual
que no ha existido en la primera y que se ha roto en
la segunda.

Sabemos que el articulo 1361 del Cédigo Civil esta-
blece que los contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos. Dentro del contexto de este
articulo Ja norma contenida en éi no debe ser enten-
dida como que el contrato crea obligaciones, sino en
el sentido de que genera un efecto obligatorio que ata
a las partes, conminandolas a cumplir el contrato.

Puesbien, tantolalesién comola excesiva onerosidad
de la prestacion escapan a la regla de la obligatorie-
dad del contrato en aras de alcanzar la justicia
contractual.

Mediante la celebracién de todo contrato -sea unila-
teral o con prestaciones a cargo de ambas partes- se
busca, o debebuscarse, laexistenciade un equilibrio
conceptual entre los respectivos intereses de las
partes. No se trata de un equilibrio entre las presta-
ciones que son el contenido de la relacién juridica
patrimonial nacida del contrato ni, menos aun, una
equivalencia, en el sentido de igualdad en el valor
patrimonial, entre dichas prestaciones, sino de un
equilibrio de los intereses que las partes desean
satisfacer mediante la celebracion del contrato.

En el caso de la lesion el equilibrio contractual no
existe, se ha perdido en el momento mismo de la
celebracion del contrato, debido a que una de las
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partes, aprovechandose de lanecesidad apremiante
de la otra, impone una relacién juridica en la cual
existe una desproporcion evidente entre las presta-
ciones.

Como remedio a la existencia de lalesién, el ordena-
miento juridico peruano concede al contratante le-
sionado la posibilidad de la accién de rescision del
contrato destinada a dejarlo sin efecto desde el
momento de su celebracién

Sinosotros aplicaramos con toda su pureza el prin-
cipiodelasantidad del contrato, deberia proscribirse
el instituto de la lesién. Uno de los detractores' de
este instituto dice asi: “El jurista debe medir con
calma y meditar sobre si, en trance de conjurar la
lesién de los patrimonios, no provoca la lesion
enormisima del orden juridico, alcanzado de tal
modo en su estabilidad por la convulsién de todo el
régimen en que se apoyan los acuerdos volunta-
rios”. Estas y otras razones motivaron que el Profe-
sor Max Arias Schreiber, autor del Anteproyecto de
las Disposiciones Generales de los Contratos, opi-
nara inicialmente que se desechara la consagracion
de la lesién en el que después fue el Cédigo civil de
1984, aunque después, con la honradez intelectual
que le caracteriza, cambié de opinién y defendio
decisivamente la introduccién de esta institucion.

Pese a que la segunda parte del articulo 62 de la
Constitucién recoge el principio de la santidad del
contrato, lo hace en términos tales que no crea un
conflicto con lo preceptuado en la tercera parte del
mismo articulo, en lo que se refiere a la lesion.

Enefecto, dicha segunda parte impide modificar un
contrato en virtud de normas legales posteriores a
su celebracién, pero respeta las limitaciones im-
puestas por normas legales vigentes al tiempo del
contrato. Como la posibilidad de rescision del con-
trato por lesién esta prevista en el Coédigo Civil de
1984, que se encuentra vigente desde antes de que
rigiera el articulo 62 de la Constitucién y, conse-
cuentemente, de la celebracién de los contratos
amparados por este articulo, tal posibilidad se apli-
ca a estos contratos.

En los que respecta a la excesiva onerosidad de la
prestacion la situacion es similar.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la lesion,
trataindose de la excesiva onerosidad de la presta-
cién existe un equilibrio contractual al momento de
celebrarse el contrato, pero este equilibrio se ve roto

1
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por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles ocurridos después, que determinan quela pres-
tacién a cargo de una de las partes se convierta en
excesivamente onerosa.

También a diferencia de la lesién, el remedio en el
caso dela excesiva onerosidad dela prestacion es que
se reduzca la prestacion que se ha convertido en
excesivamente onerosa o se aumente la contrapresta-
cién, a fin de que cese la excesiva onerosidad. Si ello
no fuera posible por la naturaleza de la prestacion,
por las circunstancias o silo solicitara el demandado,
sedecidirdlaresolucion del contrato, o sea dejarlo sin
efecto desde el momento en que se produce el acon-
tecimiento extraordinario e imprevisible, aun cuan-
do sin afectar las prestaciones ejecutadas.

Encambio, a semejanza de la lesién no existe incom-
patibilidad entre la aplicaciéon del remedio contra la
excesiva onerosidad de la prestacién y lo dispuesto
en la segunda parte del articulo 62 de la Constitu-
cién, pues la inclusién de aquella en el Cédigo Civil
de 1984 determina que ya estuviera vigente al
promulgarse la Constitucion, por lo cual queda
comprendida entre las normas legales que fijan el
marco dentro del cual se puede ejercitar la libertad
de contratar concedida por la primera parte de
dicho articulo.

El analisis que se acaba de hacer respecto a los
efectos que ha tenido lo dispuesto por el articulo 62
de la Constitucién sobre lo preceptuado por el arti-
culo 1355 del Cédigo Civil pone de manifiesto que
se ha dado un gran paso, unos dirdn hacia adelante
y otros dirdn hacia atras, respecto a la situacion de la
contratos ya celebrados. Segun la Constitucion, los
términos de los contratos va celebrados no pueden
ser modificados por normas legales posteriores a su
celebracién. De acuerdo con el articulo 1355 del
Cédigo Civil ello era posible.

Surge un nuevo problema, no previsto por los cons-
tituyentes, relacionado con la existencia del articulo
III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

De acuerdo con este articulo, la ley se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridi-
cas existentes, no teniendo fuerza ni efectos retroac-
tivos, salvolas excepciones previstas en la Constitu-
cién Politica del Perti. Se consagra asiel principiode
la aplicacién inmediata de la ley, segin el cual la
nueva ley regula las consecuencias de un hecho
pasado, que se realizaran bajo suimperio considera-
das por si mismas.
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Resulta de estamanera que, aplicando el articulo en
referencia a la relacion juridica creada por un con-
trato, esta relacion quedard modificada por las nor-
mas legales dictadas con posterioridad a la celebra-
cidén de dicho contrato, creandose asi un conflicto
con la segunda parte del articulo 62 de la Constitu-
cién que, como se ha visto repetidamente, dispone
que los términos contractuales no pueden ser modi-
ficados por normas legales posteriores.

Afirma Rubio” que el articulo III del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo civil esta disefiado como una norma
complementaria del principio de aplicacién de las
leves en el tiempo que se refiere no sélo al Codigo
Civil, ni s6lo a las normas de Derecho Privado, sino
a todas las leyes.

Tenemos, pues, que estando al principio de que la
ley especial posterior coexiste con la ley general
anterior, la cual pasa de ser una regla absoluta para
convertirse en regla limitada por excepciones;” la
segunda parte del articulo 62 de la Constitucion
coexistiria con el articulo III del Titulo Preliminar, el
cual no se aplicaria a los contratos.

De todas maneras no deja de lamar la atencién que,
tratdindose delos contratos, se establezca una excep-
ciénal principiodelaaplicaciéninmediata delaley,
que la doctrina reconoce como la teoria preferible en
materia de superposicion de las leyes.

Como conclusiéon de lo anteriormente expuesto
puede afirmarse que el articulo 62 de la Constitu-
cién contiene tres principios que son: 1. la garantia
que otorga la libertad de contratar; 2. la inmutabili-
dad del contrato por razén de normas legales dicta-
das con posterioridad a su celebracion; y 3. la solu-
cion de los conflictos derivados de la relaciéon con-

-tractual mediante los mecanismos de proteccién
previstos enel contrato o contemplados enlaley. De
ellos solamente el segundo constituye unanovedad
con relacion al Codigo Civil, que determina una
aproximacion al liberalismo.

Antes de terminar esta exposicion quiero volver a
su principio, o sea al pronéstico del Profesor
Fukuyama sobre el fin de la historia. Con posterio-
ridad al enunc1ado de dicho pronéstico, Michael J.
Trevilcock” ha escrito un libro quelleva como titulo
“The Limits of Freedon of Contract”, publicado en
1993, en el cual desafia la sombria prediccion de
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Fukuyama, manifestando que, aun si fuera cierto
que la sociedad se entrega a un liberalismo econé-
mico y a una economia de mercado, subsisten mu-
chas cuestiones perturbadoras y potencialmente
divisivas.

Entre estas cuestiones destaca que la 6ptima distri-
bucién y utilizacién de los productos requiere que
las divergencias entre costos privados y costos so-
ciales sea minimizada y que las divergencias entre
beneficios privados y beneficios sociales sea tam-
bién minimizada, lo cual sélo es posible mediante
una adecuada colaboracién entre los interesados,
que un liberalismo exagerado deja de propiciar.
Como un ejemplo de esta colaboracién menciona el
paradigma que la doctrina norteamericana conoce
como e] Dilema del Prisionero, que relata de la
siguiente manera:

Dos sospechosos de haber cometido un crimen son
tomados en custodia y separados en cuartos dife-
rentes, donde no se podian comunicar uno con el
otro. El fiscal estd seguro de que ellos son culpables
de un crimen especifico, digamos robo a mano
armada, pero no tiene adecuada evidencia que ase-
gure que iban a ser condenados en juicio. El mani-
festo a cada prisionero por turno que tenia dos
alternativas: confesar el crimen que la policia estaba
segura que habian cometido, o no confesar. Si am-
bos no confesaban, el fiscal sostendria que fueran
condenados por un delito menor, tal como posesién
ilegal de armas de fuego, y ambos recibirian una
sentencia menor, por ejemplo, un afio de prisién. Si
ambos confesaban haber cometido el mayor cargo,
serian procesados, pero el fiscal recomendaria me-
nos que la sentencia més severa, y él esperaba que
cada uno de ellos recibiria una pena de ocho afios de
prisién. Sin embargo, si uno confesaba, esto es,
proporcionaba evidencia del crimen, y el otro no; el
que confesara recibiria un tratamiento indulgente,
quizd tres meses en prisién, mientras el otro recibi-
ria la més severa sancion prevista por la ley -diez
afios en prision-.

Obviamente, la solucién més favorable para ambos
prisioneros es no confesar, con lo cual recibirian un
afio de prisién. Sin embargo, cada uno encaraba la
tentacién de confesar para recibir la sentencia ligera
(tres meses en prision) por proporcionar evidencia
a la fiscalia. Si cada uno razonaba de esta manera,
ambos terminarian confesando y recibirian 8 afos
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de prisién, que es la solucién menos favorable entre
las varias alternativas. Los analistas tedricos prede-
cfan que, si bien no inevitablemente, habria una
fuerte tendencia a que esta solucién sea la que
resulte elegida.

Segun Trevilcock, siempre existe un riesgo signifi-
cativode quelas estrategias de defeccion individua-
lista primen sobre las estrategias de cooperacién. En
un contexto de derechos de propiedad, el autor
considera el siguiente ejemplo:

“Asumamos que en una sociedad pre-legal, donde
los individuos y grupos existen en unllamado esta-
do natural, la Tribu A cultiva maiz en un valle y en
un valle vecino la Tribu B produce carne. Asuma-
mos también que la tierra del Grupo A es inadecua-
da para producir algo distinto de maiz y quela tierra
de la Tribu B es inadecuada para producir algo
distinto a carne. Supéngase que los miembros de la
Tribu A hubieran preferido variar su dieta de vezen
cuando comiendo tanto carne como maiz y que,
similarmente, los miembros de la Tribu B hubieran
preferido algo de maiz tanto como carne. En estos
términos, surge la pregunta sobre cémo puede
lograrse la transferencia de maiz de la Tribu A a la
Tribu By la transferencia de carne de la Tribu Ba la
Tribu A. Las dos opciones basicas son negociar o
robar. Una estrategia cooperativa indicaria clara-
mente negociar; una estrategia defectiva propicia-
ria robar. La cuestién es jsurgird un resultado co-
operativo? Obviamente, en un camino corto, los
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miembros de cada tribu tienen incentivos sustancia-
les para preferir robar antes que negociar desde que
robar presupone mas bajos costos que negociar,
donde algo debe darse como un guid pro quo. Sin
embargo, si los miembros de ambas tribus razonan
similarmente cada tribu perderia su tiempo imagi-
nando estrategias de ataque y los miembros de la
otratribuimaginarian estrategias defensivas, resul-
tando que no se produciria maiz ni carne, pues las
energias de ambas tribus estarian absorvidas por
actividades ofensivas y defensivas. Esto ejemplifica
la aplicacién del Dilema del Prisionero a un conflic-
to de derechos de propiedad, donde hay un signifi-
cativoriesgo de que surja la solucién del joint welfare
minimizing.

“Para reducir las probabilidades de que surja una
solucién de esta clase, los miembros de cada tribu
deben primero reconocer los exclusivos derechos
de propiedad de la otra tribu sobre sus tierras. Aun
en un estado natural, dado que las partes encaran a
menudo el prospecto de repetidas interacciones con
cada otra, el Dilema del Prisionero se resolveria por
si solo, con el eventual reconocimiento de que la
estrategia del joint welfare maximizing surgiria. Sin
embargo, en sociedades contemporaneas que com-
prenden mucho mayorniimero de miembros, y mas
relaciones impersonales y efimeras, el resolver el
Dilema del Prisioneroresultaria ser mas intimidante
en muchos contextos, y el sistema legal formal tiene
que jugar un mayor rol central para prevenir la
externalizacién de costos o beneficios”.
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