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del Derecho de Propiedad», en El Derecho. Lima,
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SUMARIO: 1. Introduccion.~l. Planteamiento del problema—2. El contra-
to paritario vs. La contratacién masiva: 2.1 Teoria general del contrato.
El contrato paritario. 2.2 Hacia una conceptualizacién de la contratacién
masiva. 2.3 La contratacién masiva. Naturaleza juridica. Finalidad, fun-
ciones y modalidades. 2.4 La crisis de la teorfa cldsica del contrato.
2.5. Principales manifestaciones de la crisis de la teorfa tradicional del
contrato: 2.5.1 La intervencién del Estado en la contratacién privada.—
3. La contratacién masiva y la crisis del contrato: 3.1 La contratacién
masiva como factor de cambio. 3.2 La autonomia privada en la contrata-
cién masiva. 3.3 La igualdad de las partes en la contratacién masiva:
3.3.1 La parte débil en los contratos. 3.4 La fuerza obligatoria en los
contratos masivos: 3.4.1 La teorfa del incumplimiento eficiente. 3.5 El
principio de la buena fe y la contratacién masiva—4. El derecho contrac-
tual en una economia de mercado.—5. La contratacién masiva en el proyec-
to del Cédigo Civil argentino de 1998: 5.1  Situacién actual de la contrata-
cién masivaen Argentina. 5.2  El proyecto de Cédigo Civilde 1998.-6. La
realidad y el Derecho.—7. Conclusiones.

* El autor es profesor de Derecho Civil; asesor de la Comisién Especial Encargada
de Elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil Peruano; asesor de la
Comisi6n Especial Encargada de Elaborar el Proyecto de Cédigo de Comercio; Presidente
del Instituto de Investigacién Juridico-Notarial «INDEJ», y Fundador/Director de la Revis-
ta de Derecho Scribas.



1148 Carlos Alberto Soto Codguila

I. INTRODUCCION

Las sociedades modernas tienen como caracteristica fundamen-
tal el constante surgimiento de nuevos fendmenos y el consiguiente
descubrimiento de funciones adicionales para los bienes, 1o que
aporta beneficios en términos de utilidad. Este es el caso de la con-
tratacién masiva, que se ha constituido como un nuevo sistema de
contratacién privada. Recordemos que el sistema de contratacién
privada fue concebido sobre la base de la contratacion paritaria o
clasica, la misma que en la actualidad ha perdido la hegemonia que
tuvo antafio. La causa de esto ha sido, como mencionamos, la apari-
cién de un nuevo sistema en el intercambio de bienes y servicios.

En el presente trabajo abordaremos la presencia de este fend-
meno juridico y cdmo se ha constituido en un nuevo sistema de
contratacion. Nuestra hipétesis de trabajo consiste en demostrar
cdmo la contratacion masiva —como un nuevo sistema de contrata-
cion— ha ocasionado la crisis de la teoria cldsica del contrato.

Siendo nuestro propdsito el anélisis de la contratacién masiva y
la crisis que ha generado en torno a la teoria clésica del contrato,
no entraremos a desarrollar cada una de las modalidades contrac-
tuales a través de las cuales se presenta la contratacién masiva. A lo
largo del presente trabajo demostraremos cémo la contratacion
masiva es el factor que ha originado la crisis de la teoria cldsica del
contrato.

Empero, determinemos ;qué se entiende por crisis? Segin el
Diccionario de la Real Academia Espafiola el término «crisis» ! en
su primera acepcion es la «<mutacion considerable que acaece en
una enfermedad, ya sea para mejorarse, ya para agravarse el enfer-
mo»; la segunda y tercera, consideran a la crisis como una «muta-
cién importante en el desarrollo de otros procesos, ya de orden
fisico, ya histéricos o espirituales» y una «situacién de un asunto
o proceso cuando estd en duda la continuacién, modificacién o
cese». En este sentido, el concepto «crisis del contrato» debe
entenderse como una mutacién, una evolucién de la institucion
contractual 2. Para tal efecto, abordaremos las causas que han origi-
nado el resquebrajamiento de las estructuras de la teoria tradicio-
nal del contrato y cémo el legislador continiia creyendo que la
contratacion privada se desenvuelve dentro de un esquema tradi-

! Cfr. Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid, «Edi-
torial Espasa Calpe, S. A.», 1992, tomo I, p. 597.

2 Sobre las diferentes acepciones del término «crisis» puede consultarse el trabajo de
los profesores Atilio ANfBAL ALTERINI y Roberto L6PEZ CABANA, La autonomia de la
voluntad en el contrato moderno, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 12-16. Para estos
autores, la crisis del contrato no es tal, sino es una crisis de la autonomia de la voluntad.
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cional o paritario, cuando hoy en dia este sistema de contratacion
constituye una excepcion.

Igualmente incorporamos un punto sobre la funcién del dere-
cho contractual en una economia de mercado, en una sociedad
donde la realidad viene empujando al Derecho hacia un cambio.
En esta perspectiva analizaremos la forma c6mo ha enfrentado este
fenémeno la Comisién de Reforma del Cédigo Civil Argentino en
el Proyecto de Cédigo Civil que acaba de presentar al Poder Ejecu-
tivo, con lo cual derogaria no sélo el decimonénico Cédigo Civil
de Velez Sarsfield, sino que ademds unificarfan los Cédigos Civil y
Comercial en un solo cuerpo legal, hecho que serd muy trascen-
dente para la Codificacién latinoamericana y mundial. El legisla-
dor no puede dejar de lado las necesidades y las exigencias de la
sociedad; por el contrario, debe recogerlas y sistematizarlas a fin
de evitar un divorcio entre la realidad y la ley.

Los cambios en las estructuras sociales, politicas, econdmicas,
asf como los agigantados e incontenibles avances tecnolégicos y la
evolucién permanente en el 4mbito de las ideologias son realidades
insoslayables que continuamente mueven a las sociedades, trans-
formandolas. El operador del Derecho tiene que estar alerta a estos
cambios y no darles la espalda. Igualmente, no debe pretender
siempre responder a los nuevos fendmenos con las estructuras
existentes, pues cuando ellas son insuficientes debe crear nuevos
edificios para albergarlos.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El creciente capitalismo en estos tltimos tiempos ha origina-
do un cambio en las estructuras econdémicas y sociales, siendo la
causa de este fenémeno la produccién en masa o en serie de los
bienes y servicios. Estos hechos han ocasionado un transito en la
produccién e intercambio de bienes y servicios —de la actividad
«artesanal» a la «empresarial» 3—. En el otro extremo tenemos a

3 La empresa como institucién es un concepto moderno. Para Fontanarrosa, la
empresa «€s una organizaci6n sistemética de actividades y de medios, apta para determinar una
serie notable de relaciones juridicas, y que tiene por objeto suministrar a otros utilidades de
naturaleza variada; en la cual el empresario, asumiendo todo riesgo sobre sf, sustituye y elimina
con su propio riesgo, el que traerd consigo la ordinaria creaci6n o la directa consecuencia de
dichas utilidades» (citado por FARINA, Juan M., Contratos comerciales modemos. Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1993, p. 15). Y para Capitant es aquel «Organismo que se propone
ofrecer al mercado bienes o servicios...» (Cfr. ASOCIACION HENRI CAPITANT. Vocabulario
Juridico. Santa Fe de Bogot4, Colombia, «Editorial Temis, S. A.», 1995, p. 345). El reciente
Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado que derogard a nuestro Cédigo de Comercio
de 1902, publicado el 6 de mayo de 1999, define a la empresa como «la organizacién econémi-
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una sociedad de masas* que consume o utiliza los bienes y
servicios .

El profesor Diez-Picazo sefiala que este fendmeno «ha determi-
nado un trifico econdmico, cada vez mdas acelerado, que se ha ido
convirtiendo en lo que rigurosamente puede llamarse «trafico en
masa»» 6. Pero para que productores y adquirentes (consumidores
o0 no) satisfagan sus necesidades e intereses (productores que distri-
buyan y personas que adquieran o consuman los bienes o servicios)
y se vinculen juridicamente, necesitan de un canal o instrumento
que brinde seguridad a sus relaciones y que esté permitido por el
ordenamiento juridico. Este es el contrato?.

Sin embargo, los contratos que celebran productores y adquirentes
a cada instante y que les permiten satisfacer sus necesidades, no se
desarrollan dentro de la estructura del contrato tradicional o clasico 8.

En el derecho contractual tradicional, las relaciones juridicas
nacen de un consentimiento libre y auténomo entres dos o més
partes perfectamente identificadas (oferentes y aceptantes), y
donde existe la colaboracién de ellas en el disefio o configuracion
del contrato 9. En las nuevas relaciones juridicas masificadas, los
sujetos no estin claramente identificados, son anénimos y no exis-
te la participacion o colaboracién de una parte en la elaboracién del
esquema o disefio del contrato, no pudiendo negociar su contenido
y encontrandose su libertad contractual, por ende, limitada o anula-

ca dedicada a la produccién o comercializacién de bienes, o a la prestacién de servicios, siendo
sus elementos esenciales el fondo empresarial y la actividad empresarial» (ver separata del
Diario Oficial «El Peruano», Congreso de la Repiblica, Ley Marco del Empresariado. Ante-
proyecto y Exposicién de Motivos, Lima, 6 de mayo de 1999, pp. 5-10).

4 La sociedad ha sufrido un gran cambio, de una sociedad de personas a una socie-
dad de masas como consecuencia de la explosién demogréfica y del proceso de concentra-
cién en las grandes ciudades. Las masas pueden entenderse como aquellos agregados
humanos, donde el ser humano se integra como un ser amorfo y despersonalizado. Y la
sociedad de masas como un conjunto amorfo, sin estructura, una mera reunién de personas
irresponsables de sus actos. (Sobre estos temas se puede consultar: RECANSES SICHES,
Luis, Lecciones de sociologia. México, Editorial Porria, 1948, pp. 443 ss., y VALLET DE
GoYTISOLO, Juan, Sociedad de masas y Derecho. Madrid, «Taurus Ediciones, S. A.», 1969,
en Derecho civil patrimonial I1. Materiales de Lectura de la Maestria en Derecho Empre-
sarial de la Universidad de Lima. Profesor: Carlos CARDENAS QUIRGS. Lima, D. U. de
Coordinacién y Desarrollo Académico, s. f., pp. 114 ss.)

5 La necesidad de que esta sociedad de masas adquiriera o consuma bienes o servi-
cios, de una u otra manera se multiplica. Objetivo de que asf sea, es tarea de los producto-
res; y la creaci6n de estas necesidades se debe a la publicidad, que juega un rol importante
en este fenémeno.

6 Cfr. Diez-Picazo, Luis, Derecho y masificacion social. Tecnologia y Derecho
privado. (Dos esbozos). Segunda edicién. Madrid, «Editorial Civitas, S. A.», 1987, p. 42.

7 Segiin el articulo 1351 de nuestro Cédigo Civil «El contrato es el acuerdo de dos o
mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial».

8 También denominados por la doctrina como contratos paritarios o discrecionales.

9 Puede consultarse €l trabajo de NicoLau, Noem{ Lidia, «Tecnologia y masifica-
cién en el derecho contractual», en Revista Juridica Argentina La Ley. Buenos Aires, 1992,
tomo 1992-B, p. 767.
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da. Limitada en caso de los contratos concertados en base a cldusu-
las generales de contratacién, y anulada en los contratos por adhe-
sién. Esta parte contratante estd colocada ante la disyuntiva de «lo
tomas o lo dejas».

En esta perspectiva, no le falta razén a Luigi Ferri cuando dice que
«[...] la moderna economia, caracterizada por la produccion “standa-
rizada” y en masa de bienes y servicios y del vasto consumo de ellos,
ha favorecido la difusién de un tipo particular de negociacién orienta-
da a permitir la rapidez de la circulacién de los productos a través de la
predisposicién de los esquemas contractuales uniformes y la consi-
guiente simplificacion del iter formativo del contrato. Tal tipo de con-
tratacién no satisface solamente la exigencia de la produccion y del
comercio, sino que ademads se adecua también al rapido ritmo de la
vida modemna, a la necesidad de «no perder el tiempo» comiin tambi€n
al consumidor, el cual si de un lado debe estar sujeto a una especie de
diktat del otro contratante, por otro lado estd garantizado de ser las
condiciones generales vinculantes para quien las ha ideado y predis-
puesto y de asegurar con su aplicacién uniforme, en orden al mismo
tipo de relacion, igualdad de tratamiento [...]» 10.

En efecto, cuando contratamos existen modelos, formatos, for-
mularios, ftickets, boletos o plantillas impresas o grabadas en las
memorias de las computadoras; es decir, contratos predetermina-
dos o predispuestos y elaborados con anterioridad a la celebracién
del contrato. Demos un vistazo a la contratacién de seguros, las
operaciones bancarias, la compraventa de determinados bienes
(vehiculos, artefactos, computadoras, entre otros articulos), el
transporte terrestre, y podriamos seguir enumerando la variedad de
relaciones juridicas contractuales en las que es una parte contratan-
te la que unilateralmente elabora integra o parcialmente el conteni-
do del contrato y es la otra la que manifiesta su voluntad de contra-
tar o no bajo estas condiciones.

La doctrina ha optado por denominar a este fenémeno juridico
«contratacién masiva», «contratacién en masa», «contratos en
masa» 0 «contratos en serie». El eje central de ellos es que las par-
tes ya no negocian el contenido del contrato. La etapa previa del
contrato, la negociacién o las tratativas, no existe en sentido lato,
ya que los contratantes no se reinen y empiezan a negociar ¢l con-
tenido del contrato que pretenden concertar.

Esto ha llevado a algunos autores como Martin-Ballestero a
afirmar que «el concepto cldsico, el concepto tedrico del contrato
se sigue manteniendo por inercia o por pereza mental y se sigue

10 Cfr. FERRI, Luigi, Lezione sul contratto. Seconda Edizione. Bologna, «Nicola-
Zanichelli, S.p.A.», 1987, p. 112.
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formulando en los textos y ensefiando en las aulas» !!. Marco
Aurelio Risolia por su parte afirma que: «La crisis del contrato
alcanza tanto a su formacién como a sus efectos y repercute en
los dos grandes principios que rigen la institucién en los c6digos
liberales: 1.° la libertad contractual; 2.° la fuerza obligatoria del
vinculo.» 12

Nuestro Cédigo Civil de 1984 ha enfrentado este fenémeno
incorporando, al interior de las normas relativas al Consentimien-
to 13, instituciones como el contrato por adhesidn, las cldusulas
generales de contratacién, los contratos de hecho y la oferta al
publico. Podemos deducir, entonces, que lo mas importante para el
legislador sigue siendo el acuerdo de voluntades, resaltando la
autonomia privada, manteniendo la teoria tradicional del contrato,
donde existe oferentes y aceptantes que negocian su contenido. Sin
embargo, parece que el legislador olvidé que actualmente la mayor
parte de las relaciones de las personas que se traducen en contratos
se realizan dentro del esquema de la «contratacién masiva», donde
no hay negociacién y la concertacién es despersonalizada, andni-
ma; y la libertad contractual —e inclusive algunas veces la libertad
de contratar— no existe o se encuentra reducida a su minima expre-
sién.

Frente a esta perspectiva, Alfredo Bullard opina que «... el dise-
fio del contrato aludido esta hecho para responder a un liberalismo
de corte “artesanal’» 14; agregando que «... la contratacién en masa
ha rebasado por completo los marcos de la concepcién tradicional
de “contrato” con lo que quedan dos posibles salidas: o le damos al
concepto “contrato” un contenido distinto al de ser un simple
acuerdo de voluntades, para poder englobar a la llamada “contrata-
cién en masa”, 0 creamos una nueva terminologia que permita
explicar a cabalidad este nuevo fenémeno» 5.

Resulta ineludible plantearnos una serie de interrogantes al
encarar esta realidad, y pensarla en términos juridicos. En efecto,
estas nuevas relaciones juridicas contractuales masivas o estandari-
zadas en el intercambio de bienes y servicios traen como conse-
cuencia una gama de efectos no sélo en el plano econémico, sino

11 Vease MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, Luis, La manifiesta intencién de obligar-
se y el Derecho nuevo. Madrid, Editorial Montecorvo, 1963, pp. 30 a 31.

12 Véase RisoLfA, Marco Aurelio, Soberania y crisis del contrato. En nuestra legis-
lacion civil. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958, p. 124.

13 Libro VII: Fuentes de las Obligaciones; Secci6én Primera: Contratos en general.
Titulo II: Sobre el Consentimiento.

14 Véase BULLARD GONZALEZ, Alfredo, «Contratacién en masa. ;Contratacién?»,
en Estudios de Andlisis Econémico del Derecho. Lima, ARA Editores, 1996, p. 54.

15 Véase BULLARD GONZALEZ, Alfredo, «Contratacién en masa. ;Contratacién?»,
ob. cit., p. 58.
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en el orden de las estructuras juridicas. Asi, nos cuestionamos si la
tradicional teoria del contrato se mantiene indemne, o si se encuen-
tra en ignorada crisis, merced al surgimiento de la contratacién
masiva. De enfocarse la respuesta en torno a la eficacia, validez y
vigencia del contrato tradicional, nos preguntamos si las reglas de
éste solucionan el fenémeno de la contratacién masiva. Finalmen-
te, de no encontrar salidas o respuestas satisfactorias, ;seria nece-
sario regular el nuevo fendmeno de la contratacién masiva?

Estos cuestionamientos, que forman parte de un mismo proble-
ma, tienen como origen el desarrollo, asi como los cambios econé-
micos y tecnoldgicos que se traducen en el progreso del mundo
moderno, encontrandose cada vez mds inmersos en un dinamismo
econémico que no dudamos tiende a una revisién de las institucio-
nes juridicas vigentes en nuestro Sistema Civil, y en especial del
Contrato.

2. EL CONTRATO PARITARIO VS. LA CONTRATACION
MASIVA

2.1 Teoria General del Contrato. El contrato paritario

Segun el profesor Manuel de la Puente y Lavalle 16, por Teoria
General del Contrato debe entenderse todo lo relacionado con su
naturaleza, requisitos, vicios y modalidades.

En su Doctrina General del Contrato !, Messineo sefiala que
existen principios comunes a todos los contratos que, ademds
poseen una naturaleza y estructura andloga. Igualmente, existen
reglas aplicables sélo a un grupo determinado de contratos (por
ejemplo, contratos con prestaciones reciprocas). Y por ultimo, hay
normas particulares de cada contrato en particular, que s6lo rigen
para éste y no para otros (como el pacto de retroventa, en la com-
praventa).

En efecto, cuando se analiza un contrato en particular (una
compraventa), se debe recurrir primeramente a los principios o
reglas comunes, como su obligatoriedad y el efecto entre los con-
tratantes; luego, hay que considerar las reglas aplicables a este
contrato tipico dentro de un grupo determinado, como su reciproci-
dad, onerosidad, entre otras caracteristicas; finalmente, se le debe

16 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios sobre el contrato privado.
Lima, «Cultural Cuzco, S. A.», 1983, tomo I, p. 42.

17 Véase MESSINEO, Francesco, Doctrina General del Contrato. Buenos Aires, Edi-
ciones Juridica Europa-América, 1952, tomo I, p. 1.
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aplicar las normas particulares que han sido disefiadas exclusiva-
mente para esta figura juridica.

Por ultimo, esta Teorfa General del Contrato, que podemos
denominarla Clasica o Tradicional, descansa en los siguientes prin-
cipios reconocidos por la doctrina civilista: la autonomia privada,
la igualdad de las partes, la fuerza obligatoria, la buena fe y el
efecto relativo . En este sentido, Diez-Picazo 18 es claro al indicar
que la teoria tradicional o clasica del contrato «[...] considera al
contrato como “un acuerdo de voluntades de dos o mds personas
(duorum vel plurium consensus) dirigido a crear obligaciones entre
ellas (‘ad constituendum obligationem’)”».

Es en la teorfa cldsica o tradicional que encontramos al contrato
paritarto o discrecional, concebido como la declaracién conjunta
de la voluntad comun de dos 0 mds partes y donde existe la colabo-
racion en el disefio o configuracién del mismo, destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales 1.
En esta linea de pensamiento nuestro Cédigo Civil, en su articu-
lo 1351, define al contrato como el «acuerdo de dos o mds partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial» 20, No hay duda de que estamos ante una definicién
tradicional o clésica.

El Cédigo Civil peruano desarrolla la Teoria General del Contra-
to en la seccidn primera del libro VII -Fuentes de las Obligaciones—,
comprendiendo las disposiciones generales de los contratos, el con-
sentimiento, el objeto del contrato, su forma, los contratos preparato-
rios, el contrato con prestaciones reciprocas, la cesién de posicion

18 Ver Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, segunda
edicién. Madrid, «Editorial Tecnos, S. A.», 1988, vol. I, pp. 93-96.

19 En relacién al concepto de contrato paritario o discrecional la doctrina es unifor-
me. Constiltese: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios sobre el contrato privado,
ob. cit., tomo I, pp. 50 ss.; también El contrato en general. Lima, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, tomo I, p. 52; Dfez-Picazo, Luis, Funda-
mentos de Derecho Civil Patrimonial, ob. cit., vol. 1, p. 96; JOSSERAND, Louis, Derecho
Civil. Buenos Aires, Bosch y Cia. Editores, 1950, tomo II, vol. I, p. 31; SPOTA, Alberto G,
Instituciones de Derecho Civil-Contratos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1975, vol. I,
p. 222.

20 Por su parte, el articulo 140 del Cédigo Civil expresa que: «El acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juri-
dicas». Sin embargo, ante las criticas de la doctrina respecto a una innecesaria repeticién
de conceptos y la falta de sistemética entre el acto juridico y el contrato, la Subcomisién de
Contratos Parte General de la Comision de Reforma del Cédigo Civil peruano presidida
por el Dr. Manuel de la Puente y Lavalle ha propuesto la modificacién del articulo 1351
con la siguiente redaccién: «El contrato es un acto juridico plurilateral referente a una
relacién juridica obligacional de cardcter patrimonial» (ver CONGRESO DE LA REPUBLICA,
Propuestas de Reformas al Cédigo Civil elaboradas por las Subcomisiones. Lima, 1997.
También puede consultarse el libro publicado por el Instituto de Investigacién Juridico-
Notarial «<INDEJ» intitulado Reforma del Cédigo Civil peruano. Doctrina y Propuestas,
Lima, Gaceta Juridica Editores, 1998).
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contractual, la excesiva onerosidad de la prestacidn, la lesién, el con-
trato en favor de tercero, la promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero, el contrato por persona a nombrar, las arras confirmato-
rias, las arras de retractacién y las obligaciones de saneamiento.

2.2 Hacia una conceptualizacion de la contratacion masiva

No existe un concepto de lo que se puede entender por contra-
tacién masiva. Manuel de la Puente expresa que frente a los reque-
rimientos del trafico masivo la contratacién en masa se presenta
como un sistema de contratacién que permite reducir al minimo las
tratativas del contrato?'. El mismo autor agrega que este fendmeno
juridico no tiene por finalidad la «[...] proteccién al cliente o con-
sumidor sino de atencién a las necesidades impostergables de
dicho tréfico, que requieren de un sistema legal que permita con-
certar simultineamente una gran cantidad de transacciones con
gentes que se encuentran en similares condiciones en lo que res-
pecta a la provision masiva de bienes y servicios» 22. En otro traba-
jo, el profesor Manuel de la Puente expresa que: «Lo que se busca
[con la contratacién masiva] es agilizar la celebracion de contratos
de manera tal que, sin suprimir el consentimiento, pueda alcanzar-
se muy rdpidamente el acuerdo contractual mediante la reduccién
del ambito de las negociaciones (el subrayado es nuestro)» 2.

Por su parte, el profesor Carlos Cardenas sin definir este fené-
meno juridico, sefiala que la contratacién en masa aparece para
facilitar el comercio de bienes y servicios a gran escala 2.

Al llegar a este punto, la interrogante —o duda— consiste, sim-
plemente, en establecer qué es la contratacién masiva: si estamos
ante un contrato o ante una nueva forma de contrataciéon. Ergo,
creemos conveniente aproximarnos conceptualmente a esta nueva
figura juridica.

2l Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, E! contrato en general, ob. cit., tomo I,
p.71.

2 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo III,
p- 75. Sobre la finalidad de la contratacién masiva, su modalidad, recomendamos el
articulo del mismo autor Las cldusulas generales de contratacién y la proteccién al consu-
midor, en Themis, Revista de Derecho editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima, 1995, nim. 31, pp. 15-22.

23 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Nuevas tendencias en la contratacion
moderna, en Revista Peruana de Derecho de la Empresa. Lima, Asesorandina, 1988, nim.
30, p. 13.

pl“ Ver CARDENAS QUIRGs, Carlos, Las cldusulas generales de contratacion y el con-
trol de las cldusulas abusivas, en lus et veritas, Revista de Derecho editada por estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 1996,
afio VII, nim. 13, p. 20. De igual parecer es Manuel de la Puente (E! contrato en general,
ob. cit., tomo lI1, pp. 71-77).
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Para nosotros la contratacion masiva no es un contrato, sino un
fenomeno juridico que aparece ante la necesidad urgente de agili-
zar el intercambio masivo de bienes y servicios, consoliddndose
como un nuevo sistema de contratacién. La contratacién masiva no
son contratos con la masa, son contratos de una misma naturaleza,
en serie 0 en masa, celebrados entre predisponentes y adherentes.
En tal sentido, en el sistema de contratacion masiva, se utiliza
cuantitativamente un contrato —tipico o atipico- para lograr el
intercambio en gran escala de los bienes y servicios.

A modo de ejemplo, en el transporte terrestre de pasajeros se
celebraré tantos contratos como pasajeros haya, por ende, una uni-
dad de transporte con una capacidad de cincuenta pasajeros cele-
brard cincuenta contratos de transporte, uno con cada usuario.

2.3 La contrataciéon masiva. Naturaleza juridica. Finalidad,
funciones y modalidades

( Tiene este nuevo sistema de contratacion una naturaleza juri-
dica? Creemos que si. Sin embargo, no debemos caer en lo que de
ordinario ocurre cuando aparece un nuevo fenémeno juridico,
como es tratar de encasillarlo dentro de alguna teoria ya existente.

La contratacion masiva, concebida entonces como un nuevo sis-
tema de contratacidn, tiene una naturaleza de caracter contractual,
ya que son las personas quienes en ejercicio de su autonomia priva-
da (concedida por el ordenamiento juridico) crean, regulan, modifi-
can o extinguen relaciones juridicas de contenido patrimonial.

Su finalidad, en cambio, es agilizar el intercambio masivo de
los bienes y servicios, reduciendo al maximo los costos de transac-
cién de los contratos que se celebren, y permitiendo que un nimero
cada vez mayor de personas pueda acceder al consumo o utiliza-
ci6n de los bienes y servicios.

En consecuencia, la contratacién masiva cumple con funciones
de caricter juridico, social y econémico.

La funcién juridica de la contratacién masiva es permitir el tra-
fico masivo de los bienes y servicios; y si en una economia de
mercado los bienes y servicios deben intercambiarse eficientemen-
te, la contratacién masiva es el vehiculo que logra tal propésito.

La funcién social esta referida a lograr el acceso de todos los
individuos de una sociedad a ese intercambio masivo de bienes y
servicios, sin distincién alguna.

Finalmente, la contratacién masiva cumple una funcién econé-
mica cuando reduce los costos de transaccién de la celebracién de
los contratos entre predisponentes y adherentes.
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Pero, ;qué son los costos de transaccion? 25, Para Alfredo
Bullard «[...] los costos de transaccién son los costos de celebrar
un contrato, y que en ciertas circunstancias son tan altos que pue-
den evitar que se perfeccione el acuerdo, o llevar a que éste se
perfeccione en términos ineficientes» 26. Segiin este autor, 1a idea
bésica del concepto de costos de transaccién consiste en que usar
el sistema contractual cuesta; es decir, que el uso del mercado
contractual no es gratuito. Celebrar cada contrato implica incurrir
en una serie de costos que deberdn analizarse con la finalidad de
que los beneficios obtenidos sean superiores, pues muchas veces
puede ocurrir que los costos son mayores y no despreciables, y
por lo tanto hacen que la solucién contractual sea inviable o inefi-
ciente 27,

Los costos de transaccién seran de vital importancia para
demostrar como la contratacion masiva ha generado una crisis al
interior de la estructura de la teoria clasica del contrato. Mas ade-
lante volveremos sobre este punto.

¢ Y cudles son las modalidades contractuales de la contratacion
masiva?

A nuestro entender, las modalidades contractuales de la contra-
taciéon masiva incorporadas en el Cédigo Civil de 1984 son: el
contrato por adhesién 28, los contratos concertados en base a cldu-
sulas generales de contratacién 2 y los contratos de hecho 3.

25 El término «costes de transaccién» es el corazén del Teorema de Coase, que se
encuentra recogido en el trabajo de su autor Ronald COASE, «The problem of the Social
Cost, en The Journal of Law and Economics», 1990, vol. 3, pp. 1 a 44.

2% Cfr. BULLARD, Alfredo, «Al fondo hay sitio!» ;Puede el Teorema de Coase expli-
carnos ¢l problema del transporte piiblico?, en Themis, Revista de Derecho editada por
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peni, Lima,
1992, segunda epoca, nim. 21, p. 96.

27 Cfr. BULLARD, Alfredo, «Firme primero, lea después! La contrataci6n masiva y la
defensa del consumidor», en Derecho Civil Peruano. Perspectivas y problemas actuales.
Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993, p. 19. Del autor, consiiltese también: «Ronald
Coase y el Sistema Juridico. Sobre el Nobel de Economia 1991» y «“Al fondo hay sitio!”
(Puede el Teorema de Coase explicarnos ¢l problema del transporte piblico?», en Estu-
dios de Andlisis Econémico del derecho, ob. cit., pp. 126-127 y 145-149, respectivamente.
Puede consultarse también: PoLiNsKY, Mitchell, Introduccién al Andlisis Econémico del
Derecho. Barcelona, «Editorial Ariel, S. A.», 1985, p. 24, y TORRES LOPEZ, Juan, Andlisis
Econdmico del Derecho. Madrid, «Editorial Tecnos, S. A.», 1987, pp. 50 a 55.

2 «Articulo 1390.—El contrato es por adhesién, cuando una de las partes, colocada
en la alternativa de rechazar o aceptar integramente las estipulaciones fijadas por la otra
parte, declara su voluntad de aceptar».

2 «Articulo 1392.~ Las cldusulas generales de contratacién son aquellas redactadas
previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con ¢l
objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particu-
lares, con elementos propios de ellos».

30 «Articulo 1396.- En los contratos ofrecidos con arreglo a cldusulas generales de
contratacién aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la utiliza-
cién del servicio genera de pleno derecho la obligacién de pago a cargo del cliente, aun
cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz».
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No entraremos a analizar cada una de estas figuras contractua-
les, pues como sefialamos al principio, ello no constituye nuestro
objetivo.

La doctrina peruana no es uniforme en sefialar cudles son las
modalidades contractuales de la contratacién masiva. Por un lado
Arias-Schreiber (en los afios 1984 y 1986) 31, Cardenas (en 1984,
1988 y 1996)32 y Bullard (en 1989 y 1993) 33 sefialan que las
modalidades de la contratacién masiva son los contratos por adhe-
sion, las cldusulas generales de contratacién y los contratos de
hecho o conductas sociales tipicas. Para Manuel de la Puente
(desde 1991) las cldusulas generales de contratacion son la modali-
dad de la contratacién masiva 3.

En la actualidad, la contratacién masiva es inevitable y méas atin
en nuestra sociedad, donde casi todos los bienes y servicios se
encuentran en el mercado y su demanda es incuestionable. Son
ejemplos préacticos las diversas operaciones en entidades bancarias,
supermercados, restaurantes, librerias, colegios, universidades,
hoteles, parques de diversiones, playas de estacionamiento, salas
de cine, la variedad de contratos de transporte terrestre, de seguros,
entre otros muchos.

Un primer vistazo a la realidad nos indica que la contratacion
masiva juega un rol importante en el trifico comercial y en el inter-
cambio de bienes y servicios. Como podemos observar, tanto la
finalidad, funciones y modalidades contractuales de la contratacion

31 Cfr. ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, Exégesis del Cédigo Civil de 1984. Lima,
Gaceta Juridica Editores, 1995, tomo I, pp. 154 ss.

32 Cfr. CARDENAS QUIRGS, Carlos y MARTINEZ Coco, Elvira, «LLa humanizacién del
contrato, la defensa del consumidor y las clausulas generales de contratacion», en Revista
Peruana de Derecho de la Empresa, Lima, Asesorandina, 1988, ndim. 27, p. 159. Véase
también: CARDENAS QUIRGS, Carlos, «Las cldusulas generales de contratacién y el control
de las clausulas abusivas», en lus et veritas, Revista de Derecho editada por estudiantes de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, Lima, 1996, afio
VII, nim. 13, p. 20.

33 Cfr. BuLLARD G., Alfredo, «Contratacién en masa. ;jContratacién?», en Themis,
Revista de Derecho editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad catélica del Perd, Lima, 1989, ndm. 15, p. 47. Asimismo: BuLLARD G., Alfredo,
jFirme primero, lea después! La contratacién masiva y la defensa del consumidor, ob. cit.,
p. 40.

3¢ Empero, Manuel de la Puente indica que «[...] si bien la contratacién en masa ha
propiciado que se utilice el contrato por adhesién en este tipo de contratacién no es el
tinico campo donde el contrato por adhesidén juega su rol, de tal manera que no es conve-
niente que se considere como uno de los elementos para establecer el concepto de este
contrato el de su uso masivo».

En cambio, son «[...] las cldusulas generales de contratacidn, [... las que] han sido
creadas o concebidas para satisfacer, ellas sf, las necesidades de la contratacién masiva.
No existe en las cldusulas generales de contratacién el cardcter impositivo del contrato por
adhesi6n sino, por el contrario, su utilizacién obedece al propésito de facilitar y agilizar la
contratacién». Ver DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit.,
tomo IIl, p. 31.
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masiva son distintas al esquema del contrato clasico o tradicional. Es
en esta perspectiva que la contrataciéon masiva ha ocasionado lo que
podemos denominar como la crisis de la teoria cldsica del contrato.

2.4 La crisis de la Teoria Clasica del Contrato

Sobre la crisis de la Teoria Tradicional o Clasica del Contrato el
profesor Risolia 3’ sefiala que: «Pareceria paraddjico hablar de cri-
sis en un tiempo en que la multiplicacién de los contratos es asom-
brosa, ya que nunca se los ha concluido en mayor nimero y por
intereses patrimoniales tan elevados [...] La gama de categorias
contractuales se enriquece con nuevas figuras, su formacién se
auxilia de nuevos recursos técnicos, y la institucién en si alumbra
nuevas obligaciones, antes ignoradas».

Ante ello, de inmediato surge la inquietud, ;cémo hablar de la
crisis del contrato cuando acrece su niimero, se diversifican sus
especies y se abulta su contenido obligatorio?

Enfaticamente, Risolia afirma que «[...] segiin la concepcién
clasica, el contrato supone el acuerdo de dos o més voluntades
auténomas, acuerdo «metafisicamente incontestable», al decir de
Gény; quimérico en opinién de Worns; tan sélo inteligible en la
l6gica de Kant, que también en este caso debid acudir al expedien-
te socorrido de los postulados de la razén pura. Es cierto también
que la doctrina cldsica nos habla de acuerdo de dos voluntades
equivalentes, sin privilegio ni calidad que encumbre a una sobre
otra. Parece ser exacto, asimismo, que de més en m4s el hombre se
obliga sin quererlo, que de mas en mas se debilita su fuerza obliga-
toria a expensas de doctrinas que, de distintos modos, llevan ata-
ques a esa construccién légica, abstracta, individualista, geométri-
ca —tantos calificativos se le atribuyen— resumida en obras
fundamentales del siglo pasado» 36,

Para este autor, la crisis del contrato se presenta como una Crisis
de la autonomia de la voluntad, de su fuerza obligatoria y de la
igualdad juridica de las partes contratantes, todos ellos pilares fun-
damentales de la teoria cldsica del contrato.

Dotandole de un contenido més amplio, el distinguido profesor
Guillermo A. Borda ¥ sefiala que la crisis del contrato se debe a

35 Cfr. RisoLiA, Marco Aurelio, Soberania y crisis del contrato. En nuestra legisia-
cién civil, ob. cit., pp. 116-117.

36  Cfr. RisoL{a, Marco Aurelio, ob. cit., p. 80.

3 Consiltese su Tratado de Derecho Civil. Obligaciones II, séptima edicién actuali-
zada. Buenos Aires, Editorial Perrot, 1994, pp. 122-131; y su Manual de Contratos, deci-
moséptima edicién actualizada. Buenos Aires, Editorial Perrot, 1995, pp. 15-22.
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cuatro causas: econdmicas, politicas, de filosoffa juridica y de
orden moral.

Causas econdmicas, en razén de que la evolucion del capitalis-
mo ha ocasionando la concentracién de la riqueza en manos de
unos cuantos que son los que deciden con quién y c6mo contratan.
En este sentido, la libertad y la igualdad (supuestos bésicos del
contracto) s6lo subsisten en el plano juridico.

Causas politicas, 1as que se presentan cuando el Estado inter-
viene en el 4mbito de los contratos por interés social o publico.
No olvidemos que en la postura individualista el contrato era into-
cable e irrevisable. No obstante, esta filosofia ha cedido el paso a
una concepcién més social y humana del contrato (art. 135538 del
Cédigo Civil, hoy tacitamente derogado por el art. 623 de la Cons-
titucién Politica de 1993), en la que el Estado se preocupa por los
problemas sociales y como tal interviene para lograr una justicia
contractual. Esta ha sido la evolucion de nuestro Derecho civil;
empero, Gltimamente parece que nuevamente el individualismo
campea nuestras tierras 40,

Causas de filosofia juridica, en tanto se ha puesto en duda el
poder jurigeno de la voluntad; sin embargo, no se explica cémo los
contratos siguen obligando. Pero cuando la voluntad que dio ori-
gen a la relacién contractual ya no existe, se debe recurrir a la idea
de necesidad y la seguridad econémico-sociales. No se trata sélo
de la voluntad, existe adem4s una cuestién de interés general com-
prometido en el respeto de los contratos.

Causas de orden moral, que hoy en dia tienen una mayor sensi-
bilidad, pues los contratos deben ser instrumento de realizacién del
bien comiin. Hay un transito de una moral individual a una maés
social. Sin embargo, ello no quiere decir que los contratos no sean
obligatorios entre las partes; por el contrario, deben respetarse y

38 «Articulo 1355.-La ley, por consideraciones de interés social, piiblico o ético
puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos».

3% «Articulo 62.-La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar vali-
damente segtin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos
derivados de la relacién contractual s6lo se solucionan en la via arbitral o en la judicial,
segtin los mecanismos de protecci6n previstos en el contrato o contemplados 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».

40 Si bien nuestro Cédigo Civil de 1984 incorporé la teoria del «dirigismo contrac-
tual» o intervenci6n del Estado en el articulo 1355 sefialando que: «La ley, por considera-
ciones de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al
contenido de los contratos», dentro de una concepci6n social; con la dacién de 1a Constitu-
cién Politica de 1993, especificamente su articulo 62 se declara la santidad de los contra-
tos, al establecer que «los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase».
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cumplirse, pero deben buscar la justicia y la equidad antes que lo
deseado individualmente.
Ahora veamos cudles son las causas de la crisis del contrato.

2.5 Principales manifestaciones de la crisis de la teoria tradi-
cional del contrato

Muchos son los autores que se han ocupado de la crisis del con-
trato*!, otros prefieren referirse a la decadencia del contrato? y
algunos, més radicales, hablan de la muerte del contrato 4.

La crisis, decadencia o muerte del contrato se debe a dos razo-
nes fundamentales que pueden constituirse como las principales
manifestaciones o causas de éstos fen6menos juridicos:

a) el intervencionismo del Estado en la contratacién privada, y
b) lacontratacién masiva.

2.5.1 Laintervencion del Estado en la contratacién privada

Manuel de la Puente, en sus Comentarios a la seccién primera
del libro VII de las Fuentes de la Obligaciones, de los Contratos en
general, sostiene que para enfocar el rol del intervencionismo del
Estado en la contratacién privada, se debe tener presente el princi-
pio de la autonomia privada 4+,

Para el profesor De la Puente, la crisis del contrato dependeré
de la postura que adopte el legislador sobre la autonomia privada.
Si aceptamos la teoria individualista 45, entonces la subsistencia del
contrato es frontalmente atacada, a tal punto que el contrato no

41 Véase RisoLia, Marco Aurelio, Soberania y crisis del contrato, ob. cit., y, RIPERT,
Georges, El régimen democrdtico y el Derecho Civil moderno. Puebla-México, Editorial
José M. Cajica Jr., 1951. )

42 Véase DE BUEN LozaNo, Néstor, La decadencia del contrato. México, Editorial
Porria, 1986.

43 Véase GILMORE, Grant, The death of contract. Columbus, Ohio State University
Press, 1974.

4 Este autor prefiere utilizar la denominacién de «autonomfa privada» en lugar de
«autonomia de la voluntad». En razén de que «[...} la autonomia debfa recaer en el ele-
mento que daba lugar a la existencia del acto juridico, que no era necesariamente la volun-
tad sino el poderio privado de crear (regular, modificar o extinguir) relaciones juridicas,
cualquiera que fuera el criterio que hiciera efectivo ese poderio. Por ello, se consideré més
apropiada la expresién de “autonomfa privada”» (cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel,
El contrato en general, ob. cit., tomo I, pp. 260-261). En la doctrina italiana, FERRI es de
igual parecer (consiltese FERrI Luigi, «La autonomia privada». Madrid, Revista de Dere-
cho Privado, 1969, p. 5).

45 La teoria individualista «sostiene que los derechos subjetivos no derivan de un
derecho objetivo primordial sino de la esencia misma del hombre, por lo cual éste es total-
mente auténomo para regular sus intereses, que es lo que justifica la autonomia privada»
(Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo I, p. 265).



1162 Carlos Alberto Soto Codguila

s6lo estaria en crisis o decadencia sino en una agonia, pronta a
morir. En cambio, si nos adherimos a la tesis normativista s, la
situacién es radicalmente distinta, ya que el rol del contrato no ha
cambiado pues continda siendo la fuente de relaciones juridicas
patrimoniales.

En relacién a la intervencién del Estado en la autonomia priva-
da, el citado autor (adherido a la posicién normativista) sostiene
que «la esencia del contrato (su efecto obligatorio) no ha variado.
Lo que ha cambiado es el marco dentro del cual el contrato produ-
ce su efecto. Ya no es el marco ancho del siglo xi1x, lleno de liber-
tad y de confianza en la aptitud del hombre para crear relaciones
necesariamente justas, sino el estrecho del siglo xx, que constaté la
realidad de la desigualdad econdmica de los contratantes y la
importancia determinante de los principios socioeconémicos» 47.
Por ello, creemos que la crisis del contrato debe entenderse como
una mutacion importante en su desarrollo.

Al respecto, debemos aclarar que la intervencion del Estado en
la contratacién privada no es tnica; por el contrario, es cambiante,
variada. Cuando el legislador del siglo x1x estructurd la teoria
general del contrato, lo hizo en funcion de una ideologia imperan-
te: la concepcidn liberal e individualista. El Estado, investido del
ius imperium y teniendo la potestad de regular todas las relaciones
de los particulares consideré6 mds apropiado y conveniente —en
esos tiempos— delegar a los particulares esta potestad para que
libremente contraten dentro de los limites que creyé necesarios.
Asi, podemos constatar que los tnicos limites que el Estado consi-
deré necesarios imponer a la autonomia privada fueron el respeto
de las normas imperativas, a los principios de orden publico y a las
buenas costumbres.

Sin embargo, las sociedades van siendo cada vez mas comple-
jas, al extremo de llegar a un abuso de la autonomia privada de
unos contratantes sobre otros, asi como el debilitamiento de la con-
cepcion liberal e individualista cedid el paso a una corriente de
contenido mas social y humano. En este contexto, el Estado, titular
de la potestad de regular las relaciones de los particulares, decidi6
intervenir para lograr la igualdad juridica entre los contratantes y

46 La teoria normativista sanciona que «la autonomia privada le es concedida a la
persona por expresa delegacion del ordenamiento juridico, el cual, para no entorpecer el
trifico econémico-juridico, confia a los particulares la autorregulacién de sus intereses,
dentro de los cauces que le sefiala dicho ordenamiento» (cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo 1, p. 265).

47 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, EI contrato en general, ob. cit., tomo 1,
p- 309.
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proteger a la parte mas débil, con lo cual no hizo otra cosa que
reducir y limitar la autonomia privada 8.

Esta intervencién del Estado en la autonomia privada se incor-
pordé en el articulo 1355 del Cédigo Civil de 1984. Sin embargo,
con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1993 se amplié
nuevamente la base de autonomia privada con la finalidad de
garantizar la seguridad juridica contractual.

Entonces, como se han presentado —y estdn— las cosas, no con-
sideramos que la intervencion del Estado genere una crisis o deca-
dencia del contrato. En efecto, dependera mucho la voluntad politi-
ca —por no decir todas las veces— del Estado para decidir si
interviene o no en las relaciones de los particulares. En este senti-
do, la teoria clésica del contrato puede pasar por momentos de
estabilidad y hegemonia y luego por situaciones de crisis y vicever-
sa, y asi sucesivamente, entendiendo todo este proceso como una
evolucién y desarrollo del contrato.

Para nosotros, la situacién denominada como crisis del contrato
no se encuentra fundamentalmente en la intervencién del Estado a
través del dirigismo contractual, sino en la aparicién de un nuevo
sistema de contratacion: la contratacion masiva.

3. LA CONTRATACION MASIVA Y LA CRISIS DEL
CONTRATO

Hemos querido tratar el tema de la crisis del contrato como
resultado del surgimiento de la contratacién masiva en un punto
aparte, debido a que en ello consiste el objetivo de nuestro anélisis.

Al iniciar el presente trabajo menciondbamos que la produc-
cién masiva de los bienes y servicios, la fabricacién de miles de
articulos en serie, acompaiada de una adquisicién y consumo tam-
bi€n masivos, han generado lo que se conoce como trdfico en
masa. También hemos visto como es que la vinculacién juridica de
productores y adquirentes no puede realizarse dentro del esquema
clasico o tradicional del contrato paritario; por el contrario, es
necesario un nuevo sistema de contratacién. Surge asi la contrata-

48 Un ejemplo del ius imperium del Estado puede encontrarse en la admisién de los
Contratos en Favor de Tercero, donde los efectos de los contratos no s6lo afectan a las
partes contratantes, sino que pueden beneficiar y aun perjudicar a terceros. El aforismo
romano res inter alios acta alios nocere neque prodesse potest (los contratos no pueden
beneficiar ni perjudicar a terceros) es derogado por la ley. (Véase DE LA PUENTE Y LAvA-
LLE, Manuel, Estudios sobre el contrato privado, ob. cit., pp. 197 ss.). Del autor puede
consultarse su trabajo intitulado: ; Pueden los contratos favorecer o beneficiar a terceros?,
en Scribas. Revista de Derecho, Instituto de Investigacién Juridico-Notarial INDEJ, Are-
quipa, 1996, afio I, nim. 2, pp. 43-50.
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cién masiva como una respuesta ante las exigencias de la sociedad
de intercambiar los bienes y servicios.

3.1 La contratacién masiva como factor de cambio

Anteriormente sefialdbamos que la contratacién masiva es una
de las causas fundamentales de la crisis del contrato. Ahora expon-
dremos las razones de nuestra afirmacién.

La teoria clésica del contrato, contemplada en todas las codifi-
caciones civiles de la tradicién juridica romano-germanica, es el
resultado de lo que podemos llamar el «contrato por negociacién»,
producto de un serie de tratativas, de tratos preliminares, de con-
versaciones, todas las que finalmente se traducen en una declara-
cién conjunta, en ese acuerdo de voluntades que regula nuestro
Codigo Civil en el articulo 1351. Por lo tanto, este acuerdo de
voluntades es obligatorio y vinculante para cada una de las partes
del contrato. Empero, para Diez-Picazo %° estd claramente eviden-
ciado, ante los ojos del operador del Derecho, que esta nocién de
contrato es una idea idilica y tradicional que calza muy mal con la
contratacién masiva. En esta perspectiva, Atilio Anibal Alterini
manifiesta que esa visién no coincide con la realidad actual 5.

Hoy en dia resulta imposible que la empresa moderna, para
intercambiar sus bienes y productos, negocie con cada uno de los
potenciales clientes y consumidores el contenido de cada contrato
a concertarse. No cabe la menor duda que los empresarios (produc-
tores) buscan reducir los costos de transaccion evitando celebrar
contratos con cada uno de los contratantes, pues criterios minimos
de racionalizacién y de organizacién empresarial explicarian la
necesidad imperiosa de una contratacién masiva o en masa.

Debemos aclarar que la reduccién de costos de transaccién no
implica la «no utilizacién» del contrato, lo que se busca es que la cele-
bracién de un contrato (ejemplo: la compraventa de un televisor) sea a
un costo minimo que no encarezca el precio del producto a tal extremo
de no contratar o realizar la contratacién en forma ineficiente.

Por ultimo, el esquema de la contratacién masiva y la standari-
zacién de la materia contractual rompen con el paradigma del con-
trato que elaboré la doctrina tradicional. De esta manera, el presu-
puesto de la igualdad de los contratantes se convierte en una

49 Véase Diez-Picazo, Luis, «Masificacién y contrato», en Darios. Primer Congreso
Internacional de Daiios en Homenaje al Dr. Jorge Mosset Iturraspe. Buenos Aires, Edicio-
nes Depalma, s. f., p. 10.

50 Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos. Civiles-comerciales-de consumo. Teoria
General. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 125.
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quimera. El contrato ya no es obra de la negociacién de una o més
partes. Una parte elabora integra o parcialmente el contenido del
contrato y la otra Gnicamente se encuentra en la situacién de acep-
tarlo o rechazarlo.

Se ha establecido que la Teoria Tradicional o Clasica del Con-
trato reposa en los presupuestos o pilares fundamentales de la auto-
nomia de la voluntad, la igualdad de las partes, la fuerza obligato-
ria, la buena fe y el efecto relativo, pero, sabemos que ahora estos
pilares no se encuentran indemnes, dia a dia han venido resquebra-
jandose, progresivamente, como consecuencia primero del sur-
gimiento y luego del auge de la contratacién masiva.

3.2 La autonomia privada 5' en la contrataciéon masiva

La «autonomia privada» es la facultad concedida a los particu-
lares para regular, dentro del marco que el ordenamiento juridico
establece, sus propios intereses y crear, regular, modificar o extin-
guir libremente relaciones juridicas patrimoniales entre si32. No
obstante, la autonomia privada debe ser entendida como un presu-
puesto, un pilar o un principio que puede ser cuestionado y aun
modificado, mds no un dogma 33 intocable 34,

El concepto de la autonomia privada se encuentra presente en
todos los contratos privados a través del «poder, facultad o volun-
tad para crear relaciones juridicas» y la «libertad para determinar el
contenido de lo que se quiere crear». Asi, podemos notar que la
libertad se encuentra intrinsecamente unida a la autonomfa privada,
por lo que ésta importa dos clases de libertades: la libertad de con-
tratar y la libertad contractual. Sin embargo, ellas constituyen
derechos y no obligaciones y, como tales, depende de las personas
st las ejercen o no. Tampoco son requisitos que se deben observar
al momento de contratar.

St Preferimos utilizar el término de autonomia privada, por ser més apropiada en el
campo del derecho contractual.

52 Sobre el tema puede consultarse SPOTA, Alberto G., Instituciones de Derecho
Civil. Contratos. Buenos Aires, Depalma, 1975, vol. I, p. 20; DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo I, pp. 259 ss.; ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo, y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Curso de Derecho Civil. Santiago de Chile.
Editorial Nascimento, 1942, tomo IV, p. 27.

53 Un dogma, segiin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola es
una «[...] Proposicién que se asienta por firme y cierta y como principio innegable de una
ciencia. {...] Verdad revelada por Dios, y declarada y propuesta por la Iglesia para nuestra
creencia. [...] Fundamentos o puntos capitales de todo sistema, ciencia, doctrina o reli-
gién» (cfr. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Vigésima primera
edicién. Madrid, «Editorial Espasa-Calpe, S. A.», p. 545).

54 Recomendamos el trabajo de los profesores Atilio Anibal ALTERINI y Roberto
L6pEZ CABANA. intitulado La autonomia de la voluntad en el contrato moderno, ob. cit.
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La libertad de contratar>3 es el derecho o facultad que el orde-
namiento juridico reconoce a los particulares para que puedan
contratar o no>°.

En cambio, la libertad contractual > es la potestad que permite
a las partes determinar libremente la forma (siempre que no sea ad
solemnitatem y bajo sancién de nulidad del contrato) y el conteni-
do del contrato; es decir, la configuracién y la normatividad de la
relacion juridica contractual que estan creando 3.

Pero, ;cudl es la relacion entre la autonomia privada y la con-
tratacion masiva?

Si aceptamos que todo contrato se basa en la autonomia privada
de las partes y ésta a su vez importa la libertad de contratar y la
libertad contractual, no dudamos que en la estructura del contrato
clasico o tradicional ambas libertades se encuentran presentes en
toda su esencia. Sin embargo, en el campo de la contratacién masi-
va estas libertades se encuentran reducidas a su minima expresion,
o incluso anuladas.

En el nuevo sistema de contratacién en masa la libertad de contra-
tar no se puede ejercer. Esto ocurre en los contratos de servicios de
energia, abastecimiento de agua potable, servicio telefénico conven-
cional; es decir, en los casos concretos de los contratos por adhesién,
esta libertad de decidir si contrato y con quién contrato no existe.

En nuestro medio, el servicio de telefonia convencional se
encuentra administrado por una sola empresa, asi todos los que
deseen contar con este servicio deben necesariamente contratar
con Telefénica del Pert. En efecto, las personas que no deseen el
servicio telefénico no contrataran con esta empresa. Para algunos
estudiosos del Derecho como el profesor De 1a Puente 59, en estos

55 Conocida también como libertad de conclusion.

56 Nuestra Constitucién otorga a esta libertad la categoria de «Derecho fundamental
de la persona», consagrandolo asi en su articulo 2, inciso 14) que expresa:

«Articulo 2.-Toda persona tiene derecho:

[...
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico.

[...]»

SPOTA es mds claro cuando afirma que la libertad de contratar sanciona que «se con-
trata porque se quiere y se contrata con tal persona porque asi se desea» (ver SPOTA,
Alberto G., ob. cit., vol. I, p. 22).

57 También denominada por la doctrina como libertad de configuracion interna.

58 Nuestro Cédigo Civil de 1984 la ha consagrado en el articulo 1354,

«Articulo 1354.-Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo.»

Igualmente esta libertad se encuentra proclamada y garantizada por la Constitucién
Politica de 1993 en su articulo 62.

59 Véase DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit.,
tomo III, pp. 27 ss.



La contratacién masiva y la crisis de la teoria cldsica del contrato 1167

casos se trata de contratos necesarios por adhesién; es decir, que su
celebracién es inevitable en razén de que determinados bienes y
Servicios se encuentran provistos por empresas monopdlicas y el
contratante no tiene otra alternativa. Recordemos que para este
autor los contratos por adhesién no cumplen la finalidad de la con-
tratacién masiva aunque observen algunas caracteristicas de la
contratacién en masa.

Compartimos la posicién de De la Puente, en tanto existen
determinados bienes y servicios que son provistos por un grupo de
empresas en forma monopélica y aun oligopdlica, y que quienes
deseen adquirir los bienes y servicios por ellas ofrecidas no tienen
mds opcidén que contratar, pues de lo contrario tendrian que privar-
se de tales bienes o servicios. En este orden de ideas, nos pregunta-
mos si existe en este ambiente contractual la libertad de contratar.
Creemos que una auténtica libertad de contratar no existe. Su
alcance se encuentra dramaticamente reducido.

Por otra parte, consideramos que los contratos por adhesién
constituyen una modalidad de la contratacion masiva, en tanto per-
miten agilizar el trafico masivo de bienes y servicios, buscan el
acceso de todas las personas en el intercambio masivo y contribu-
yen a la reduccién de los costos de transaccién en la contratacién.
En suma, cumplen con todas las finalidades y funciones del nuevo
sistema de contratacién.

Con relacién a la libertad contractual o de configuracién inter-
na, la realidad es mucho mas evidente. Cuando contratamos masi-
vamente, la etapa de la negociacién o de las tratativas, que es donde
se exterioriza la libertad contractual para determinar la forma y
contenido del contrato, es practicamente inexistente. Hoy en dia,
productores y adquirentes ya no negocian el contenido de un con-
trato, asi, por ejemplo, en el contrato de transporte interprovincial
celebrado mediante contratos en base a cldusulas generales de con-
tratacion, los usuarios no cuestionan la tarifa del servicio ni la ruta
de la unidad de transporte, a lo mucho indicardn su nombre y la
clase en que desean viajar (primera, segunda) a los empleados de
la empresa de transporte. A su vez, ciertamente, el transportista no
se sentard en una mesa a negociar la ruta, el precio, la responsabili-
dad que asumird en caso de un dafio, y otros temas materia del
contrato. Todo ello en razén de que si lo quisieran hacer de esta
forma, el contrato de transporte seria ineficiente o, peor aln, no se
celebraria debido a los altos costos de transaccion y al tiempo que
perderfan ambas partes para lograr ponerse de acuerdo. La contra-
tacién masiva resulta asi, inevitable. ;Dénde esta la libertad con-
tractual del usuario? Simplemente se encuentra reducida a su mini-
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ma expresion: su nombre, la ruta y la clase en que desea viajar. El
resto del contrato se encuentra predeterminado por el otro contra-
tante. En este caso el empresario o productor utiliza formatos, fic-
ktes o plantillas con la finalidad de celebrar tantos contratos como
bienes y servicios tiene o desea intercambiar en el mercado. En
este supuesto, es una de las partes la que ha elaborado el contrato y
se limita a dejar unos espacios en blanco para completar los datos
del otro contratante adherente. ;De qué libertad contractual pode-
mos hablar? Honestamente, de ninguna. En estos casos la libertad
contractual existente es minima.

En suma, podemos afirmar que en los contratos celebrados en
base a cldusulas generales de contratacion la libertad contractual
es minima, y que en los contratos por adhesion y los contratos de
hecho no existe.

Esto no es un capricho de la sociedad, es una realidad. Las per-
sonas no pueden darse el lujo de estar negociando cada uno de los
contratos que diariamente realizan. La contratacién masiva es el
vehiculo que logra que las personas puedan intercambiar los bienes
y servicios de una manera eficiente.

Como puede observarse, la autonomia privada basada en estas
dos libertades adolece de profundas grietas. Esta estructura fue
pensada y disefiada para una contratacién paritaria en la que hay
tratativas, negociaciones; en fin, estdn presentes tanto la libertad de
contratar como la libertad contractual. En cambio, para la contrata-
cién masiva esta estructura es inapropiada, no funciona.

3.3 Laigualdad de las partes en la contratacién masiva

La igualdad de las partes contratantes es otro de los presu-
puestos sobre los que se edificé la teoria tradicional del contrato
del siglo pasado. ;Podemos hoy hablar de una igualdad en la con-
tratacion? Antes de responder, es conveniente hacer algunas pre-
cisiones.

Las razones esgrimidas sobre la crisis de la autonomia privada
también son vilidas para este tema. En la contratacién masiva las
partes no se encuentran en un grado de igualdad, como en el caso
de los contratos paritarios. Ahora bien, cuando nos referimos a
igualdad, aludimos a una de cardcter eminentemente juridico, pues
todas las personas de una sociedad son distintas, existiendo dife-
rencias no s6lo raciales, politicas y religiosas, sino también econé-
micas, culturales, entre otras.
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Para algunos autores, la desigualdad econémica, debido a la
polarizacién empresa-consumidor, ha hecho que las primeras
abusen de los segundos, desde que los empresarios pueden dise-
fiar el contrato y con ello incorporar cldusulas abusivas o leoni-
nas en perjuicio de los consumidores. Por todo esto, hoy mas
que nunca la dogmatica juridica se refiere al «débil juridico» a
la «parte débil en la contratacién». Pero veamos qué se entiende
por «parte débil».

3.3.1 Laparte débil en los contratos

La idea de la «parte débil» en la relacién contractual, denomi-
nada tambié€n como el «débil juridico», es un axioma que se viene
arrastrando desde el Derecho romano. Asi, en el Digesto, Labeén y
Paulo sostienen que cualquier oscuridad o ambigiiedad de los pac-
tos en el contrato de compraventa debian interpretarse en contra
del vendedor %0. De este axioma, convertido en todo un principio
general del Derecho y que ha influenciado en la doctrina y legisla-
cion de los paises de tradicion juridica romano-germdnica, han
surgido dos subprincipios: el interpretatio contra stipulatorem®' y
el favor debitoris 2,

En la doctrina peruana, los profesores Max Arias-Schreiber y
Elvira Martinez sostienen que en la contratacién masiva no existe
paridad entre los contratantes, y uno de ellos ostenta todas las ven-
tajas de su posicién; por ende, su regulacién en el Cédigo Civil
peruano debe estar orientada a reducir la brecha existente entre la
parte fuerte y la parte débil de la relacion contractual.

Manuel de la Puente, de parecer distinto a los autores anteriores
en cuanto a la finalidad de la contratacién masiva %3, define a la

60 Labeén, en el D. 18,1,21 escribe que «[...] ante la oscuridad de una pacto antes
que al comprador, debe perjudicar al vendedor, que lo ha expresado, pues pudo haberlo
expresado con claridad desde el primer momento», y Paulo, en el D. 50,17,172, afirma
que: «En la compraventa, el pacto ambiguo debe interpretarse en contra del vendedor».

6! El principio «interpretatio contra stipulatorem» sentencia que «[...] cuando en las
estipulaciones se duda qué es lo que se haya hecho, las palabras han de ser interpretadas en
contra del estipulante» (ver: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general,
ob. cit., tomo 111, p. 252).

62 Por el principio «favor debitoris» se entiende que cuando la cldusula o convencién
sea ambigua o dudosa, entonces deberd interpretarse en favor del deudor o quien haya
contraido la obligacién. En suma, esta regla «[...] tiene como eje la idea de ayudar a la
parte més débil, que se supone sea el deudor, apoy4ndose en un criterio de benignidad» y
aplicéndola, la interpretacion de las cldusulas dudosas en los contratos en base a CGC
deben favorecer al deudor o débil juridico que no ha elaborado las CGC (ver DE LA PUEN-
TE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo III, p. 254).

63 Véase el capitulo referente a la finalidad de las CGC.
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parte débil como aquella «[...] que se encuentra en un estado de
necesidad que la lleva imperiosamente a satisfacer tal necesidad
mediante la celebracién del contrato» . Sin embargo, para el pro-
fesor De la Puente no existe parte débil en la contratacién masiva,
pues juridicamente ambas son iguales.

En lo referente a las normas sobre las clausulas generales de
contratacién del Cédigo Civil peruano de 1984, los articulos 1398,
1399 y 1401 recogen estos principios y son los que han llevado a
los profesores anteriores a sostener lo ya mencionado, con las dife-
rencias del caso .

Para los profesores argentinos Stiglitz «[...] la intensificacién
de la funcién social del contrato generé en el Estado la necesidad
de proteger a la parte débil de la relacién» %. El profesor Borda 67,
es de igual parecer, afirmando que el Derecho debe orientarse a
proteger a la parte mas débil del contrato.

Por su parte, Alfredo Bullard (aunque no lo menciona expre-
samente, podemos desprender esta nocién de sus trabajos publi-
cados) manifiesta que no existe una parte fuerte y otra débil en
la contratacion. Asi, considera falso el problema de que es una
parte —generalmente la fuerte~ la que redacta y establece los
términos del contrato. En cuanto al buen funcionamiento del
mercado, sefiala que las empresas o proveedoras no fijan unila-
teralmente las condiciones a ofrecerse mediante cldusulas gene-
rales de contratacion, sino que mds bien recogen las mismas de
la informacién que el mercado les brinda, sobre qué conjunto
de términos contractuales deben incorporarse, ya que éstos son
mas demandados por los consumidores. Continia este autor
seflalando que: «Ya no se trata de decidir qué es mejor para el
consumidor. Se trata de poner al consumidor en una situacién
en la que éste puede decir qué es mejor para €l. S6lo asi lograre-
mos que los derechos de los consumidores estén adecuadamente
protegidos» 68.

64 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Las cldusulas generales de contrataciéon
y la proteccién al consumidor, ob. cit., niim. 31, p.16.

65 En una entrevista el profesor Eduardo Benavides expresa que la Parte General de
los Contratos del Cédigo Civil peruano tiende a proteger y tutelar al contratante débil, idea
que no comparte («Los contratos en debate», en Revista Derecho y Sociedad, Lima, «Cul-
tural Cuzco, S. A.», 1997, segunda etapa, afio VIII, ndm. 12, pp. 157 a 158).

66 Cfr. STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A., Contratos por adhesién, cldusu-
las abusivas y proteccién al consumidor. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p. 46.

67 Ver. BorpA, Guillermo A., Manual de contratos, ob. cit., pp. 58 y 59. Del mismo
autor, Tratado de Derecho civil. Parte General II, ob. cit., pp. 140 y 141.

68  Cfr. BuLLARD G., Alfredo, ;jFirme primero, lea después! La contratacion masiva
y la defensa del consumidor, ob. cit., pp. 15a 51.
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El profesor Atilio Anibal Alterini %, en su reciente libro intitula-
do Contratos. Civiles-comerciales-de consumo. Teoria general,
sostiene que «[...] un componente de la teoria del contrato es la
relevancia que se le asigna a la debilidad juridica que, en servicio
del principio juridico de igualdad, determina soluciones especiales
de favor debilis. En ese dmbito se aplica un régimen tuitivo, esta-
bleciendo preferentemente en favor de la parte tenida por débil, a
cuyo fin la ley fija un minimo o un maximo de proteccién, que
puede ser dejado de lado siempre que sea a favor de la parte prote-
gida». Segiin el maestro Alterini, la debilidad debe entenderse
diversamente, ya que puede ser débil tanto el deudor como el
acreedor, en ese caso la proteccién debe dirigirse hacia el débil
no importando la situacién juridica que tenga en la relacién con-
tractual, por lo cual afirma que esta parte débil protegida pasa a ser
«duefia del contrato».

Nosotros consideramos que la existencia de una parte débil en
la negociacién contractual se ha venido fundamentando teniendo
en cuenta una base subjetiva de la situacién de cada contratante. En
el caso de la contratacién masiva, se parte de la idea de la prefor-
mulacién de los contratos por una de las partes —productores o
empresarios— que normalmente ostentan un poder econémico y de
informacién superior al de los clientes y consumidores, los que
frente al poderio econémico de aquéllos no tienen posibilidad de
contratar en situaciones iguales, por lo que para el Derecho éstos
son unos «débiles juridicos», una suerte de minusvélidos y el Esta-
do tiene que protegerlos y defenderlos de los abusos del monstruo
fuerte, el predisponente de los contratos. Nos preguntamos si, a la
luz de la realidad, es cierto esto. A nuestro entender, hay més tradi-
cién histérico-romana que reflejo de la realidad.

El rol del Derecho debe tender a que exista una igualdad juridica.
Empero, si existe una desigualdad, entonces debe preocuparse por
igualar a los sujetos de la relacién contractual para que no sélo sean
iguales ante la ley sino que ademads su situacién juridica y los efectos
derivados de los contratos que concerten sean equilibrados. En este
caso, la base sobre la cual debe determinarse si existe una parte débil
en la contratacién debe ser eminentemente objetiva y no subjetiva.

Regresando a nuestro tema, no es cierto que exista una igualdad
juridica de los contratantes, en tanto es una de ellas la que elabora
integra o parcialmente el contenido del contrato, pero también es
cierto que es la otra parte la que decide libremente si contrata o no
y con estas condiciones.

6 Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, ob. cit., p. 38.
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3.4 La fuerza obligatoria en los contratos masivos

El principio de la fuerza obligatoria7° en los contratos es aquel
que obliga a las partes a su cumplimiento por mandato de la ley.

Segun De la Puente: «Los contratos establecen entre las partes
un vinculo, que determina el cumplimiento de la relacién juridica
que constituye su objeto. La obligatoriedad del contrato es, pues, la
fuerza que obliga a tal cumplimiento. No se trata propiamente,
pues, de la obligatoriedad del contrato sino de la obligatoriedad de
la relacién juridica creada por €él» 71.

Para este autor la obligatoriedad se presenta en dos planos: la
obligatoriedad del contrato y la obligatoriedad de la relacién juridi-
ca creada por el contrato72. En tal sentido, la fuerza obligatoria se
desarrolla una vez que el contrato se ha celebrado. De alli que la
fuerza obligatoria se refiera a la relacién juridica creada por el
acuerdo de voluntades de las partes, la cual tiene que ser cumplida
conforme al tenor de la declaracién contenida en el contrato.

En esta linea de pensamiento, uno se obliga porque concert6 un
contrato que a su vez cre6 una relacion juridica que obliga a los con-
tratantes a ejecutar las prestaciones contenidas en el contrato.

Entendida asf la obligatoriedad, no se admitiria una crisis del
contrato por el debilitamiento de su fuerza obligatoria, como lo
sostienen Josserand 73, Ripert 74 y Risolia 3. Ya hemos analizado la
intervencion del Estado en la contratacién privada y hemos estable-
cido que ella no es la causa de la crisis del contrato, en tal sentido
tampoco lo seria en este aspecto 76,

La relacién juridica creada por los contratos masivos también
acarrea la obligatoriedad entre las partes. Sin embargo, en estos
ultimos afios se ha venido difundiendo en nuestro medio, desde la

70 Este presupuesto de la teoria general del contrato se encuentra contemplado en el
articulo 1361, que sefiala:

«Articulo 1361.—Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a la voluntad comiin
de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.»

7t Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, E! contrato en general, ob. cit., tomo I,
p-419.

72 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit., tomo 1,
pp. 420-421.

73 Cfr. JosSERAND, Louis, Derecho Civil. Buenos Aires, Bosch y Cia Editores, 1950,
tomo 11, vol. I, p. 281.

74 Cfr. RiPERT, Georges, El régimen democrdtico y el Derecho Civil Moderno,
ob. cit., p. 251.

5 Cfr. RisoL{a, Marco Aurelio, ob. cit., pp. 131 ss.

76 Sobre el tema recomendamos el trabajo del profesor Manuel de la Puente, El con-
trato en general, ob. cit., tomo I, p. 421.
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perspectiva del Andlisis Econémico del Derecho, la denominada
«teoria del incumplimiento eficiente». Veamos en qué consiste.

3.4.1 Lateoria del incumplimiento eficiente

La teorfa del Anélisis Econémico del Derecho ha sido difundi-
da en el Pert por el profesor Alfredo Bullard77. Sobre el cum-
plimiento de los contratos, Bullard sostiene que la cuestién radica
en las soluciones que el sistema juridico debe brindar al problema
del incumplimiento contractual, pero desde una metodologia dis-
tinta: el andlisis econdmico. En esta perspectiva, el contrato «es
eficiente cuando como consecuencia de éste los bienes y/o servi-
cios involucrados quedan asignados a usos mas valiosos a los que
tenfan antes que el intercambio operara» 78.

Sin embargo, no siempre el estricto cumplimiento del contrato
nos puede llevar a una situacion eficiente, ya que, segin Bullard,
puede ocurrir que «entre el momento de celebracién del contrato y
el momento de su ejecucién se han presentado cambios de circuns-
tancias que hacen que lo que parecia eficiente en un primer
momento se torne en menos eficiente. En otras palabras, el cambio
de circunstancias puede llevarnos a que incumplir pueda ser mas
eficiente que cumplir. [...] De hecho existen varias instituciones
que pueden estar vinculadas al cambio de circunstancias entre la
celebracién del contrato y su ejecucién y que podrian encontrar
como un justificativo el evitar resultados ineficientes. Tal podria
ser el caso de la imposibilidad, la frustracion del fin del contrato o
la excesiva onerosidad de la prestacién» . Pero aclara que no se
refiere a estos supuestos, sino al tipo de incumplimiento que tiene
por finalidad permitir una mejor asignacién de recursos, es decir, al
incumplimiento eficiente.

Los profesores Cooter y Ulen sefialan que «el rompimiento del
contrato es més eficiente que el cumplimiento del mismo cuando el
costo de su cumplimiento excede los beneficios para todas las par-
tes involucradas» 80. Las razones para este incumplimiento se

77 Puede encontrarse todo el desarrollo de su teorfa en su articulo intitulado «;Cuén-
do es bueno incumplir un contrato? La teorfa de incumplimiento eficiente: ejecucién forza-
da vs. Pago de dafios», en Estudios de Andlisis Econdmico del Derecho, ob. cit., pp. 165-206.

78 Cfr. BULLARD GONZALEZ, Alfredo, «;Cuéndo es bueno incumplir un contrato?
La teorfa de incumplimiento eficiente: ejecucién forzada vs. Pago de dafios», ob. cit.,
p. 169.

”  Ibid., pp. 170-171.

80  CoOOTER, Robert, y ULEN, Thomas, Law and Economics. Harper Collins Publis-
hers, 1988, p. 290, citados por Alfredo BULLARD GONZALEZ, en «;Cuéndo es bueno
incumplir un contrato? La teoria de incumplimiento eficiente: ejecucién forzada vs. Pago
de dafios», ob. cit., p. 171.
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deben a una contingencia que hace que los recursos necesarios para
gjecutar el contrato sean mds valiosos en otro uso alternativo. Estas
contingencias pueden ser de dos tipos: que ocurra un golpe de suer-
te que haga que el incumplimiento genere més beneficios que el
cumplimiento; o que se produzca un desafortunado accidente que
imponga un mayor costo al cumplimiento que al incumplimiento.
Por ejemplo, una mejor oferta.

En cuanto a la contingencia que ocasiona el incumplimiento,
Scott y Douglas sostienen que: «Una vez que la inesperada contin-
gencia se materializa, el deudor enfrenta una desagradable disyun-
tiva: €l puede incurrir en la pérdida atribuible al cumplimiento de
su obligacion, que ahora cuesta més de lo que vale, o puede romper
el contrato y aceptar el costo de cualquier sancién que correspon-
da. En resumen, la opcién es o «cumplir y perder» o «incumplir y
pagar». Podemos presumir que el deudor elegird lo més barato» 81.
En este punto, Bullard sefiala que el incumplimiento debe ser razo-
nable, en tanto debe operar en los casos donde el cumplimiento
lleve a un resultado menos 6ptimo, ya que en términos de 6ptimo
de Pareto 82, la resolucién del contrato es superior al cumplimiento
del mismo, teniendo en cuenta que el incumplimiento favorece por
lo menos a alguien, y no perjudica a nadie #.

¢ Qué tiene que ver el incumplimiento eficiente con la crisis del
contrato y la fuerza obligatoria?

La relacién es estrecha. Si los contratos son obligatorios y obliga-
torias las relaciones juridicas creadas por el contrato, cémo se funda-
menta el incumplimiento eficiente al expresar que se deben incumplir
los contratos cuando sea mas beneficio incumplirlos que cumplirlos.
.Dénde queda la obligatoriedad? Esta se relativiza al extremo, crean-
do una incertidumbre en las relaciones juridicas, ya que todo contra-
tante se preguntar si una contingencia futura hard que su contraparte
incumpla. No tendriamos una seguridad en nuestros contratos. Y la
buena fe, la lesidn, el abuso del derecho, ;c6mo quedan?

8L Scorr, Robert E. y DouGLas, L. Leslie, Contract, Law and Theory. The Michie
Company. p. 90, citados por Alfredo BULLARD GONZALEZ, en «;Cudndo es bueno incum-
plir un contrato? La teoria de incumplimiento eficiente: ejecucién forzada vs. Pago de
dafios», ob. cit., pp. 171-172.

82 El éptimo de Pareto se refiere al grado maximo de eficiencia. El Criterio de Pareto
es uno de los presupuestos del Andlisis Econémico del Derecho que establece «[...] que un
movimiento de una situacién a otra constituye una mejora del bienestar social si no se reduce
el bienestar individual y si al menos mejora la situacién de un individuo». En este sentido, se
llegard a un 6ptimo de Pareto «[...] cuando el bienestar de un individuo no puede aumentar
sin disminuir el bienestar de otros miembros de la sociedad». El nombre de 6ptimo de Pareto
se debe a su mentor, el italiano Vilfredo Pareto. (Cfr. TOrRrES LOPEZ, Juan. Andlisis Econémi-
co del Derecho. Panorama Doctrinal. Madrid, «Editorial Tecnos, S. A.», 1987, pp. 32-33.

8 Cfr. BBuLLARD GONZALEZ, Alfredo, «;Cudndo es bueno incumplir un contrato?
La teoria de incumplimiento eficiente: ejecucién forzada vs. Pago de dafios», ob. cit., p. 172.
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Aunque no compartimos la posicién del profesor Bullard, no hay
duda que desde esta perspectiva la fuerza obligatoria en los contra-
tos se relativiza y como tal contribuye a la crisis del contrato.

3.5 El principio de la buena fe y la contratacién masiva

El principio de la buena fe se encuentra recogida en los articu-
los 168 y 1362 del Cédigo Civil peruano, que establecen que «el
acto juridico deberd interpretarse de acuerdo con lo que se haya
expresado en €l y segtin el principio de la buena fe» y los contratos
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la
buena fe y comiin intencién de las partes.

Para el profesor Guillermo A. Borda «el principio de la buena
fe significa que el hombre cree y conffa que una declaracién de
voluntad surtird en un caso concreto sus efectos usuales, los mis-
mos efectos que ordinaria y normalmente ha producido en casos
iguales [... Asi un ...] Juez puesto a dirimir una controversia, debe
preguntarse qué significado hubiera atribuido a la declaracién una
persona honorable y correcta» 4.

Existe consenso en la doctrina respecto a que la buena fe es un
elemento de la vida de relacién humana que se ha incorporado al
Derecho, pero que éste no lo ha recibido tal como es, sino que le ha
dado precisiones técnico-juridicas, lo cual ha determinado que se
convierta en un concepto juridico.

En otras palabras, la buena fe no es una creacion del legislador,
que ha preestablecido su contenido, sino la adaptacién de un prin-
cipio inherente a la conducta de los hombres en la esfera mds
amplia de todas sus relaciones, pero que ha sido preciso regular
para que sea susceptible de tener efectos juridicos, convirtiéndola
asf en una buena fe civil.

En. este sentido, Georges Ripert, en su afdn de encontrar en la
regla moral el fundamento de la conducta humana, ha expresado
que «la buena fe es uno de los medios utilizados por el legislador y
los Tribunales para hacer penetrar la regla moral en el derecho
positivox 8.

En tal virtud, la buena fe se presenta como una nocién tnica.
Pero penetrando en la técnica juridica, la buena fe pierde su uni-
dad. Combinada con las reglas técnicas, que influyen en un sentido
o en el otro, la buena fe s6lo puede ser definida en funcién del

8 Cfr. Borpa, Guillermo A., Manual de Contratos, decimoseptima edicién actuali-
zada. Buenos Aires, Editorial Perrot, 1995, p. 54.

85 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El contrato en general, ob. cit.,
tomo I, p. 24.
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mecanismo juridico al cual se integra. En este sentido, no existe
una definicién precisa de la buena fe. '

Si la buena fe es un elemento de la vida humana que se ha
incorporado al Derecho, quiz4 el mejor camino no es tratar de
encontrar la nocion de buena fe a través de las definiciones de ese
elemento de la vida humana, sino a través de la manera cémo se ha
incorporado al Derecho, que es algo positivo, tangible.

En ese sentido, la mayoria de la doctrina considera que la buena
fe se ha plasmado legislativamente en dos sentidos: uno subjetivo,
y otro objetivo. En sentido subjetivo la buena fe se refiere a la
intencién con que obran las personas o la creencia con que lo
hacen, por lo cual se le llama «buena fe-creencia». En cambio, la
buena fe en sentido objetivo actiia como regla de conducta, que
orienta la actuacion ideal del sujeto, lo que determina que se le
denomine «buena fe-lealtad». Es un standard juridico, o sea, un
prototipo de conducta social media.

Segitin el profesor Alterini, la buena fe contractual «{...] es
(o deberia ser) la pauta ordinaria de conducta en la vida juridi-
ca [...]» 8. Por lo tanto, las personas deben comportarse lealmente
en toda la fase previa a la contratacion, en el desenvolvimiento de
las relaciones juridicas creadas por el contrato, asi como en la eje-
cucién de las prestaciones.

En el campo de la contratacién masiva con mayor injerencia,
pues, debido a la preformulacién de los contratos, resulta impor-
tante que los predisponentes obren de buena fe, la misma que no
s6lo debe presumirse sino que debe ser impuesta.

En este ambiente es importante la respuesta que al fenémeno de
la contratacién masiva ha enfrentado la doctrina y jurisprudencia
argentinas, ya que viene solucionando todos los problemas relati-
vOs a este nuevo sistema de contratacion mediante la aplicacién del
principio de la buena fe contenido en el articulo 1198 que fuera
modificado en 1968 con la gran Reforma que impulsari el Dr. Gui-
llermo A. Borda®’, y que a la letra dice: Los contratos deben cele-
brarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo
que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision.

En la actualidad, en 1a Comisién de Reforma del Cédigo Civil
Peruano se ha aprobado preliminarmente la modificacién del titu-

8  Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos..., ob. cit., p. 33.

87 Sobre la Reforma de 1968 al Cédigo Civil argentino, entre otros trabajos se pue-
den consultar: BorDA, Guillermo A., La Reforma de 1968 al Cédigo Civil. Buenos Aires,
Editorial Perrot, 1971, y Soto, Carlos A., La influencia del Dr. Guillermo A. Borda en la
Reforma de 1968 al Cddigo Civil Argentino, en Scribas. Revista de Derecho, Arequipa,
Instituto de Investigacién Juridico-Notarial INDEJ, afio II, nim. 4, pp. 25-36.
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lo preliminar, donde se ha recogido en el articulo V expresamente
el principio general de la buena fe. Este articulo establece que:
Los derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme a la
buena fe.

Finalmente, podemos afirmar que para nosotros la buena fe es
un principio general que es mucho més que lo opuesto a la mala fe
o al dolo. Es creadora de deberes 88.

4. EL DERECHO CONTRACTUAL EN UNA ECONOMIA
DE MERCADO

Los contratos en una economia de mercado son los instrumen-
tos indispensables para que el intercambio de los recursos se pro-
duzca en forma eficiente logrando la maximizacién de los benefi-
cios de las partes contratantes. Diez-Picazo considera preferible
entender hoy en dia como contrato «[...] a todo instrumento de
relacién econémica entre las partes que es obra de su iniciativa
privada, que tendencialmente debe aspirar a que sea obra de la
voluntad libre y de sujetos en pie de igualdad; pero sélo tendencial-
mente se debe aspirar a ellox» 89,

Juan Torres Lépez expresa que «el derecho de contratos no es
otro que la maximizacién total del valor conjunto del cambio a tra-
vés de la reduccién de los costos de transaccion asociados a los
intercambios de prestaciones no simultaneas, a las diversas contin-
gencias que puedan aparecer a lo largo de la vida de la promesa y a
la incompleta informacién de la que se dispone» %.

En este sentido, expresa del profesor Alterini que es indudable
que el Derecho y la economia son disciplinas que se correlacionan
e interpenetran. Empero, este autor expresa que: «No parece discu-
tible que la interrelacién entre el Derecho y la economia debe pri-
vilegiar el perfil axiolégico» 9!

8  Sobre el principio de la buena fe en nuestro Cédigo Civil recomendamos los tra-
bajos de los profesores: RuBlo CORREA, Marcial, Prescripcion, Caducidad y otros concep-
tos en el Cédigo Civil, Lima, Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente, 1987, pp.
233-300, y JIMENEZ VARGAS MACHUCA, Roxana, «Andlisis sistemético del concepto de
Buena Fe en el Cédigo Civil de 1984», pr6ximo a publicarse en la Revista de Derecho
«Advocatus» de la Universidad de Lima. En Derecho Comparado son importantes los estu-
dios de DE LOs Mozos, José Luis, El principio de la buena fe, Barcelona, Bosch, «Casa
Editorial, S. A.», 1965; WIEACKER, Franz, El principio general de la buena fe, Madrid,
«Editorial Civitas, S. A.», 1982.

8 Ver DfEz-PicAzo, Luis, Masificacién y contrato, ob. cit., p. 11.

9%  Cfr. Torres LOPEZ, Juan, Andlisis Econdmico del Derecho, ob. cit., pp. 59-60.
Puede consultarse también POLINSKY, A. Michael, Introduccién al Andlisis Econémico del
Derecho, ob. cit., pp. 39-44.

91 Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos..., ob. cit., p. 45.
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Compartimos plenamente la posicién del profesor Alterini, en
tanto el Derecho Contractual debe estar disefiado por los legisladores
de una forma tal que contemple soluciones que no sélo reduzcan los
costos de transaccion en la contratacién, sino que ademds logren un
mayor beneficio para las partes, permitan un intercambio eficiente y
brinden seguridad juridica a las relaciones de las personas.

5. LA CONTRATACION MASIVA EN EL PROYECTO DEL
CODIGO CIVIL ARGENTINO DE 1998

5.1 Situacién actual de la contratacion masiva en Argentina

Argentina es uno de los pocos paises que cuenta con un Cédigo
Civil decimonénico, elaborado por don Dalmacio Vélez Sarsfield y
vigente desde 1871. Sin embargo, este cuerpo legal ha sufrido
modificaciones, pero sin duda la gran reforma fue la de 1968
impulsada por el Dr. Guillermo A. Borda, y que revitalizé el viejo
Cédigo Civil. Pese a que el fendmeno de la contratacién masiva en
ese entonces no era una fantasia sino una realidad, no se introdujo
ningin articulo que respondiera directamente a este problema,
solamente se modificé el articulo 1198, incorporando el principio
de la buena fe.

Sobre el particular, el Dr. Guillermo Borda nos confes6 que sin
duda no se incorporaron varias instituciones que ya tenian vida
propia porque el tiempo era el peor enemigo. El sabia que la refor-
ma debia realizarse mientras se encontraba ocupando el cargo de
Ministro del Interior y que en cualquier momento podia ser remo-
vido. He ahf la raz6n de la no inclusién del nuevo fenémeno de la
Contratacién Masiva: el tiempo.

El Derecho positivo argentino no tiene una sola norma sobre
este nuevo fenémeno contractual; no obstante, los operadores
del Derecho vienen enfrentando y resolviendo el problema de la
contratacién en masa, aplicando la clasica Teoria General del
Contrato, el Principio de la Buena Fe y las normas relativas a la
Proteccién del Consumidor sobre clausulas abusivas. Sobre el par-
ticular, el profesor Carlos Gustavo Vallespinos sostiene que para
solucionar el problema de la contratacién moderna «[...] es nece-
sario vincular el articulo 1148 con lo dispuesto por el articulo 1152
del Cédigo Civil [argentino ...], aunque, por cierto, el camino mas
adecuado sea el de la reforma legislativa [...]» 92; por su parte Ati-

92 Ver VALLESPINOS, Carlos Gustavo, El contrato por adhesidn a condiciones gene-
rales. Buenos Aires, Editorial Universidad, 1984, p. 304.
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lio A. Alterini sefiala que debe tenerse presente lo preceptuado por
el articulo 1198 del Cédigo Civil argentino que impone que los
contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y
de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y previsién %3. Por ello,
afiade Alterini que: «En el Sistema argentino, [...] en tanto se
pugna por llevar a un Cédigo tnico civil y comercial la regulacion
de los contratos de contenido predispuesto o sujetos a condiciones
generales, y la descalificacién de las cldusulas abusivas, [... el]
tratamiento especifico ha sido incorporado por la ley del consumi-
dor» %4,

En este sentido, para la doctrina argentina: «Los contratos con
clausulas predispuestas por el empresario, y las consiguientes plan-
tillas de condiciones generales, resultaron ser “instrumentos ade-
cuados para la economia de masa”» (Alterini 5 y Vallespinos %).
Los profesores Farina?” y Rezzénico %8 sostienen que las modalida-
des contractuales de la contratacion masiva han sido y siguen sien-
do los contratos por adhesién y hoy los contratos por adhesién a
condiciones generales, denominando a todos ellos, en su conjunto,
«contratos con cldusulas predispuestas».

Encontramos que la doctrina argentina considera que la contra-
tacién masiva es un nuevo fenémeno juridico que necesita ser regu-
lado y que la teoria cldsica del contrato es insuficiente, por lo que
se requiere de nuevas modalidades contractuales que cumplan la
finalidad del trifico masivo de bienes y servicios. Estas son las
condiciones negociales generales y los contratos por adhesién o, en
conjunto, contratos con cldusulas predispuestas.

5.2 El Proyecto de Cédigo Civil de 1998

Mediante Decreto nimero 685/1995 el Poder Ejecutivo Nacio-
nal de Argentina designé una Comisién de Reforma al Cédigo

93 Ver ALTERINI, Atilio Anibal, «Las condiciones generales de la contratacién y
cldusulas abusivas (Argentina-Paraguay)», en Las condiciones generales de la contrata-
cion y las cldusulas abusivas de la Fundacién BBV, Madrid, «Editorial Civitas, S. A.»,
1996, p. 84.

94 Ver ALTERINI, Atilio Anibal, Las condiciones generales de la contratacion y cldu-
sulas abusivas (Argentina-Paraguay), ob. cit., p. 83.

95 Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, Las condiciones generales de la contratacion y
cldusulas abusivas (Argentina-Paraguay), ob. cit., p. 72.

96 Cfr. VALLESPINOS, Carlos Gustavo, El contrato por adhesion a condiciones gene-
rales, ob. cit., pp. 229 ss.

97 Cfr. FARINA, Juan M., Contratos comerciales modernos. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1993, pp. 105 ss.

98  Cfr. REzzoNico, Juan Carlos, Contratos con cldusulas predispuestas. Buenos
Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1987, pp. 205 ss.
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Civil a fin de elevar el proyecto de Cddigo Civil unificado con el
Codigo de Comercio.

Este encargo finalmente fue concluido y el 18 de diciembre de
1998 los vigentes miembros de la Comisién designada, Drs. Héc-
tor Alegria, Atilio Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria
Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman, ele-
varon el proyecto de Cédigo Unico Civil y Comercial al Presidente
de la Repiiblica por intermedio del Ministro de Justicia, adjuntando
una comunicacién que denominaron «Nota de Elevacién de la
Comisién Redactora al Poder Ejecutivo» y que en palabras del Pre-
sidente de la Comisién de Reforma del Cédigo Civil Peruano,
Dr. Jorge Muiiiz Ziches —que suscribo completamente—, constituye
un «valioso trabajo de técnica juridica» %.

Es conveniente mencionar que este no es el inico proyecto o
intento por reformar integramente el Cédigo Civil argentino, exis-
ten otros proyectos anteriores que no fueron admitidos por la
comunidad juridica argentina.

El Proyecto del Cédigo Civil de 1998 recoge en el titulo II de
los contratos en general, capitulo I, Disposiciones generales, un
conjunto de definiciones. Asf, en el articulo 899 empieza a definir
ampliamente el contrato como el acto juridico mediante el cual dos
o mds partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales;
luego define al contrato discrecional como aquel cuyas estipula-
ciones han sido determinadas de comin acuerdo por todas las par-
tes. En el mismo articulo, en materia de contratacién masiva, defi-
ne al contrato predispuesto como aquel cuyas estipulaciones han
sido determinadas unilateralmente por algunas de las partes, y
cldusula predispuesta a la cldusula del contrato que también ha
sido redactada por una de las partes.

Igualmente define a las condiciones generales como las clausu-
las predispuestas por alguna de las partes, con alcance general y
para ser utilizadas en futuros contratos particulares, sea que estén
incluidas en el instrumento del contrato, o en otro separado, y al
contrato celebrado por adhesion, como el contrato predispuesto en
que la parte no predisponente esta precisada tinicamente a declarar
su aceptacion.

99 El texto de la Nota de Elevacién de la Comisién Redactora al Poder Ejecutivo se
encuentra publicado en la Revista La Ley, intitulado «Proyecto de Cédigo Civil y Comer-
cial. Nota de Elevacién de la Comisién Redactora al Poder Ejecutivo. (18 de diciembre
de 1998)», Buenos Aires, Editorial La Ley, afio LXIII, nim. 245, pp. 1-3. Estas fuentes
también pueden encontrarse en el libro del profesor Atilio Anibal ALTERINI, Contratos.,
ob. cit., pp. 109 ss., texto publicado el 3 de julio de 1998.
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No hay duda que con estas normas el legislador argentino se
coloca a la vanguardia en materia de contratacion, pues admite
que existe dos formas de contratar: discrecional y masivamente.

Asimismo, en el articulo 905 establece que: «Los contratos pre-
dispuestos, y en su caso las cldusulas predispuestas, cuando son
celebrados por escrito, deben ser redactados de manera clara, com-
pleta y facilmente legible». Con esta norma se evitara la redaccién
de los contratos masivos con letra pequeiia, ilegible, ininteligible.
Esta es una norma imperativa, por lo que las personas que deseen
preformular los contratos unilateralmente con la finalidad de ser
usados en el trafico masivo de bienes y servicios deberdn observar-
las obligatoriamente.

En el Proyecto se enfatiza la fuerza de la buena fe en la celebra-
cién y la ejecucion del contrato (articulo 966). En los articulos 964
y 965 se expresa que los contratos discrecionales y predispuestos
obligan a las partes como a la ley misma y sus estipulaciones pre-
valecen sobre las normas legales supletorias y los usos. Con estas
normas se precisa legislativamente el valor de la autonomia privada
en la contratacién y la fuerza obligatoria de los contratos, sean
éstos discrecionales o predispuestos.

La seccién segunda del capitulo IX, de los efectos, estd dedica-
da a las Cldusulas abusivas en los contratos predispuestos. El
articulo 968 dispone en forma expresa que «se tendrdn por no con-
venidas» en los contratos predispuestos las estipulaciones que por
si solas 0 combinadas con otras:

a) Desnaturalicen las obligaciones de las partes.

b) Limiten la responsabilidad del predisponente por dafios al
proyecto de vida.

c¢) Limiten la responsabilidad del predisponente por dafios
patrimoniales sin una adecuada equivalencia econémica.

d) Importen renuncia o restriccién a los derechos del no pre-
disponente, o ampliacién de los derechos del predisponente, que
resulten de normas supletorias.

e) Obliguen al no predisponente a pagar intereses si su tasa
excede sin justificacién y desproporcionadamente el costo del
dinero para deudores en operaciones similares.

Como podemos apreciar, en materia de cldusulas abusivas, leo-
ninas o vejatorias, el Proyecto contempla en una «regla general»
(desnaturalizacién de la obligacién) y en una «lista negra» (cada
uno de los demds casos) los supuestos en los que se presenta el
abuso del contratante predisponente sobre el contratante adherente.
Empero, siendo equitativo, en el articulo 969 se faculta al predispo-
nente a oponer las estipulaciones de los incisos ¢), d) y e) cuando
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pueda probar que el no predisponente las ha conocido o pudo
haberlas conocido, y que las aprobé expresa y especialmente por
escrito, si esta aprobacién resulta razonable. En esta medida, exige
también que los contratantes no predisponentes contraten con dili-
gencia y razonablemente.

Estas excepciones, segun el articulo 970, no rigen para los con-
tratos por adhesién.

En cuanto a la interpretacién de los contratos y clausulas pre-
dispuestas, se incorporan los principios interpretatio contra stipu-
latorem y favor debitoris, estableciendo en el articulo 1033 que
serén interpretados en sentido favorable a la parte no predisponente
pero s6lo en los siguientes casos: a) cuando no actda profesional-
mente en la actividad a la que corresponde €l contrato; ) cuando
es dudosa la existencia de una obligacién a su cargo, se presume su
liberacién, y ¢) cuando son dudosos los alcances de su obligacion,
se estd a la que es menos gravosa.

De todo lo expresado, podemos apreciar que el Proyecto del
Cédigo Civil argentino es una propuesta de reforma innovadora,
moderna 100,

Debemos resaltar que este proyecto —que desde ya es impor-
tante— serd trascendental por dos razones: la primera reside en
que derogard uno de los dltimos e influyentes Cédigos civiles
decimondnicos y la segunda pues, unificard en un solo texto los
Cddigos civil y comercial, tendencia moderna en materia de codi-
ficacion.

En lo concerniente al tema materia del presente trabajo, no hay
duda de que los juristas argentinos han enfrentado frontalmente el
problema de la contratacién moderna, y estamos seguros de que
servird de fuente legislativa y de consulta para las legislaciones que
se encuentren en procesos de reforma, como en el caso peruano. Al
admitir la existencia de dos sistemas de contratacidn, la paritaria o
discrecional y la masiva o predispuesta, estdn acogiendo el sentir
de la sociedad que exige normas vigentes, dgiles y eficaces que
permitan el logro de la ansiada seguridad juridica que todo pais
necesita, a la vez que contribuyen con el progreso y desarrollo de la
actividad econdémica en tanto permiten en tréfico masivo de los
bienes y servicios.

100 En igual sentido se han expresado el Presidente de la Comisién de Reforma del
Cédigo Civil Peruano, Dr. Jorge Muiiiz Ziches y el Dr. Max Arias-Schreiber Pezet, consul-
tor de la misma.
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6. LA REALIDADY EL DERECHO

La contrataciéon masiva, concebida como un nuevo sistema de
contratacién, viene a constituirse en nuestro sistema juridico como
un nuevo paradigma '°! en el Derecho Contractual.

La contratacién privada se encontraba inc6lume hasta la apari-
cién de la sociedad de masas, y con ella, la produccién masiva de
bienes y servicios. Entonces, el paradigma contractual tradicional
o clésico se vio resquebrajado, y debido a la exigencia de la socie-
dad surge un nuevo fenémeno contractual: la contratacion masiva.

Thomas Kuhn sefiala que cuando las instituciones vigentes han
dejado de resolver con eficacia los problemas planteados por un
nuevo contexto es que se produce una revolucién cientifica 92 que
conlleva al rompimiento de los paradigmas. En nuestro planteamien-
to, la revolucion es de caracter contractual. La contratacién masiva
viene a sustituir parcialmente a la contratacién paritaria o clésica.

Sin embargo, la aceptacion del nuevo paradigma contractual se
enfrenta a la teoria clasica del contrato, en tanto exige una redefini-
ci6én del Derecho Contractual.

Es indudable, que el cambio social 193, asi como la produccién
masiva de los bienes y servicios, ha generado un nuevo sistema en
el intercambio de bienes y servicios: la contratacién masiva.

Segiin Diez-Picazo, toda «revolucién» tecnolégica e ideoldégica
«[...] comporta el descubrimiento y la generalizacién de una serie de
técnicas y de una serie de ingenios, que son puestos al servicio del
hombre, para que, utilizando los bienes materiales y las energias,
amplie y facilite la consecucién de sus fines y el dmbito de su liber-
tad» 104, En este sentido, el mismo autor, refiriéndose a los cambios

01 Segiin KUHN «Un paradigma es lo que los miembros de una comunidad cientifica
comparten, y, recfprocamente, una comunidad cientifica consiste en hombres que comparten
un paradigman, en este sentido, los paradigmas se constituyen como «realizaciones cientifi-
cas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de proble-
mas y soluciones a una comunidad cientifica» (véase KUHN, Thomas S., La estructura de las
revoluciones cientificas. Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1975, p. 13).

102 Para KUuHN «las revoluciones cientificas como episodios evolutivos de cardcter
no acumulativo en los que un nuevo paradigma, incompatible con el anterior, viene a sus-
tituir al antiguo, total o parcialmente» (cfr. KUHN, Thomas S., «Revoluciones en el pensa-
miento», en NisBET, Robert/KuHN, Thomas S./WHITE, Lynn y otros, Cambio social, ver-
sién espaiiola de Leopoldo Lovelac. Madrid, Alianza Editorial, 1979, p. 144).

103 Robert Nisbet sefiala que: «Cuando hablamos de cambio social hacemos referen-
cia a sucesivas diferencias en el tiempo de alguna relacién, norma, funcién, status o estruc-
tura social: por ejemplo, la familia, la iglesia, la nacién, la propiedad, el rol de la mujer, el
status del padre, la comunidad aldeana» (cfr. NisBET, Robert, «Introduccién: El problema
del cambio social», en NisBET, Robert/KuHN, Thomas S./WHITE, Lynn y otros, Cambio
social, ob. cit., p. 13).

104 Véase DIEZ-PicaZo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho. Barcelo-
na, Editorial Ariel, 1982, p. 301.
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en la dindmica econdmica %, sefiala que: «El segundo 1% de los
puntos en que un cambio en la dindmica econémica es sentido por el
ordenamiento juridico se encuentra en lo que puede llamarse la
estandarizacién de la materia contractual —contratos-tipos, contratos
de masa- que sustituye el esquema contractual clasico de la delibera-
cion —oferta y aceptacién- por un esquema de pura adhesién. La
exigencia creciente de racionalizacién de la politica econ6mica lleva
incluso a la sustitucién del contrato por el plan» 107,

Por estas razones, consideramos que la contratacién masiva,
producto de la sociedad de masas y la tecnologia viene exigiendo
del Derecho un tratamiento adecuado, empujandolo a un replantea-
miento de sus instituciones, especialmente de derecho contractual.
Coincidimos con el profesor Diez-Picazo cuando afirma que el
cambio social, bien sea un cambio tecnoldgico o ideoldgico deter-
mina un cambio en el ordenamiento juridico.

Los preceptos de nuestro Cédigo Civil son inexactos, porque
estdn basados en una contratacién paritaria. Aunque se hayan
incluido algunos articulos sobre la contratacién masiva, ello no es
suficiente. El derecho contractual no puede darle la espalda a la
realidad. La crisis de la teoria cldsica del contrato es indudable,
aunque algunos autores la nieguen 93, sin embargo, esta crisis
no importa una decadencia o muerte del contrato sino evolucion
de esta vieja e insustituible institucion juridica.

En efecto, «[...] no es verdad que el Derecho sea s6lo un instru-
mento de seguridad. Es también un medio para intentar que la convi-
vencia humana o la coexistencia en el mundo se produzca de acuerdo
con unos ideales y con unos valores, que se realice el ideal de lo justo
y que puedan recibir justa satisfaccién, justas pretensiones» 1%,

Debemos tener muy en cuenta lo que Joaquin Garrigues advierte
cuando dice que «olvidamos muchas veces que el Derecho es para la
vida, para esta vida de ahora, no para la vida de hace mil afios» 119.

105 ].os cambios en la dindmica econ6mica pueden considerarse «como el paso de
una economia tradicional a una economia desarrollada» (consiltese DiEz-Picazo, Luis,
Experiencias juridicas y teoria del derecho, ob. cit., pp. 315-318).

106  Para este autor, el primer punto de cambio en la dindmica econémica es el dere-
cho de las obligaciones.

107 Cfr. Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, ob. cit.,
pp- 317-318.

108 Para Borda: «No hay crisis del contrato, hay una evoluci6n que debe ser saludada
como un hecho auspicioso porque procura una més perfecta realizacion de la justicia» (ver
BoRDA, Guillermo A., Manual de Contratos, ob. cit., p. 21). Por el contrario, Risolia afir-
ma la «existencia de una crisis del contrato, de una decadencia de su soberania» (ver Riso-
Lfa, Marco Aurelio, ob. cit., p. 124).

19 Cfr. Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, ob. cit., p. 304.

110 Cfr. GARRIGUES, Joaquin, Contratos Bancarios. Madrid, Imprenta Aguirre,
1975, p. X.
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En el Derecho no todo esta dicho, no existen verdades absolutas
e inmutables. El profesor Fernando de Trazegnies, parafraseando a
Nietzche, sefiala que la auténtica actividad del pensamiento estd en
discutir todo lo que generalmente est4 aceptado, en resolver todo lo
que esté velado por algiin pudor y en tratar de ver las cosas cuando
se las pone al revés 111,

7. CONCLUSIONES

El progreso econémico y el desarrollo tecnolégico han origina-
do una alteracién en las estructuras sociales: un cambio social. En
este contexto, la contratacién privada, basada en un sistema de
intercambio paritario, ha cedido ante la exigencia de la sociedad
por acceder al mercado en forma masiva, para dar paso a un nuevo
sistema de contratacidn: la contratacién en masa.

Para nosotros, la Teoria Tradicional o Clasica del Contrato se
encuentra en crisis, pero ésta entendida en un sentido positivo,
pues el contrato se encuentra en un estado de evolucién y de rede-
finicién de sus funciones como consecuencia del surgimiento de un
nuevo Sistema de Contratacién: la contratacion masiva. En este
sentido, los presupuestos o pilares fundamentales que sirven de
basamento a la teoria cldsica no soportan las nuevas construccio-
nes: el fenémeno juridico de la contratacién masiva. La autonomia
privada, la igualdad juridica, la fuerza obligatoria contractual, la
buena fe y el efecto relativo de los contratos son nociones que han
sido configuradas para responder a un sistema de contratacién vali-
do, el contrato paritario o discrecional, pero la realidad es distinta.
Los contratos, mayoritariamente, ya no se celebran o conciertan
dentro del clasico esquema del contrato paritario; los contratantes,
en la mayoria de casos, ya no son determinados, debido a que han
aparecido en el escenario contractual nuevos sujetos protagonis-
tas del intercambio de bienes y servicios: la empresa y los consu-
midores.

La autonomia privada, sostenida por las libertades de contratar
y contractual, ya no se encuentra incélume. Las partes ya no nego-
cian el contenido de los contratos. En la contratacion masiva, nos
encontramos ante la disyuntiva de «lo tomamos o lo dejamos».

Pese a los esfuerzos de los legisladores por incorporar dentro de
la Teoria General del Contrato normas relativas a este nuevo fené-
meno, consideramos que ello no es suficiente, en razén de que

1t En el prélogo al libro de Alfredo BULLARD G., La relacién juridico patrimonial.
Reales vs. Obligaciones. Lima, Ara Editores, 1991, p. 13.
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no se trata de ver este nuevo sistema de contratacion como una
excepcion. Actualmente, la contratacién masiva es la regla. La
excepcidn, son los contratos paritarios. Si esto es de conocimiento
del legislador, consideramos que no tiene sentido seguir mante-
niendo dentro del ordenamiento juridico una teoria que no respon-
de a una realidad mayoritaria. No negamos la validez de sus postu-
lados en cuanto se aplican a los contratos cldsicos o paritarios.
Pero, reiteramos, esto constituye la excepcién. No hay razén para
tratar de encasillar el fenémeno juridico de la contratacién masiva
dentro del esquema tradicional, ello seria cerrar los ojos ante la
realidad.

El Derecho no puede tratar de preverlo todo. Los cambios en la
realidad se presentan cuando menos se piensa y de formas que
nadie se imagina. La contratacién masiva es un ejemplo vivo. El
operador del Derecho tiene que estar atento a las necesidades y
exigencias de la sociedad. La funcién del Derecho es dar solucién
al conflicto de las personas de una manera més justa y equitativa;
en este sentido, sus estructuras no pueden ser estéticas, tienen que
ser dindmicas.

En suma, tal como estén las cosas, es indispensable que el legis-
lador revise las viejas estructuras de la teoria clésica del contrato,
las que no deben ser consideradas como dogmas. Por el contrario,
se ha vuelto necesaria una reformulacién de la teoria del contrato en
donde puedan contemplarse a los sistemas de contratacién, paritario
y masivo, pero sin pretender encuadrar una dentro de la otra, mds
bien sf retroalimentarse mutuamente.

Los juristas argentinos, en el novisimo Proyecto de Cédigo
Civil de 1998, han enfrentado el fenémeno de la contratacién masi-
va, admitiéndola como un nuevo sistema de contratacién, hecho
que fortalece nuestra hipdtesis, en tanto no niegan la existencia de
dos formas de contratar: paritaria o discrecionalmente (como la
denominan en el Proyecto) y masiva o predispuesta (como prefie-
ren denominarla). Es importante y trascendental este Proyecto que,
de convertirse en ley, colocard a nuestro hermano pais a la vanguar-
dia en materia de legislacion civil.



