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Las nuevas tendencias en el Derecho
Contractual y la Legislacion Peruana (*)

INTRODUCCION

SUMARIO 1.—La teoria de los contratos y la crisis del Derecho. 2.—Los
estudios de Josserand sobre ias transformaciones del derecho con-
tractual. 3.—Plan del trabajo.

I.—I.A TEORfA DE LOS CONTRATOS Y LA CRISIS DEL DERECHO.
— Es indudable que un nuevo estaglo juridico, creado por la rea-
lidad misma de la vida, tiende a imponerse en el derecho con-
tractual. El desequilibrio econdmico y la inguietud social resul-
tantes de la primera guerra mundial, han sacado de su preten-
dida inmutabilidad a la teoria de los contratos, imprimiéndole
una intensa fermentacion.

Esta evolucion no es, por lo demas, sino un aspecto de un
movimiento de mas remotos antecedentes y de mucha mas
grande envergadura, que abraza al Derecho en todas sus ramas,
y en el que se discierne la aparicion de un orden juridico nuevo,
cuya caracteristica dominante la constituye el auge del puuto
de vista social sobre ¢l punto de vista individual.

Dentro de este proceso general de socializacion se encuen-
tran singularmente afectados los dos grandes principios del de-
recho civil: la propiedad individual y la soberania del contrato.
Y si se considera que la estabilidad de los contratos es uno de
los fundamentos de la convivencia social, no se puede perma-
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necer indiferente ante las mutaciones que experimenta aquel
principio.

El contrato basado en el libre acuerdo de las voluntades y
llegado al estado de perfeccionamiento de que es expresion el
art. 1328 del Codigo Civil, constituye, ciertamente, una de las
conquistas mas preciosas de la humanidad. La vida social se re-
suelve en una infinidad de contratos, simples o solemnes, escri-
tos o verbales, expresos o tacitos. Instrumento de cambio flexi-
ble y perfecto, el contrato desarrolla en el hombre el sentido de
la responsabilidad, corolario de la libertad. Summer Maine de-
cia, por eso, que el progreso de una civilizacion se mide por el
lugar que ocupa el contrato en las relaciones humanas.

El legislador que—como lo apunta Stammler en su “Géne-
sis del Derecho”—no hace brotar la materia del derecho positi-
vo por la virtud de su arbitrio soberano, viene procurando ela-
borar formulas juridicas para corregir cl desarreglo de los es-
tados sociales. Los efectos de la pavorosa conflagracion que
otra vez conmueve al mundo exigirin, sin duda, nuevas adap-
taciones de la técnica del derecho privado a las transformacio-
nes de los hechos.

Atentos a la evolucion del derecho, en cuanto refleja los
cambios que se operan en la vida social y econdmica contempo-
rinea, intentamos analizar en este trabajo las manifestacioncs
de las recientes tendencias en el régimen de los contratos, tanto
en el derecho comparado como en el nacional, con la pretension
de situar nuestra realidad juridica en materia contractual, dentro
del movimiento de ideas que marcan la legislacion y la jurispri-
dencia, en algunos de los paises mas representativos de ese pro-
ceso. Nos proponemos hacer un estudio principalmente objeti-
vo, aunque animados fambién por un espiritu de buscar solucio-
nes capaces de conciliar los principios fundamentales de la li-
bertad y de la fuerza obligatoria del vinculo contractual, con el
legitimo cuidado de evitar que su aplicacion muy rigida hiera
en exceso la vieja regla de la equidad, sin el respeto de la cual
no hay verdadera justicia.

2.—ILl0s ESTUDIOS DE JOSSERAND SOBRE LAS TRANSFORMA®
CIONES DEL DERECHO CONTRACTUAL.—Louis Josserand, el emi-
nente Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lyon, se ha preocupado como ningtin otro jurisconsulto, de los

diversos aspectos de la transformacion del derecho de los con-
tratos. En nna serie de articulos de la mas alta importancia,
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que la critica universal ha recibido con vivo interés, Josserand
expone con su caracteristica mitidez y con una extraordinaria
riqueza de pensamiento, las mutaciones que se producen en el
campo contractual, revelandonos nuevos horizontes que vamos
a tratar de escrutar.

I“n un primer ensayo aparecido en 1933, (1) resume josse-
rand su analisis de las perturbaciones por las que pasa actual-
mente el derecho de los contratos, en este rasgo sintético: el fe-
nomeno del dirigismo. El vocablo ha hecho pues fortuna, tras-
cendiendo del cuadro econdmico al juridico. Sirve para deno-
tar, en la vida de los contratos, el creciente interveacionisimo
del poder puiblico, representado por el legislador v por el juez,
no solo para proteger a la parte mas débil al tiempo de la for-
macién del conirate, sino también para modificar sus efectos, a
despecho del principio de su fuerza obligatoria.

Parecié durante mucho tiempo un dogma indiscutible, que
no era dado a los jueces ni al legislador alterar las obligaciones
estipuladas por las partes. Mas, por virtud de la extension da-
da a principios superiores como el del interés social, el de la
buena fe, el de la equidad, asi como por efecto de la penetra-
cién de la teoria que la doctrina ha denominado de la imprevi-
sién, es hoy un hecho cada vez mas patente el de la intromision
de lcs poderes pithlicos en la vida de los contratos. La fuente de
este fendmeno ]UI‘IdrC(‘ en el que algunos quieren ver la desin-
tegracion del régimen contractual, Ta encuentra Josserand en
causas de orden politico y, principalmente, de orden econoniico.

Distingue el profesor francés tres fases, en cuanto a las
fuentes diversas de las que el derecho ha extraido sus inspira-
ciones y su substancia: la era religiosa, el periodo moral y el es-
tadio econdmico. El derecho estaria viviendo bajo la tirania
implacable de los hechos econémicos. Con la acumulacion de ca-
pitales y la concentracion de empresas, han cambiado la figu-
ra y la personalidad de los contratantes. Grupos poderosos, em-
presas gigantes, elaboran textos v convenciones del mismo mo-
do que el legislador dicta leves. I.a libertad contractual no iun—
ciona sino en provecho del mas fuerte. “A la igualdad tedrica,
en adelante quebrantada por los hechos, pr ec1sab'1 substituir la
igualdad efectiva instituyendo una politica de reglamentacion
v de intervencionismo. Los fenémenos economicos han  defer-

(1) L. Josserand.—Le contrat dirigé, — Paris — Dalloz, Recueil Hebdomadai-
re de Jurisprudence, 2 novembre 1933,
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minado una verdadera transfiguracion de los contratos, que
fatalmente tenia que repercutir sobre lo juridico. Han hecho ine-
luctable un cambio en la configuracion de los contratos, a ex-
pensas de los principios de libertad y de autonomia de las volun-
tades que constituian antes la atmosfera v el alma misma del
contrato”. (2).

) Es asi como un régimen de reglamentacion, de proteccic-
nismio, se instala sobre las ruinas de un sistema de libre cambio
que va no responde a las necesidades ni a las ideas de una co-
munidad que se ha vuelto mas social. El derecho contractual se
hace cada vez mas publico: el negotinm juris de los romanos ha
llegado a ser un negocio privado a la par que publico, y la liber-
tad ha cesado de ser el principio regulador de los contratos. Es-
ta comprobacién no solamente es aplicable al derecho contrac-
tual. Vale para todos los derechos: patria potestad, autoridad
marital, derecho de propiedad, etc. Cumpliéndose la formula y
el deseo de Cosentini, los codigos de puro derecho privado se
transforman en codigos de derecho privado social, y la antigua
demarcacién entre el derecho piiblico y derecho privado esta en
vias de desvanecerse. 3

Asistimos también a un desenvolvimiento cuantitativo a
la vez que cualitativo, del contrato. Cuantitativo, porque los
contratos son cada dia mas numerosos vy diversos. No solamen-
te los contratos antiguos se utilizan con mayor frecuencia que
antes por cfecto de la intensificacién del comercio entre los
hombres, sino que nuevas formas de contratos han aparecido
en los hechos. -3

El desenvolvimiento que se opera es asimismo cualitativo,
en el doble sentido de que se enriquece el contenido obligatorio
de los contratos y se extiende su radio de accion. e

El enriquecimiento de la substancia contractual se manifies-
ta en las obligaciones que la jurisprudencia hace surgir de cier-
tos contratos, especialmente esa obligacion de seguridad, atri-
buida por los tribunales franceses al contrato de transporte de
personas o a las relaciones de ciertos empresarios con sus clieni-

tes. .

El radio de accion de algunos contratos se extiende consi-
derablemente. Del primitivo contrato inoperante respecto de
terceros, se ha llegado a los contratos colectivos, cuyos efectos

—_—
(2) L. Josserand. — Apercu général des tendences actuelles de la théorie des
contrats, — Rev, Trim. de Droit Civil — Paris, 1937, No. 1, pag. 4.
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se imponen tanto a quienes los celebrar, como a personas que
han permanecido extrafias a ellos y que puedan hasta haberies
sido hostiles.

En su ensavo titulado ‘“Un ordre juridique nouvean”,
publicado en 1937, (3) Josserand intenta emitir un jui-
cio de wvalor sobre los resultados de las nuevas con-
cepciones juridico-econdmicas del derecho de los contra-
tos, para lo que establece una especie de balance de la situacion,
en cuyo activo y como elementos beneficiosos, reconoce los si-
guiente hechos: el enriquecimiento de la gama contractual, que
comporta ese cimulo de contratos modern style, tales las con-
venciones colectivas y otras categorias en pleno desarrollo, co-
mo los contratos de adhesion; las medidas para proteger al mas
débil contra el mas fuerte en el momento de la formacion del
contrato; el esfuerzo para restablecer el equilibrio econoémico in-
justamente roto entre dos patrimonios, sea por la accion de in
rem verso que sanciona el enriquecimiento sin causa y que se
desarrolla paralelamente a esta teoria, sea también por la res-
cisién o la revisién de los centratos lesivos. Incluye, asimismo,
en el activo de la tesis economica y solidarista, la ampliacion de
la responsabilidad contractual, obtenida en gran parte por su ob-
jetivacion.

Como contrapartida, anota Josserand que debido a su enla-

. ce con la coyuntura eccnomica, el derecho ha perdido sus condi-
ciones de estabilidad, haciéndose caprichoso, movedizo y fugiti-

vo, transformandose a merced de las necesidades economicas; el
contrato ha dejado ser winculum, y desaparecen sus originarias
condiciones de duracién y seguridad; lo que ayver era licito, hoy
resulta condenable y mafiana vueive a ser correcto. Al lado de
este “creptisculo de la fuerza obligatoria de los contratos” sur-
gen otros graves peligros a juicio del profesor de Lyon: el dere-
cho se amoraliza, es decir, se hace neutro desde el punto de vis-
ta moral. “El deudor puede faltar a sus compromisos—dice
Josserand—bajo el ojo indiferente, cuando nd estimulante, de los
poderes pliblicos. Asi como un dia se apartd el derecho de las le-
yes divinas hoy se aleja visiblemente de la ley moral. Las leyes
que consagran la decadencia de la fuerza obligatoria del contra-
to pagaran el mas pesado tributo que jamas haya sido pagado
por el derecho™.

(3) L. Josserand, — Un ordre juridique nouveau. — Dalloz. — Recueil Hebdo-
madaire de Jurisprudence. — 10 juin 1937,
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No empero estas expresiones y a pesar de la severidad con
que condena los excesos de la intromision de los poderes publi-
cos en la vida de los contratos, Josserand no se alinea con los ju-
risconsultos pesimistas—Planiol, Ripert, Capitant—que procla-
man con pesar la decadencia, la degeneracion y hasta la muerte
del concepto contractual. Josserand considera que lo que presen-
ciamos no es el creptsculo del contrato sino su transformacion
y renovacion. “Al concepto contractual—escribe—del derecho
romano, tal como lo habian acogido los redactores de nuestro
codigo civil, sucede un instrumento juridico muy diferente, que
toma sus puntos de apoyo sobre otros postulados que los del de-
recho tradicional, perc que no por ello deja de estar dotado de
una gran vitalidad, y cuvo rol, lejos de ser reducido, sera mas
importante, mas cargado de juridicidad que el de su antecesor.
A tiempos nuevos, instituciones nuevas. Por la realizacion de
este aforismo de buen sentido se transforma en nuestros dias el
derecho de los contratos”. (4).

Tales son, en apretada sintesis, los rasgos principales del
cuadro que Josserand traza de las transformaciones contempo-
raneas del derecho contractual. Los ensayos del gran jurista
son, seguramente, los mas dignos de consideracion sobre el espi-
ritu v la direccion de la teoria de los contratos en nuestro tiempo.
:F:ero sus posiciones doctrinales no pueden ser todas aceptadas
sin discusion.

La divisién de la historia del derecho en tres periodos, en
cuanto a las fuentes de las normas juridicas, ha merecido ya la
critica de varios autores. Gaston Morin, Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Montpellier, en un ensayo apa-
recido en la “Revue Trimestrielle de Droit Civil” (5) y [Eduardo
Coutere, uruguayo, en un articulo publicado en la Revista del Co-
legio de Abogados de Buenos Aires, (6) objetan razonablemen-
te la division de la historia del derecho en tres periodos, en cuanto
a las fuentes de las normas juridicas, y esa reduccién a la uni-
dad, en cada periodo, de la complejidad heterogénea del estado
social.

En apoyo de su interpretacién de la inspiracion moral del
antiguo derecho, Josserand invoca la prohibicion del préstamo

(4) L. Josserand. — Apercu général des tendences actuelles de la théorie des
contrats. — Rev, Trim. de Droit Civil. — Janvier-Mars. 1937, p, 5.

(5) Gaston Morin.— Les tendences actuelles de la théorie des contrats ef 1es
rgiations du réel et des concepts. — Rev. Trim. de Droit Civil. — Juillet-Septembre:
1937,
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<on intereses. “Pero, chserva Morin, uno se da cuenta hoy de
que el préstamo a interés, en la edad media, se presentaba bajo
la forma del préstamo al consumo y no del crédito a la produc-
cion, que es el tinico que importa al interés econdmico de la so-
ciedad y el que debe ser alentado”.

No puede tampoco aceptarse, sin reservas, la tesis de Jesse-
rend sobre el materialismo exclusivo y sobre la amoralizacion
del derecho actual. *; Podra decirse acaso—se pregunta Coutu-
re—quec es la moral la desigualdad y lo amoral, lo neutro en el or-
den ético, el intento de aproximacion, la intencion, lograca o no
lograda, de disminuir el desnivel y la angustia que las vigorosas
coacciones econdmicas, crean entre los individuos? Si con la pre-
tendida nivelacion no se realiza el bien a quienes lo merecen; si
la legislacion de excepcion permite a los grandes peces acogerse
al bien que otros merecen, ello se debera a la técnica, pero no a
la esencia, a la razon eficiente del nuevo orden juridico. Es en-
tonces—admite Couture—que las ideas de Josserand vuclven a
ser verdad”. (6).

Morin destaca, ademas, la vasta aplicacién que la jurispru-
dencia contemporinea hace de ciertas teorias, como la del abuso
del derecho, la del enriquecimiento indebido, y la de la obligacion
natural, que denotan la intervencion de la moral en el derecho y
el cuidado de la justicia.

3.—PrLAN DEL TrABAJO.—Estas controversias y preocupacio-
nes son un signo de la agitacion de ideas que existe en el campo
del derecho contractual. El observador y el critico experimentan,
en realidad, serias dificultades para discernir las verdaderas ten-
dencias y apreciar sus efectos. Los problemas son tan delicados
que es imposible resolverlos sin tocar a los fundamentos mismos
del orden juridico. Ciertamente la vida economica y social con-
temporinea se rebela contra el individualismo puro, fundamen-
to ideologico sobre el cual los jurisconsultos modernos han edifi-
cado los conceptos mas generales del derecho civil: el de los con-
tratos, v las grandes nociones de la responsabilidad, de la propie-
dad, del matrimonio.

Nos hemos propuesto analizar en este trabajo esas nuevas
corrientes en el derecho de los contratos, descubriendo sus mani-
festaciones en nuestra realidad juridica y en el derecho compa-
rado. Los estudios de Josserand nos ofrecen un excelente derro-

~ (6) Edo. J. Conture. — Espiritu y técnica en el derecho énnt-empor;‘meo. — Re-
vista del Colegio de Abogados de Bs. Aires. — Nov.-Die. 1937, pig. 567.
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tero para encaminar nuestras investigaciones. Pero en esos es-
tudios, por su misma amplitud y generalidad, se han dejado de
lado z2lgunos puntos interesantes que merecen un estudio parti-
cular. Atendiendo a unos y otros, creemos que las nuevas ten-
dencias en la teoria de los contratos pueden reducirse a las si-
guientes:

I.—Decadencia del principio de la autonomia de la voluntad
y debilitamiento de la fuerza obligatoria del contrato;

IT.—Socializacion de las instituciones contractuales, a tra-
vés de las restricciones impuestas al abolutismo de los derechos
subjetivos v de la constitucion de un derecho de clase:

III.—Intervencionismo creciente del legislador y del juez
en la vida de los contratos, manifestado en los hechos siguien-
tes:

A) En las limitaciones legales a la soberania de la volun-
tad en el momento de la formacién del contrato (formalismo y
fiscalizacion, prohibiciones contra ciertas clausulas, fijacion a
priori de determinados elementos del contrato) ; :

B) En el desarrollo de la funcién judicial en materia
contractual; y

C) En la aparicion de una legislacion de excepeion  que
afecta a los contratos en curso, suspend:cndo o modificando sus
efectos.

IV.—Limitaciones a la.libertad de contratar derivadas de
los contratos de adhesion y de la difusion del derecho corporati-
vo y de los acuerdos colectivos;

V.—Penetracion de la teoria de la imprevision y de otros
sistemas revisionistas, en la jurisprudencia y en la legislacion

VI.—Tendencia a la especializacion contractual y constitu-
cion de nuevas categorias contractuales;

VIIL.—Evolucion del principio de la relatividad de los con-
tratos en el sentido de un aumento del dinamismo contractual y
de su esfera de alcance; y

VIII.—Desarrollo del contenido obligatorio del contrato.

Comprende esta enunciaciéon cuanto hav de mas esenciai y
caracteristico en las nuevas corrientes del derecho contractual.
Casi todas las tendencias apuntadas no son sino mamfesta(:lones
de un mismo proceso, a saber: la reduccién progresiva del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad.

En los capitulos que siguen desenvolvemos, en su aspecto téce-
nico y en el de sus aphcacmncs précticas, las distintas cuestiones
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enumeradas, consagrando el Capitulo Octavo y ultimo al exa-
men de los contratos que se encuentran mas afectados en el Pe-
ri1 por la legislacion derogatoria del derecho comun.

CAPITULO PRIMERO

EVOLUCION TECNICA DEL CONTRATO FUNDADO SOBRE LA
DECLARACION DE VOLUNTAD

SUMARIO: 1.—Decadencia del prinecipio de la autonomia de la volun-
tad. 2.—Debilitamiento del principio de la fuerza obligatoria de los
contratos. 8.—Posicién del Cidigo Civil peruano.

1.—DECADENCIA DEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD —La teoria del contrato en las legislaciones civiles
basadas en el orden juridico salido de la revoluciéon francesa, se
funda en dos grandes principios: a) la libertad contractual; y
b) la fuerza obligatoria del contrato una vez formado. Ellos
resumen todo el contenido de la concepcidn contractual del Co-
digo Civil napolednico v de los que en él se han inspirado.

La libertad contractual, tal como la entiende el Codigo
francés, es la autonomia de la voluntad de los contratantes,
consecuencia de la soberania individual. Ello implica que todas
las clausulas son libremente determinadas por las partes y que
los poderes ptiblicos no intervienen sino para asegurar su fuer-
za obligatoria.

El principio de la autonomia de la voluntad y de la no in-
tervencién del Estado, no reconoce otros limites, dentro de esa
concepcién tradicional, que la prohibicién de los contratos inmo-
rales o contrarios al orden ptiblico; la protecciéon de las perso-
nas incapaces; o la accion de nulidad permitida al contratante
victima de dolo, error, violencia, o de lesién en ciertos contratos,
va que la ley quiere que la voluntad sea libre y esclarecida. El
legislador cuidaba, en suma, de asegurar la libertad contractuai,
el respeto del orden ptiblico y la observancia de la palabra empe-
flada.

Pues bien; esa “edad de oro” del contrato se halla en ries-

go de terminar. L.a teoria de la autonomia de la voluntad salida
14
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de la revolucién francesa y el principio de la fuerza obligatoria
de los contratos, se encuentran hoy minados por la accién simul-
tanea de la doctrina, de la jurisprudencia y de la ley.

La difusién de los llamados contratos de adhesion, en los
cuales una de las partes juega un papel preponderante, dirige
el contrato, e impone a la otra sus condiciones, signific6 ya una
perturbacién de aquel orden juridico tradicional. Pero por Io
menos subsistia en esos contratos la igualdad juridica, ya que
no la igualdad econoémica.

Mucho mas grave es la situacién cuando acttia un dirigis-
mo que viene, ya no del interior del contrato, sino del exterior y
que persigue sin descanso lo que se ha dado en llamar la socializa-
citm o estatizacién del contrato. Es este mucho mas destructivo
de la autonomia de la voluntad. Los autores socialistas se han
encargado de exaltar y de justificar, en distintas formas, esos
propositos.

“La libertad contractual—escribia Rodbertus—no es para
la mayeria mas que una subordinacién perpetua a la voluntad
individual de otro, a la voluntad y a la moral de los propietarios;
no es sino la esclavitud y la sujecién”.

Para Cosentini, la legislacion moderna no puede conten-
tarse con una igualdad de derecho entre las partes contratantes,
existiendo una desigualdad de hecho. Propugna. por consiguien-
te, la transformacion de los codigos de puro derecho privado
en codigos de derecho privado social. “Existe pues—dice—un
sistema de defensa y de garantias por crear, para impedir que
los pobres sean despojados por los mas ricos, los mas inexper-
tos burlados por los mas astutos”. (7))

El Codigo Civil aleman, entre todos los cédigos modernos,
parece haber interpretado mejor estas ideas en su minuciosa
reglamentacién de la declaracién de voluntad. La mayor parte
de las reglas del Cddigo aleman persiguen el respeto a la vo-
luntad de 1a ley mas que a la voluntad verdadera de las partes
y dan a los convenios privados las consecuencias legales que
parecen mas conformes a los fines de la ley, vale decir, a las exi-
gencias de la equidad, de las huenas costumbres y de la justi-
cia social.

Al ocuparse de esta misma cuestién, escribe Morin: “las
reglas de la vida socia! no derivan ya tinicamente de la voluntad

(7) Cosentini Feo. — La rteforma de 1g lepislacién civil el ro]etari#do. =
Lib, Feo, Beltrfn.— Madrid, 1921, phg, go3° Eooon &5 T € F
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del hombre, sino también de las necesidades colectivas v de las
exigencias de la equidad que el juez debe reconocer y consa-
grar. El estudio objetivo de la evolucién juridica contempora-
nea demuestra pues la existencia de wun derecho, independiente
de la voluntad humana, que rige a los gobernantes como a los
gobernados, superior a las leyes y a los contratos”. (8).
Georges Ripert ve en todo esto los signos de la decadencia
de la soberania del contrato, fenoémenc grave, capaz de que-
brar la disciplina social. En su libro magistral titulado “Le ré-
gime démocratique et le droit civil moderne” publicado en 1936
y escrito con cigrto sentido de amarga ironia, comprueba que
nuestro siglo rechaza la teoria filoséfica de la autonomia de
la voluntad, que aparece como la manifestacion de un indivi-
dualismo caduco. “El contrato—expresa—resulta tan profun-
camente rebajado de esta discusién, que nada podra devolver-
le su fuerza de antes. Asistimos a una decadencia de la sobera-
rania del contrato. Ella se acentfia en la hora actual”. (9).
Reflejando estas corrientes, la nocién de orden ptiblico so-
brepasa la significacion moral y politica que antes se le atribuia
y alcanza al cuadro general de las relaciones econémicas y so-
ciales, imponiendo crecientes restricciones a la soberania de la
voluntad. El ordenamiento corporativo del Estado italiano le ha
impreso un nuevo sentido a aquella nocién, completandola con
los conceptos de orden y solidaridad corporativa, que el novisi-
mo Cadigo Civil promulgado el 15 de marzo tltimo y que ha
comenzado ‘a regir el 21 de abril del corriente afio de 1942,
(10), erige en limites de la voluntad contractual, a la vez que
en principios reguladores de las relaciones juridicas y de Ia
interpretacion de los contratos. Se halla expresado el concepto,
en primer lugar, en el art. 31 del Tit. Preliminar, en el que des-
pués de sefialarse al orden ptiblico v a las buenas costumbres
como limites de las leyes y de los actos juridicos, se agrega que
es parte integrante del orden piblico, el ordenamiento corpora-
tivo. El art. 1332, perteneciente al capitulo de las disposiciones
generales sobre los contratos, establece, de otro lado, el alcan-
ce de la autonomia contractual, en los términos siguientes:

e————
. (8) Gaston Morin, — La loi et le contrat. — Ta déeadence de leur souve-
raineté. —Paris, Lib. Félix Alean. — 1927, pdg. 3.
_(9) Georges Ripert. — Le régime démocratique et le droit eivil moderne, —
Paris, 1936, pag. 270.
(10) Codice Civile — Testo approvato con R. decreto 16 marzo 1942. — 1a

edizione. — La Libreria dello Stato. — Roma, 1942 — XX E. F.
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“Las partes pueden determinar libremente el contenido del con-
irato, dentro de los limites impuestos por la ley y por las nor-
mas corporativas”. El orden y la solidaridad corporativa son
llamados a regir, también, el modo de ejecucion y la interpre-
tacion de los contratos, segiin los arts. 1175 y 1371 del mismo
Cadigo.

2~—DEBILITAMIENTO DEL PRINCIPIO DE LA FUERZA OBLI-
GATORIA DE LOS CONTRATOS.—Una inmensa dificultad encierra
este problema de la fuerza obligatoria del contrato. Lo encuen-
tra la ley civil cada vez que quiere buscar la extension del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, cuando se preocupa de la
igualdad que debe reinar entre los contratantes, cuando deter-
mina los efectos de la desequivalencia en las prestaciones y
afronta el problema de la lesién o, en fin, cuando debe resolver
los problemas que se originan con motivo de cambios sobreve-
nidos con posterioridad a la celebraciéon de un contrato y que
tornan su ejecucion para una de las partes sumamente dificil u
onerosa.

La doctrina de la voluntad soberana y de la fuerza obliga-
toria del vinculo contractual, tuvo su méis enérgica expresion
en la formula lapidaria del art. 1134 de! Cddigo Napoleon:
“Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley
entre los que las han celebrado. Ellas no pueden ser revocadas
sino con sw consentimiento mutuo, o por las causas que la ley
autoriza, y deben ser ejecutadas de buena fé’. Todo se encuen-
tra en esta regla. Desde el winculum juris de las Institutas hasta
la equidad que le sirve de medida y que da testimonio del pro-
greso moral de los hombres. Nuestro Codigo derogado enuncia-
ba principios analogos en sus arts. 1256 a 1258 y agregaba, ade-
mas, en el art. 1257, que los contratos sran obligatorios no sélo
en cuanto se habia expresado en ellos, “sino también en lo que
sea de equidad o de ley, seglin su naturaleza”.

Dentro de la concepcion tradicional, el contrato es, pues,
un asunto privado en el que la libertad existe para entrar mas
no para salir, a menos que estén de acuerdo los contratantes.
Las convenciones tienen fuerza de ley entre las partes: pacta
sunt servanda, decian los juristas de la ciudad antigua. El dere-
cho acuerda toda su proteccién a Jas obligaciones fiacidaside
esas convenciones. Son vincula juris. El contrato permite pre-
ver y tomar garantias contra las inseguridades del porvenir; es
un creador de seguridad. La palabra empefiada 1o puede poner-
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se en tela de juicio; hay en ello una cuestién de indole moral y
de honor, comun a todos los pueblos civilizados.

La fuerza obligatoria se impone igualmente al juez, el que
carece de derecho de corregir los términos de la convencion Yy
s6lo esta llamado a asegurar su ejecuciéon. Aparte de la facul-
tad de conceder prorrogas de gracia, reconocida al juez en ¢
Cédigo Civil francés (art. 1224) y desconocida por nuestros
codigos civiles, asi como de algunas excepciones de alcance res-
tringido, simplemente confirmatorias de la regla, la fuerza obli-
gatoria de los contratos no presentaba grietas. Era esa formu-
la—seglin expresién de Josserand—“una de las bases funda-
mentales del derecho privado, que reposaba en ella como en una
roca”. (I1).

Ahora bien: esa roca, al decir del mismo autor, se ha vuel-
to arena movediza. El legislador actual parece que se compla-
ciera en debilitar su autoridad. La tendencia tom6 cuerpo du-
rante la primera guerra mundial. El transtorno de las condicio-
nes normales de la vida econémica y social y la necesidad, €n
los paises beligerantes, de subordinar todo a la defensa de la
patria, pudo entonces explicar el fenomeno. Se contaba con que
al llegar la paz se restableceria el imperio del derecho comun.
Pero la paz sobrevino con un cortejo de problemas casi tan gra-
ves como los de la guerra, que han acentuado y extendido el fe-
nomeno de que nos ocupamos. El mundo vive desde entonces
bajo el régimen de una legislacién de emergencia, transitoria,
pero que tiende a hacerse permanente, y que deroga o mantienc
en suspenso muchos principios del derecho comtin, en un afan
de corregir las situaciones producidas por la crisis. Ya nadie se
sorprende hoy con las leyes que acuerdan prérrogas o morato-
rias a los deudores, que suspenden las acciones jucdiciales, que
instituyen la revisién o modificacién de las convenciones regu-
larmente concluidas entre las partes, que enervan, en suma, ia
fuerza obligatoria del contrato. Al favor de esta legislacion v
por la accién concurrente de la  jurisprudencia, la teoria de la
imprevisién gana terreno, bajo diversos ropajes, en todas par-
tes.

Un sector de la doctrina. el de los jurisconsultos del tipo
de Planiol, aferrados a los postulados de la escuela clasica, ve
con inquietud los avances de lo que Capitant llama “‘el régimen

. (11) L. Josserand. — Aper¢u général des tendences actuelles, ete. — Rev.
Trim. de Droit Civil. — Paris — Janvier Mars, 1937, phg. 18.




634 REVISTA DE LA TACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

de la violacién de los contratos”. Empero, muchos de ellos, en
nombre de la equidad, convienen en ciertas derogaciones a la
inflexibilidad de la ley contractual. El insigne Pothier, precur-
sor de tantas novedades de nuestro tiempo propugnaba, hace
maés de siglo y medio, que el juez pudiera reducir y moderar las
penas excesivas, ‘“‘porque es contra la naturaleza de esta clausu-
la que pueda ser llevada més alla de los limites que la ley pres-
cribe a los dafios y perjuicios. El deudor acepta en la falsa con-
fianza de que no faltara a su obligacién, y cree no comprometer-
se a nada sometiéndose a la clausula penal” (12). Asocidndose
a este criterio, Colin y Capitant preconizaban la admisién de la
regla de los codigos aleman y suizo de obligaciones, que nuestro
Codigo ha incorporado en el art. 1227, y segun la cual el juez
puede reducir equitativamente la pena.

Gaston Morin, con ser también un jurisconsulto de filia-
cién clasica, pertenece al grupo de los que méas se emancipan de
los viejos moldes. A sus ojos, Josserand pasa por ser un rigo-
rista, y cree que conviene atemperar un poco el principio de la
fuerga obligatoria del contrato. “Sin duda—dice—no se puede
ser libre de no cumplir o matener 1a promesa y de romper el
contrato por voluntad unilateral. Pero ;seria contrario a la mo-
ral reconocer a la autoridad social el poder de desligar en cier-
tos casos muy graves? Un derecho en el que precisamente las
conmderau_ones morales juegan un gran rol, el derecho candni-
Co, subordina la fuerza obligatoria del contrato, lo mismo que
la hperta.rl’ contractual, a la justicia. Puede haber injusticia en
la ejecucion del contrato, una injusticia post-contractual resul-
éaéﬂ]tzsdgr;?aégggjsto;gg ixtraordinario e imprevisible del valor

Weonteatodila: alsasala reguoca?' .Entopces se subentiende en los
i @ § sic stantibus que permite la revision

- (13)

R e e e
“si las condiciones de Iaq er ema‘prqmendo ROd]an sgiiexcisary
e qlésadoreg desarrollag S?na. habian camblfldO . Se sabe que .
obligatoria del contrat on 'a idea y subordinaron la fuerza
gate o al mantenimiento del estado de hecho.
Ripert, por su parte, se pPregunta si no serd preciso buscar

—_—

(12) Cita de Gaston Roussel. — T,g ! : ;
. g trat, — De l’intervention du juge et

du législateur dans son exéeution. — P G 2 ! £
. aris. — T4 Jurispra-
dence, — 1937, phg. 54. 18 Lib. Gen. de Droit et de Jurispru
(13) Gaston Morin. — Les tendences actuelles de 1 théorie des contrats, ete.

~— Rev. Trim. de Droit Civil. — Paris, — Juillet-Septembre, 1937, pig. 557.



LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL 635

la manera de mantener en el contrato la igualdad de las partes
y de las prestaciones, para satisfacer el ideal de justicia, si €s
que el contrato puede servir a la explotacién del hombre por el
hombre y consagrar el enriquecimiento injusto de uno de los
contratantes y la lesion del otro. Pero el mismo autor declara,
a continuacién, que el hecho de que se planteen estas cuestiones
demuestra que la autoridad del contrato esta quebrantada, y
que este quebrantamiento no puede verse sin inquietud cuando
subsiste en el fondo del espiritu la idea de que el respeto a los
contratos constituye uno de los principios de la moral. (14).

3.—Posici6N DEL cOpiGo civirL PERUANo.—El Codigo Ci-
vil de 1936 enuncia la fuerza obligatoria del vinculo contrac-
tual en una férmula menos rotunda que la del Codigo anterior
y la del Cédigo Napoleén. “Los contratos son obligatorios—dice
el art. 1328—en cuanto se haya expresado en ellos y deben ejecu-
tarse segiin las reglas de la buena fe v comiin intencion de las
partes”. Aseveracién sin duda, menos absoluta que decir que los
contratos tienen “fuerza de ley”.

La formula del nuevo Coédigo supera, con todo, a la del an-
tiguo, v puede descomponerse en dos proposiciones. “Los con-
tratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”,
dice la proposicion primera. He aqui expresado el qué de la
prestacién, el contenido de la deuda. El vinculo juridico se cir-
cunscribe a lo que ha sido objeto de la manifestaciéon de volun-
tad, explicita o implicita. El contenido de las obligaciones con-
tractuales hay, pues, que tomarlo en sentido estricto; no puede
ampliarse por via de interpretacién. El Cédigo, por lo demis,
no da reglas para la interpretacion de la voluntad de los
contratantes. No han seguido en esto, nuestros codificadores, al
Cédigo aleman, que si da reglas de interpretacion en su articulo
157

La segunda proposicién que enuncia el art. 1328, de que
los contratos “deben ejecutarse segtin las reglas de la buena fe
y comun intencion de las partes”, atempera el rigor de la pri-
mera al regular el como o manera de la prestacion, v reconoce
su fuente en el art. 242 del Cédigo aleméan, segtin el cual el deu-
dor esta obligado a efectuar la prestacién “como lo exigen la
lealtad y la confianza reciproca en correlacién con los usos ad-
mitidos en los negocios”.

(14) Georges Ripert. — La régle morale dans les obligations eciviles. — Paris,
1927, phg. 41.
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Esta consagracion de la buena fe como norma reguladora
de los efectos del contrato, en lo que atafie a su ejecucion, tiene
un significado trascendente. La aplicacion del principio de Ia
buena fe puede dar lugar a una amplia facultad de apreciacion
del juez, lo mismo que la interpretaciéon de la comun intencion
de las partes, y hay quienes ven en la férmula de nuestro Codi-
go un modo de amparo a la teoria de la imprevision, superior y
preferible a una regla detallada que hubiera invitado directa-
mente al juez a revisar o rescindir el contrato en caso de sobre-
venir graves dificultades para su cumplimiento.

Al erigir nuestros codificadores a la buena fe como nor-
ma central del derecho contractual, se han inspirado en las
ideas que prevalecen en el mundo juridico contemporaneo. En-
sefia IZnnecerus que en Alemania la doctrina y, en particular,
la jurisprudencia, “han deducido como principio supremo y ab-
soluto que domina todo el derecho de obligaciones, el de que to-
das las relaciones de obligacién, en todos los aspectos y en todo
su contenido, estan sujetas al imperio de la buena fe, pero te-
niendo presente que el contenido de la deuda, cuando se trata
de obligaciones derivadas de negocio juridico, se determina en
primer término por la voluntad de los interesados, mientras
que en las obligaciones legales esta voluntad es indiferen-
te” (15). El mismo tratadista anota que la jurisprudencia ale-
mana, fundindose en el art. 242, al que corresponderia la ulti-
ma parte del art. 1328 del Cédigo peruano, ha llegado a estable-
cer que la buena fe prohibe que se cometa abuso con pretensio-
nes juridicas formal o aparentemente fundadas; y puede im-
poner un deber de prestacién mas amplio que el contenido fija-
do en el contrato por la ley o, también, atenuar el deber de pres-
tacion. Puede, asimismo, de la buena fe, emanar un derecho del
deudor de ser liberado de aquél deber o un derecho a que se
transforme la relacién contractual.

Resulta de lo dicho que el poder del contrato se _debilita, ca-
da vez mas, por accién de la doctrina, de la legislacién y de la
jurisprudencia, que tratan de interpretar las nuevas _situamo-
nes. El individualismo liberal afirmaba la concordancia de los

—_—

- (15) Enneccerus, Kipp. Wolff, — Tratade de Derecho Civil. — t. II, vol, T. —
Barcelona, 1935, p4g. 19. ’

—————— L —
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intereses privados, libremente debatidos, con el bien piblico.
Tal reconocimiento implicaba una exageracion del poder del
contrato, que la escuela del derecho natural consideraba con-
forme a la ley moral y a la justicia, por el hecho de ser volunta-
rio. Las nuevas concepciones juridicas impugnan ese sentido de
la fuerza contractual. Los derechos individuales, se oye hoy de-
cir, no se dan al hombre sino para llenar su funcion social, de
donde se sigue que las situaciones juridicas contractuales debe-
ran ser controladas en su nacimiento y modificadas, si precisa,

en su cumplimiento, a fin de que permanezcan conformes al in-
terés general.

CAPITULO SEGUNDO

~ EL DIRIGISMO CONTRACTUAL

SUMARIO: 1.—Conceptos de Josserand y de Morin sobre el dirigismo
contractual. 2—Sentido general del intervencionismo legislativo.
3.—Las intervenciones legislativas y la técnica juridica. 4.—Justi-
ficacién y limites de las intervenciones del legislador. 5.—El inter-
vencionismo del juez y el desarrollo del arbitrio judicial en la doe-
trina y en las legislaciones modernas. 6.—Textos del Codigo Civil que
reconocen el arbitrio judicial en materia contractual y que autori-
zan al juez a intervenir.

Hemos expresado que el desarreglo econémico y social ge-
nerado por la guerra mundial anterior, ha traido en todos los
paises una acentuaciéon del intervencionismo de los poderes
pliblicos en el dominic contractual, por intermedio del legisla-
dor vy del juez, v que este fenémeno se manifiesta tanto en la
génesis o formacion de las convenciones como en los efectos que
les son reconocidas y en la interpretaciéon que les es dada. A esta
intrusion ha denominado Josserand dirigismo contractual, en-
tendiendo como tal el que se ejerce por los poderes del Estado;
pues hay también una forma particular de dirigismo intrinse-
co, emanado del propio contrato, como el que practica. en los
contratos de adhesion, la parte que ha redactado la formula
ofrecida al ptiblico, o el que resulta de los acuerdos colectivos

15
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entre patrones y obreros que regulan de antemano las condicio-
nes de los contratos individuales de trabajo.

La mayor autoridad reconocida a los jueces en materia
contractual por las legislaciones contemporaneas, asi como las
facultades especiales de que se han visto investidos por las le-
yes de emergencia y de circunstancia, han hecho posible el diri-
gismo o intervencionismo de tipo judicial.

El dirigismo o intervencionismo legislativo acttia, como el
anterior, contra los dogmas de la soberania de la voluntad y de
la fuerza obligatoria de los contratos y se realiza por obra, mas
que de la legislacion orgénica y codificada, de aquella otra le-
gislacién de excepcién dictada en todas las naciones cada vez
que los cédigos resultaron instrumentos demasiado rigidos pa-
ra adaptarse a las nuevas situaciones, o cuando la jurispruden-
cia no tuvo o no pudo tener la flexibilidad necesaria.

Tratemos ahora de precisar, en primer término, el concep-
to del dirigismo contractual, tal como lo expone el autor de la
expresion y lo observa Morin, para luego pasar a ocuparnos de
las manifestaciones generales del intervencionismo legislati-
vo y del judicial, teniendo en cuenta para considerar este tltimo
en nuestra realidad juridica, la importancia atribuida a la fun-
cion judicial en el nuevo Cédigo Civil del Pert.

1.—CONCEPTOS DE JOSSERAND Y DE MORIN SOBRE EL DIRI-
GISMO CONTRACTUAL.—Josserand, segtin lo hemos dicho, en-
cuentra la fuente primera de este fenomeno juridico que él ha
bautizado con el nombre de dirigismo, en las transformaciones
econémicas debidas al maquinismo, es decir, en la concentra-
E:ién de capitales y empresas, en la dictadura de las compafiias
n}dustriales, financieras y de transportes. ILos débiles se han
visto sometidos. Los poderes piiblicos han intervenido entonces
para restablecer el equilibrio de las partes en presencia, regla-
mentando las convenciones, al mismo tiempo que los sindicatos
se formaban y se desarrollaban.

Considera Josserand que con el advenimiento del dirigis-
mo el contrato ha cambiado de fisonomia, se ha vuelto menos
individual, quizas si hasta menos contractual, pero que, a pesar
de todo, el concepto contractual subsiste. Es menester si; en-
causar al dirigismo. “El dirigismo debe ser un factor de orden
¥ no una escuela de anarquia juridica y social; un método cien-
tifico aplicado con un espiritu de continuidad y no una expe-
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riencia fantasiosa hecha de reacciones bruscas y de peligrosos
sobresaltos”. (16).

En oposicién directa con esta interpretaciéon del fenomeno
del intervencionismo y de las tendencias actuales de la teoria
del contrato, se encuentra, en el terreno de la técnica, la opi-
nién de Morin.

El profesor de Montpellier trata de demostrar que, en el
hecho, el dirigismo opera una desnaturalizacion del ~contrato
tan completa, que lo hace desaparecer, y que la doctrina tiene
el deber de elaborar conceptos nuevos que respondan a las exi-
gencias de la realidad. '

Concepttia Morin que el sistema del individualismo filoso-
fico de la dependencia del individuo hacia si mismo, ya no sub-
siste como el solo principio de disciplina social; que hoy apare-
ce otro principio de orden: el de la interdependencia de los indi-
viduos respecto de los demas; el hombre tiende a estar menos
ligado hacia si mismo y mas ligado hacia los otros. De aqui
concluye que el dirigismo legal y jurisprudencial seria un he-
cho generador de anarquia social, dentro de un sistema que
continuara regido por el principio individualista como solo
principio de disciplina social.

2.—SENTIDO GENERAL DEL INTERVENCIONISMO LEGISLATI-
vo.—Aparte de estas discusiones, que lindan con el dificil pro-
blema de la concordancia entre lo real y lo nocional, la obser-
vacién de los hechos revela que el intervencionismo del legisla-
dor afecta tanto a la formacién del contrato como a sus efectos
y que se produce mediante medidas de caracter permanente o
de circunstancia.

En lo tocante a los requisitos impuestos para la formacion
y validez del contrato, toma cuerpo el intervencionismo, a la vez,
en un renacimiento del formalismo y de la fiscalizacion, en la
multiplicacién de las prohibiciones contra ciertas clausulas y
en la fijacién, a priori, de determinados elementos del contrato,
tales como el precio de venta o de locacién: todo ello al amparo
de la extension cada dia mayor, de la nocién de orden ptiblico.

Interviene también la autoridad social en esta etapa inicial,
para proteger a la parte méas débil en los contratos llamados de
adhesién, en los que el contenido del contrato es establecido

(16) L. Josserand. — Apercu général des tendences actuelles, ete. — Rev.
Trim. de Droit Civil. — Paris. — Janvier Mars, 1937, pag. 20.
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por la parte econdmicamente mas fuerte. Excluye en algunos
de estos contratos entre desiguales—contrato de trabajo, trans-
portes, seguros, servicios publicos, etc.—ciertas clausulas abusi-
vas e inserta, de viva fuerza, en el cuadro contractual, obliga-
ciones que no han sido queridas por las partes.

En el orden de los efectos e interpretacion de los coniratos,
el dirigismo del legislador va mucho més lejos. Acuerda pro-
rrogas o moratorias a los deudores, impone la rescisién o la mo-
dificacién de las condiciones contractuales, instituye la revision
de las convenciones regularmente concluidas entre las partes,
deroga al principio de la no retroactividad de las leyes, suspen-
de las ejecuciones, etc.

3.—LAS INTERVENCIONES LEGISLATIVAS Y LA TECNICA JU-
rintca.—Estas intervenciones rara vez se han justificado en
la discusién con argumentos juridicos o medios técnicos. Han
obedecido a preocupaciones econémicas y a poderosas necesida-
des de asegurar la paz social, aunque haya que reconocer que,
en algunos casos, han influido razones menos elevadas, como
el cuidado de complacer a ciertas categorias de ciudadanos.

Los maestros de la técnica han criticado vivamente los ex-
cesos e imperfecciones de las intervenciones legislativas, que
no tienen la unidad, la cohesién, ni la armonia deseables v que,
sobrepasadas pronto por los acontecimientos, ha sido preciso, a
menudo, interpretar, rectificar o reemplazar. “Son un aliento
dice Roussel—a la inobservancia de los compromisos adquiri-
dos. ;Por qué pagar, desde que una nueva lev vendra a dispen-
sarlo a uno o a reducir sus obligaciones?”. (17).

La obra legislativa hubiera sido, ciertamente, menos im-
perfecta si los artifices de la técnica, juristas y economistas, se
hubieran unido para armonizar textos .y poner orden en el caos.
Pe_ro no podia esperarse una obra de esta clase en medio de las
exigencias muchas veces imperiosas e inaplazables de la reali-
dad.

Mientras tanto, con estas intervenciones se han derogado
los grandes principios de la libertad y de la fuerza obligatoria
en materia de contratos, “de la misma manera—comenta
Stoicesco—que se habia dado un golpe a los conceptos clasicos
de la propiedad, devenida simple funcion social. y de la respon-
sabilidad, en la que se tiende a substituir la idea de dafio a la

(17) Gaston Roussel, ob. cit., pig. 192,
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de culpa”. (18). Se ha proclamado que en los periodos en que
la evolucion no se efectia de una manera insensible, esto es, ell
los periodos de desorden y de crisis, el legislador tiene el deber
de intervenir. Y esto ha bastado.

4.—JUSTIFICACION Y LIMITES DE LAS INTERVENCIONES DEL
LEGISLADOR.—Lo0s codigos del siglo pasado no previeron, sino
excepcionalmente, la posibilidad de modificar la importancia
de prestaciones sucesivas en los contratos sometidos
a la accion.del tiempo, y ni siquiera el monto de moneda en
que se expresaban esas prestaciones. Esto obedecio a que casi
todo el siglo pasado fué un periodo de prosperidad excepcional
y de estabilidad relativa, lo que trajo una cierta permanencia o
fijeza en las relaciones juridicas, asi como entre los valores de
las cosas y servicios que los hombres cambiaban.

Un autor, Emmanuel Gounot, en un interesante libro sobre
el principio de la autonomia de la voluntad en derecho privado,
aparecido en-1912, (19), decia desde entonces, anticipandose a
los proximos acontecimientos y especulaciones doctrinarias,
que la era de la armonia del contrato estaba clausurada; y que
habia que envolver al art. 1134 del Codigo Napoleon “en el su-
dario de ptirpura de los dioses muertos”. En su trabajo, Got-
not trata de demostrar, citando en su apoyo a una serie de au-
tores que empieza con Paulo y Gayo en Roma, sigue con Santo
Tomas y llega hasta Thering, Tarde, Hauriou, Geny y Ripert,
después de haber pasado por Domat, Pothier, Daguesseau, Por-
talis y Larombicre, que si bien es preciso que se respete a los
contratos, es también preciso que en los contratos se respete la
justicia.

“El liberalismo del siglo XIX—manifiesta Ripert al ocupar-
se de este asunto-—ha sido poco favorable a la intervencion
contractual. No veia ninguna fuente de injusticia posible en el
contrato, en razén de la sumision voluntaria del deudor al
acreedor. “Quien dice contractual dice justo”, escribia Fouillé,
traduciendo el pensamiento de Kant. Filosoficamente el con-
trato, al cual el Codigo da el valor de la ley, es, en tanto que
fuente de obligacion, superior a la ley, puesto que es aceptada,
pero no impuesta. Economicamente, se realiza con el contrato

(18) M. Stoicesco. — Les mesures prises en faveur des débiteurs pour l'exéeu-
tion de leurs obligations i 1a sunite de la erise éeonomique. — Paris. — Bulletin de
la Société de Législation Comparée. — Janvier-Mars, 1938, pig. 74,

(19) E. Gounot. — Le principe de 1’autonomie de la volonté en droit privé,

Theése, Dijon, 1912,
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la mejor reparticion de los bienes y de los servicios, cada hom-
bre defiende por si mismo lo que le es mas util”. (20).

En otra parte de su gran libro, Ripert trata de demostrar,
no obstante los anteriores conceptos, que la libertad contrac-
tual no realiza necesariamente la justicia v que la regla moral
no es siempre respetada en la convencion libremente formada.
“La igualdad, dice, que reina en el contrato es puramente teo-
rica; es una igualdad civil, es decir, la condicidon juridica, pero
no una igualdad de fuerzas. La incapacidad o el vicio del con-
sentimiento es el defecto juridico de una u otra de las partes en
presencia. La proteccién es todavia conforme a la idea de la au-
tonomia de la voluntad. Lo que nos interesa, al contrario, es la
intervencion del legislador para impedir que por el juego del
contrato, uno de los contratantes se encuentre lesionado, por
ser el mas débil, v ello atin cuando haya aceptado serlo. Anular
un contrato abusivo, es, después de todo, rendir homenaje a la
fuerza obligatoria del contrato libremente concluido. Cuando el
legislador impide la adhesién irreflexible, o prohibe la lesion, o
detiene el abuso del derecho, defiende en el fondo la idea de la
fuerza contractual y puede vanagloriarse de perfeccionar la
obra del Codigo Civil”. (21)

Pero la intervencion, tal como se practica, significa una
afectacién grave al valor del contrato. “No se trata ya—conti-
ntia Ripert—de proceder, como lo prescribe el Cédigo, al exa-
men de las situaciones individuales, para asegurar el respeto
a la libertad contractual. El legislador presume la debilidad de
toda una categoria de contratantes y prohibe, para protegerla,
convenciones y clausulas que afectarian a sus intereses. Esta
entonces obligado a dar ¢l mismo las reglas que deben seguir-
se. Propone a la adhesién de los interesados tipos rigidos o se-
mirigidos™. (z1). ]

'Resulta, pues, que atin los adversarios del intervencionis-
mo flegan a reconocer su justificacion dentro de ciertos limites.
Gaston Roussel—a quien ya hemos citado—en su notable li-
byo consagrado a la intervencién del juez y del legislador en la
ejecucion del contrato, estudia si estas intervenciones estin en
la linea del desarrollo de la teoria de los contratos, si son desez-

_(20) Georges Ripert. — Le régime démocratique et le droit civil moderne. —
Paris, 1936, pag. 177.
(21) Georges Ripert. — Le régime démocratique et le droit civil moderne. —

Paris, 1936. — pags. 179 y 271.
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bles o evitables y, finalmente, como y dentro de qué limites pue-
den realizarse. Concluye emitiendo un juicio favorable en los
siguientes términos: “‘lLos acontecimientos internacionales ¥y
econdmicos de nuestra €poca, hacen imposible las previsiones
a largo plazo, siendo dificil culpar a los contratantes de que los
contratos sean mas o menos alcanzados, de no haber previsto las
consecuencias. No es pues anormal que, de una manera por lo
demas prudente, el juez vy, si es menester el legislador, vengan
a reparar en cierta medida un desequilibrio profundo no atri-
buible a los contratantes. Necesidades de orden moral, econo-
mico y social pueden justificar la intervencion. El contrato, en
el curso de su lenta evolucidn, no ha cesado de humanizarse y
también de moralizarse tinto que después de siglos de civiliza-
cién greco-latina y sobre todo cristiana, la equidad, esta forma
juridica de la moral comtin a todos los pueblos occidentales, im-
pregna y suaviza hoy todos los codigos, todas las legislaciones.
Conocemos criticas a este concepto vago y la gran dificultad
que existe para hacerlo pasar al lenguaje preciso del derecho.
Pero es un hecho que, desde hace mucho tiempo, domina las re-
laciones juridicas de los hombres. La equidad y la regla moral
no han cesado, pues, de ser tenidas en cuenta. Si el derecho no
es sino el conjunto de reglas que tiene por objeto asegurar con
armonia las relaciones de los hombres que viven en sociedad,
ese derecho debe doblegarse cuando su aplicacién estricta—
summun jus—es capaz de traer consecuencias antisociales, de
crear una sumuna injuria; pues el derecho no deberia turbar un
orden social que tiene por objeto defender”. (22).

Debemos admitir, por consiguiente, en nombre de las ante-
riores consideraciones, la necesidad de la intervencion-del le-
gislador en la génesis vy en los efectos de los contratos. La difi-
cultad reside en sefialar los limites y las condiciones de esas in-
tervenciones, va que no deberian ser admitidas sino dentro de
las maximas precauciones, cuando derogan o suspenden even-
tualmente ¢l derecho comtin. T.os auteres formulan diversas
directivas capaces de encausar al intervencionismo de que son
responsables las leyes de circunstancias. A algunas de aquellas
directivas habremos de referirnos a proposito de la teoria de la
imprevisién. La Corte Suprema de los Estados Unidos. en un
¢aso en el que debia pronunciarse sobre la constitucionalidad
de ciertas leyes de emergencia, enuncié un conjunto de reglas

(22) Gaston Roussel, ob. cit., pig. 241,
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para que pudiera reconocerse en una ley el indicado caracters
reglas que constituyen al mismo tiempo un intent de e;,lblecei‘
los limites y condiciones de la legislacion de excepcion LLde cit-
cunstancias y que son las siguientes: a) que existg ur?m situa-
cién de emergencia que imponga al Estado la necesidqdcde arai-
parar los intereses vitales de la comunidad; b que 1; ley el
ga por finalidad legitima proteger los intereseg o—enercﬂe{ de 1a
sociedad y no los de determinados individuos; c)b que rlash mora-
torias sean razonables y justificadas por las circynstancias: ¥
d) que las derogaciones que se impongan sean temporcqles v li-
mitadas al plazo indispensable para que desaparezcaq Jas caitsas
que hicieron necesaria su adopcion. (23).

Desgraciadamente, como habremos de ver, ng siempre S€
han inspirado las intervenciones legislativas en estas preclas de
de buen sentido. EPGE:

5.—EL INTERVENCIONISMO DEL JUEZ Y EL DESARROLLO DEL AR-
BITRIO JUDICIAT, EN LA DOCTRINA Y EN LAS LEGISLACIONES MO-
DERNAS.—Expuestos los rasgos generales del dirigismo o inter-
vencionismo del legislador en la génesis, v en los efectos del
contrato, debemos referirnos ahora al otro aspecto de] fenome-
no general del dirigismo contractual, a saber: e intervencio-
nismo judicial.

Es una importante cuestion ésta de la autonomia progresi—
va del poder judicial v de los nuevos métodos de interpremci()n
de la ley v de las convenciones contractuales.

El absolutismo legal consagrado por la revolucién france-
sa hacia del juez un ejecutor mecanico de la ley. Cuando el ca-
so se encontraba directamente previsto por un texto, la funcion
del intérprete era puramente automatica: bastaba leer el tex-
to y aplicarlo. Si el caso no estaba directamente previsto por
nigtin texto, si la férmula legislativa era insuficiente para re-
velar el pensamiento del legislador, el juez debia recurrir a di-
versos procedimientos de razonamiento logico que le sefialaba
la ley. En dltimo término, a los principios de derecho, que 10S
jurisconsultos desprenden por induccién de una serie de deci-
siones particulares dadas por el legislador y de las que se hace
salir en secuida, por deduccién, los corolarios, para aplicarlos
a las necesidades nuevas reveladas por la practica. '

Privaba esta doctrina juridica sobre los métodos de inter-

(23) Fugenio 0. Cardini. — TLa teoria de la imprevisién. — Bs, Aires, 1937,
piig. 168
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pretacion de la ley, cuando aparecié el Codigo Napoleon. Segiin
ella, correspondia al legislador la soberania absoluta para dic-
tar e interpretar las leves y el juez solo debia aplicarlas. Reac-
cionando, en cierto modo, contra dicho absolutismo legal, el Co-
digo francés de 1804 puso bajo la custodia del juez la garantia
del orden ptiblico y de las buenas costumbres en sus relaciones
con el derecho privado (art. 6.°), y le sefial6 numerosas funcio-
nes de control en la ejecucion de los contratos. Esto era ya bien
atrevido. Durante mucho tiempo, sin embargo, la doctrina con-
tinuod vinculada al antiguo método de interpretacion, hasta que
la fuerza latente, irresistible y triunfante gue resulta de ios he-
chos 0 mejor atin de la aplicacion de la idea de justicia a las
realidades de la vida, determind una flexibilizacion en los sis-
temas de interpretacion de la jurisprudencia francesa.

Nuestro codigo derogado, trasuntando a su modelo, pre-
ceptuaba en el art. IX del Titulo Preliminar, que los jueces,
por falta, obscuridad o insuficiencia de las leyes, debian resol-
ver atendiendo, en primer término, al espiritu de la ley, luego: a
otras disposiciones sobre casos anilogos y, finalmente, a los prin-
cipios generales del derecho. Reprodujo también el Céodigo de
1852, en cuanto a las funciones del juez en materia contractual,
la mayor parte de las disposiciones del Codigo francés, con la
notable excepcion del art. 1244 que, traduciendo la preocupa-
cion de equidad de sus autores, permite a los jueces franceses
acordar términos de gracia a los deudores de buena fe que se
encuentran en mala situacion.

I.a reaccion doctrinaria contra el absolutismo legal emana-
do de la revolucién francesa se sinti6 primero en =~ Alemania.
Bulow, afirmé que el oficio del juez no se reduce a un simple
silogismo. “Si el deber del juez,—dijo—se redujera a declarar
la ley, la misién de la ciencia juridica limitariase al conocimien-
to de las normas va contenidas en la ley. E! florecimiento de la
ciencia juridica demuestra todo lo contrario”. (24).

TEn 1890 aparecié en Francia el célebre libro de Gény titu-
lado “Métodos de interpretaciéon y fuentes en derecho privado
positive”, que iba a determinar una orientacién nueva en el
pensamiento juridico. Geny combate la idea de nna ciencia logi-
ca, acusandola de estancar el derecho, de paralizar la evolucion
econémica y social; y propone en su lugar un nuevo método que,

(24) Citado por HMoracio R. Thedy. — A propésito del arbitrio judieial. —
Rvta. de Derecho Civil. — Bs. Aires. — Aiio I, t. I, pag. 468,
16
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basandose en el tradicional del respeto a la voluntad del legisla-
dor permita, sin embargo, al intérprete, la libre inve stzga::wu
cientifica, mas alla de lo que ha sido efectivamente - previsto y
quendo por el legislador. Abate asi el postulado de la ley como
tinica fuente del “derecho.

Dice Gény: “El derecho civil, que nadie consiente hoy en
considerar como anquilosado en las leyes escritas, debe desarro-
llarse y progresar por una elaboracion racienal y cxpenmenhl
que sepa utilizar todas las investigaciones de las ciencias socia-
les ampliamente entendicas y profundamcntc penetradas. 'A
la cabeza de éstas, nor lo menos por la neta delimitacion de su
dominio y la precision de sus medxos de investigacion, figura
la economia politica. El derecho civil seria un mecanismo gi-
rando en el vacio si no fuera constantemente nutrido de la subs-
tancia economica. El derecho civil no debe permanecer concen-
trado y replegado sobre si mismo. La regla del derecho debe
adaptarse a los postulados de la vida social”. (23).

Gény encontrd brillantes adherentes y continuadores en Sa-
leilles, Esmein, Lambert, Demogue v otros. Saleilles y Tambert
tuvieron una concepcion mas atrevida que Gény. Para ellos el
intérprete debe substituir sistematicamente. al sentido primiti-
vo v verdadero del tcxto un sentido nuevo, conforme gz las ne-
cesidades del momento. “Hay que ir mas alld del Cdédigo Civil,
pero por el Codigo Civil”, decia Saleilles en su célebre formula.
El método de Saleilles v Tambert—observa Morin—tiene la ven-
taja sobre el de Génv de que permite la adaptacion de Ia regla
del derecho a las exigencias de la vida, en tedos los casos, v‘no'
salamente, como el método de Gény, en la hipdtesis de la falta
de texto legal.

Estns Sle_CH‘JﬂS pueden invocar en st favor, la gran expe-
riencia de la historia. Por clios se ha realizado el progreso de
las sociedades humanas. Roma antigua nos ofrece el ejeniplo.
Los pontifices primero, los pretores v prudentes después, mno
vacilaron en doblegar los textos cuando sus formulas estrechas
conducian a la injusticia, amlando a la equidad v a los usos so-
ciales y creando el derecho umver sal, sistematizado y renovado
por Tustiniano con elementos or iegos y cristianos.

Es hoy un hecho indiscutible v consagrado, el aumento del
arbitrio judicial. Casi todos los autores se complacen en exaltar

(25) F. Gény. — Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. —
Paris, 1919,

=
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la obra creadora de la jurisprudencia e invitan al juez a hacer
reinar mas justicia por una amplia interpretacion de los textos
legales o contractuales. Negar ese aumento del arbitrio judicial
seria—como dice Thedy—colocarse en el siglo X V111, descono-
cer el progreso del derecho. Autores como Planiol, tan apega-
dos al derecho tradicional, admiten que la ciencia juridica seria
falsa e iria contra su fin si terminara en soluciones injustas y
perjudiciales. ! “El método logico—dice— no debe, por consi-
guiente, emplearse solo; hace falta moderarlo por las conside-
raciones de utilidad, de equidad y de bien social”.{ (206).

Morin encuentra que la vida social no puede obedecer so-
lamente a reglas o disposiciones legales comunes y fijas. “De la
misma manera—expresa—que todas las disciplinas humanas y
todas las terapéuticas, la disciplina juridica debe comportar
una gran parte de casuistica, en el sentido etimolégico del tér-
mino, esto es, soluciones variables siguiendo los casos y 1movi-
les, siguiendo las circunstancias. Una casuistica asi entendida
domina en la medicina y encuentra su expresion en el axioma
o hay enfermedades sino enfermos; ha penetrado el derecho
penal, en donde se llama individualizacion de la pene, es decir,
adaptacion de la pena a la naturaleza de los criminales. Es me-
nester que ella se extienda al dominio del derecho civil, que el
juez debe tener por funciéon individualizar”. (27).

Apenas esbozado por el Codigo Civil aleman de 1900, este
movimiento de individualizacion judicial en el derecho civil ha
adquirido precision en el Codigo de Obligaciones suizo que em-
pezo a regir en 1912, y cuyo art. 2.° reconoce al juez la facultad
de participar en la formacion del contrato, regulando los pun-
tos secundarios sobre los cuales no se hayan puesto de acuerdo
las partes.

No escapan a Morin las grandes dificultades que la aplica-
cion de este método de individualizacion ofrece. Acorde con su
teoria de la falta de conformidad entre lo real y lo conceptual,
considera, en primer lugar, que los grandes conceptos doctri-
narios conforme a los cuales se construyé el Codigo frances de
18_04, no estdn en armonia con los resultados actuales del movi-
miento social y que el juez no podria adaptarlos a la vida sin

(26) Planiol et Ripert. — Traité' Pratique de Droit Civil Francais, — Paris,
1930, t. VI, pag. 512.

. (27) Gnstm_a Morin, — Ta loi et le contrat. — La déeadence e leur souve-
raineté, — Paris, — Lib. Félix Alean. — 1927, pig. 143,
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deformarlos. Anota luego el mayor obstaculo a la aplicacion
del método, el de la deficiente formacion intelectual de los jue-
ces. “Para decir el derecho ya no le bastara, en todos los casos,
con interpretar por analisis gramaticales y razonamientos logi-
cos, los textos de las leyes y de los contratos. A fin de dar vida a
las leyes que no contengan sino indicaciones generales, a fin de
corregir si hay lugar, los contratos, conformandolos a las exi-
gencias de la justicia, le sera preciso considerar la realidad eco-
ndomica vy social”. ( 28).

A las anteriores criticas sobre los métodos de interpreta-
cion de los contratos, se suma la de los jurisconsultos socialis-
tas. Para ellos el verdadero fundamento de la obligaciéon con-
‘tractual no debe buscarse en un raro acuerdo de voluntades in-
~dividuales, sino mas bien en las mecesidades de la sociedad y
del crédito ptiblico. Asi es como el derecho contractual deberia
ser informado en un espiritu social.

Expresa Cosentini que, segtin la teoria clasica, la voluntad
interna une a las partes y no la voluntad exteriorizada o sociali-
zada, por decirlo asi, por la palabra o la escritura; ninguna
consideracion de utilidad ptblica, ninguna razén de crédito so-
cial, puede reemplazar a la verdadera voluntad, “Para adap-
tarse a las necesidades de la practica, la teoria cldsica debe
constantemente suponer intenciones que los individuos en rea-
lidad no han tenido; impone al juez crear ficticiamente una vo-
luntad de las partes. Obligando al magistrado a observar en sus
sentencias ciertas reglas e impidiéndole tener en cuenta tnica-
mente las circunstancias, se le coloca en un conflicto entre el co-
digo que es para ¢l la ley humana, y su conciencia que le con
duce a consideraciones de orden moral”. (20).

En cambio, para la teoria alemana de la “declaracion de
voluntad” desenvuelta por Ihering, Danz, Bulow y, sobre todo
por Schlossmann, el elemento constitutivo del consentimiento
es el hecho exterior. Acogiendo esta teoria, el Codigo aleman re-
comienda buscar la intencién real, en materia de declaraciones
unilaterales de voluntad; pero en materia de contratos, el art.
157 impone al juez decidir segtin la buena fe y las costumbres.

Contradiciendo esta corriente en favor de la amplitud del
arbitrio judicial se encuentra, entre otros autores, el eminente

(28) Gaston Morin. ___ La loi et le contrat. __ La décadence de leur souverai-
neté, _ pag. 145, {
(29) Francisco Cosentini, — Ob. cit., pligs. 411 y 424,

B
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jurisconsulto argentinc Bibiloni. En un articulo sobre el abuso
del derecho, publicado en la "Revista de Derecho Civil” de Bue-
nos Aires, después de manifestarse adverso a esa nocion, por la
vaguedad que encierra, y cuya interpretacion se entrega al ar-
bitrio judicial, se pronuncia contra la ampliacion del arbitrio
judicial en los siguientes vigorosos términos: “Cada juez vera
el significado social y economico de la ley seglin su criterio
moral, politico, economico. Lo que no saben los escritores, pues-
to que solo le dan formulas generales, lo que no sabe tampoco
la ley, jeso lo sabra el jucz!’ 1\ qué mdomiua oportunidad se
da al deudor deshonesto, al que espera arrancar por un litigio,
al propietario vecino, al coheredero, una concesion injusta! Con
argumentar que se usa de su derecho de acuerdo con la ley, es
cierto, pero contra sus fines sociales y economicos, que solo se
quiere perjudicar y nada mas, basta. Una sociedad moderna
no puede regirse con semejantes doctrinas, La ley, estable, co-
nocida de antemano, que permite ajustar los actos a sus dispo-
siciones, no puede ser derogada por el arbitrio personal del
juez. Es su intérprete y no su duefio. Y los hombres de bien no
pueden ser sacrificados entregédndolos a la deshonestidad de
sus deudores sin escriipulos y a los litigantes temerarios, por-
que, en algin caso, se abusa de su situacion. Ninguna institu-
cion hunmna, ninguna organizacion cons{ltumonal ninguna
formula juridica escapan a la posibilidad de no responder a sus
fines sociales. 11 voto es criticable en sus resultados. ¢Habra
que retirarlo a los ciudadanos?”. (30).

Esta opinion, no empece la autoridad que la respalda, es
extrema, y ha sido combatida por otros autores en la misma
Argentina. Alfredo Colmo, favorable al desarrollo del arbitrio
judicial, escribe: “Pretasarlo todo, mediante conceptos legales,

equivale a querer que los hechos se ajusten a las leyes. En las

circunstancias de hecho, para decidir, por ejemplo, azerca de la
magnitud de un perjuicio, de la calificacion de una persona pa-
ra el desempefio de un cargo, hay que confiar ai juez libertad
de apreciaciéon”. (31).

También el profesor Busso, de la Universidad de Buenos
Aires, se muestra favorable a la ampliacién del arbitrio judi-

(30) J. A. Bibiloni. — El abuso del derecho. — Rvta. de D. Civil, — Bs.
Aires, — t. I, No. 1, pag. 11.
(31) Alfledo Colmo. — La reforma del C. Qivil :u'gentmo — Rvta. de Dere-

cho Civil. — Bs. Aires, — t. I, pfig. 68.
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cial y refuta la objecién formulada por Bibiloni, diciendo: “Sa-
bese que la autonomia de ia voluntad tiene una restriccion sa-
bia y previsora: el orden publico. ¢Quién ha establecido con
precision objetiva los limites de ese concepto, que cada dia ad-
quiere mayores proyecciones? Y no por ser un concepto que de-
ja mucho a la apreciacion de los jucces, se pretendera suprimir-
lo de las legislaciones positivas”. Y luego termina: “[s que no
es dado al legislador encerrar al juez en un lecho de Procusto:
la funcién judicial exige indispensablemente cierta libertad de
apreciacion®. (32).

Este debate doctrinal revela la importancia en la actuali-
dad de la cuestién del intervencionismo judicial. Cualquiera
que sea el valor de las opiniones contrarias, el asunto puede
considerarse resuelto en favor de la ampliacion del arbitrio ju-
dicial. Queda reducida a una cuestiéon de especie, para cada
pais, la graduacién de los poderes del juez. Es obvio afirmar
que el arbitrio judicial tiene sus limites. Por mas libertad de
apreciacion que se dé a un juez, se entiende que no podra \fallar
contra el texto expreso de la leyy “Jamas se podrian invocar—
expresa Thedy—Ilos progrescs del arbitrio judicial para justi-
ficar estas extralimitaciones” (33).

Recogiendo la corriente mencionada, las legislaciones més
modernas le acuerdan al juez una gran libertad de apreciacion
Los codigos de Alemania (1900), Suiza (1912), Brasil (1916),
Rusia Soviética (1922), Turquia (1926), China (1929), Mé-
xico (1928), Polonia (1934), el proyecto franco-italiano de las
obligaciones, el Codigo Civil italiano de 1042, y nuestro propio
Codigo Civil de 1936 traducen, en distinto grado, las nuevas
ideas sobre la materia.

El Coédigo aleman, al que puede considerarse como el mo-
numento legislativo mas importante de los tltimos tiempos,
por haber impuesto su dogmatica y su técnica en todos los codi-
gos posteriores a su publicacion, contiene, segin hemos mani-
fes?z'ldo, interesantes disposiciones liberales sobre la interpre-
tacion de las convenciones y el abuso del derecho. Los arts. 157
Y 242 estipulan, respectivamente, que los contratos y la obliga-
cion del deudor de efectuar la prestacién, deben ser interpreta-
das, “como lo exigen la lealtad y la confianza reciprocas, en co-

1)) Edo. B. Busso. — “A propésito del abuso del derecho” — Rvta. de D. Ci-
vil. — Bg. Aires. — t. I, pag. 287,
(33) Horacio R. Thedy. — Ob, ecit,
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rrelacion con los usos admitidos en los negocios”. Y el art. 226
no permite el uso de un derecho, cuando no tiene otro fin que el
de cansar un dafio a otro.

Se advicrte en el Caédigo aleman-—segtin hemos dicho—
una distincién entre la interpretacién de la declaracion de vo-
luntad unilateral y la bilateral en los contratos. Mientras el art.
133, recomieda buscar la intencién real del autor en las declara-

- ciones de voluntad unilaterales: en materia de convenics, cuan-

do se estd en presencia de varias personas cuyas intenciones a
menudo o concuterdan, el art. 157 impone una regla diferente
al 11197 Tiste no debera escudrifiar la intencion real de las par-
tes, sino rIec1dn seglin 1a buena fe v las mstumbres Tas consi-
deraciones de orden social se substituven asi, en la apreciacion
del contrato. a las de orden individual.

El Cédigo Civil suizo promulgado en 1907, representa la
reaccion mas pronunciada contra la rigidez del legalismo, y po-
ne a la jurisprudencia como fuente mmednn y directa del de-
recho. El art. 1.° del Titulo Preliminar reconoce al juez, en
efecto, el poder de declarar el derecho segiin 1a costumbre, a
falta de una disposicion legal aplicable y, en defecto de wuna
costumbre, segitin las reglas que el jues estableceria si tuviera
que hacer el papel de legislador. El juez deberd inspirarse, en
todo caso, en las qolncmueq consagradas por la doctrina v la ju-
risprudencia. El art. 4.° del mismo Titulo Preliminar sanciona
el poder del juez de aplicar las reglas del derecho v de la equi-
dad. cuando 1a ley reserva su poder de apreciacion o cuando le
encarga pronunciarse teniendo en cuenta sea las circunstancias,
sea justos motivos.

El Codigo suizo de obligaciones, promulgado en 1911, re-
conoce al juez—segun hemos expuesto—Ila facultad de partici-
par en la formacién del contrato, regulando los puntos secunda-
rios sobre los cuales mo se hayan puesto de acuerdo las partes
(art. 2.°). Segtn Demogue. serian puntos secundarios suscep-
tibles de ser clctermm'tdos por el juez, la forma escrita de Ila
convencion, el término de entrega, la fijacion de la clausula pe-
nal, los gastos de transporte, etc. (34). Establece, ademas, el
( ndl«m reg;] s sobre la internretacion de los contratos, en el
sentido mas liberal posible (arts. 18, 19. 21, 23, 29, etc.). Apa-

————

(34) René Demogue. _ Traité des obligations en général. — Paris, 1923, —
t. 2, pag. 522.
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rece de todo esto el amplio lugar que se ha dejado en la legisla-
cion suiza a la apreciacion del juez.

El codigo soviético de 1922, al que Morin califica de “do-
cumento sociolégico de vivo interés”, sanciona una verdadera
politica de abandono y de abdicacién, en prevecho del poder ju-
dicial '

El Coédigo polaco de obligaciones, promulgado en 1933 v
entrado a regir el 1.° de julio de 1934, consagra un capitulo a la
interpretacion de las declaraciones de voluntad (arts. 107 V¥
108), y reconoce al juez, en su art. 269, un poder casi absoluto
para decidir el modo de ejecucion, el monto de la prestacion y atn
la rescision del contrato, a consecuencia de acontccimientos ex-
cepcionales que colocan a uno de los contratantes frente a dificul-
tades excesivas, o que lo amenazan con una pérdida exorbitan-
te que las partes no han podido prever al tiempo de la conclu-
sion del contrato.

El recentisimo Cédigo Civil de Italia contienc también un
capitulo sobre la interpretacion de los contratos por el juez, a
quien habilita, en otra parte, para modificar o declarar la re-
solucion de los contratos, cuando una de las prestaciones ha de-
venido excesivamente onérosa a consecuencia de acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles (arts. 1467 a 1469).

El derecho anglo-sajon, por su parte, aplica numerosas
directivas flexibles, que los juristas americanos designan bajo
el nombre de standards. “Considerado de una manera general
ensefin Demogue—el uso del standard no es sino un poder re
conocido a los jueces, después que han comprobado los hechos,
de pesar en cierta manera su valor, para ver de qué lado deben
hacer inclinar la balanza en el proceso”.

Inspirandose en la direccion anglo-sajona., Hauriou cree
que el problema del equilibrio de las reglas de derecho legales y
de las jurisprudencias discrecionales, debe resolverse por un
dualismo, en la ley, del elemento reela de derecho con el elemen-
standard-directiva. Es este, para él, el remedio necesario a la
crisis del contrato.

En Francia, la jurisprudencia se ha esforzado en adantar
el viejo codigo a las nuevas exigencias de Ja vida social. Pero
no puede decirse que haya entrado por la via de la intervencion,
afectando la esencia de los contratos o revisando sus clausulas,
a pesar de los esfuerzos desplegados por un sector de la doctri-
na, representada por Bruzin, Gorphe, Haurion, Bonnecase, y
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otros, para llevarla por ese camino. Con todo, pueden citarse al-
gunos ejemplos de la accion vivificadora de los tribunales fran-
ceses. Han reducido los jueces, en mtltiples resoluciones, el
monto de los honorarios percibidos por abogados, notarios,
banqueros, agentes de negocios, considerandolos como manda-
tarios y sacando la consecuencia, fundada en la gratituidad del
mandato, de que la remuneracion debe ser formalmente estipu-
lada y de que no es legitima “sino a condicién de ser proporcio-
nada al servicio prestado”. Por otro esfuerzo casuistico, utili-
zando la teoria de Jos vicios del consentimiento, han reducido el
monto de fa promesa hecha por personas bajo el imperio de un
peligro inminente (violencia moral), siempre y cuando la vio-
lencia emane de los actos de una persona y no solo de los acon-
tecimientos.

En materia de lesion, también ha tomado la jurispruden-
cia francesa iniciativas atrevidas para agrandar su campo, al
margen de toda prescripcion legal.

Merece también destacarse la cabida que han dado los jue-
ces franceses a la teoria del abuso del derecho, con la que han
a,tenuado, en ciertos casos, el rigor de la regla del art. 1134,
ejerciendo un control sobre la ejecucion de los contratos.

Han establecido asimismo, tanto la jurisprudencia como la
ley, limitaciones a la forma negativa de la libertad, o sea al de-
recho de no hacer. Las diversas aplicaciones de la mnocién de
asistencia y de culpa por omisién revelan, sin duda, que aumen-
tan para el hombre dia a dia, sus obligaciones sociales.

Pero estas intervenciones del juez francés han tenido, hay
que reconocerlo, un caracter excepcional. El juez ha rehusado,
casi siempre, alterar la esencia del contrato, sea descargando de
su ejecucion, sea revisando sus clausulas, y se ha limitado a sus-
pender o retardar su cumplimiento, haciendo uso de la facul-
tad que le confiere el art. 1244 para conceder términos de gra-
cia.

He aqui el panorama que ofrece, en algunos paises repre-
sentativos, el movimiento en favor de la ampliacion de la esfe-
ra de accion judicial. Dentro de ese movimiento, nuestro Cédi-
go Civil de 1036, sin desmedro de los principios de la  autono-
mia de la voluntad y de la soberania del contrato, ha recogido.

17
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con explicable prudencia, la tendencia contemporanea apunta-
da. Abandonando las antiguas reglas de hermenéutica remite a
los jueces, por deficiencia de la ley, simplemente, a los princi-
pios generales del derecho (art. XXIII. Tit. Prel.). Y sin lle-
gar, por cierto, a confiarle al juez una mision de la naturaleza
de la que le confieren los codigos suizo y polaco, ni de la que ha
venido a investirlo el nuevo Cddigo italiano, ha ampliado el
Codigo, no obstante, de una manera considerable, el campo del
arbitrio judicial, no sélo en materia de ejecucion de contratos,
sino en muchos otros aspectos. La misma omision de reglas pa-
ra la interpretacion de los contratos significa una mayor liber-
tad para la accién judicial. Explicando esta omision, dice la
Exposicion de Motivos: “Los problemas de este orden tienen
una gran variedad y se hallan subordinados por su naturaleza
a la practica jurisprudencial. El arbitrio del juez es indispensa-
ble tratandose de procesos de logica y de hechos de la vida apre-
ciables en su momento, en su medio y en sus circunstancias.
Ias normas preconstituidas conducen en muchos casos a apli-
caciones contrarias a la justicia”.

A fin de apreciar el alcance atribuido por el Codigo Civil a
la funcion judicial en materia contractual, vamos a intentar
una enumeracion de los diversos textos en los que se inviste
al juez de la facultad de intervenir.

0.—TEXT0S DEL cODIGO CIVIL QUE RECONOCEN EL ARBITRIO
JUDICIAL EN MATERIA CONTRACTUAL Y QUE AUTORIZAN AL
JuEZ A INTERVENTR—Aparte de la funcion que incumbe al juez,
dentro de la drbita del derecho de obligaciones, de declarar la
nulidad manifiesta del acto juridico, de apreciar los vicios del
consentimiento, de calificar la huena o la mala fe de los agen-
tes, de pronunciarse sobre la ilicitud de los actos juridicos y de
fijar, en fin, las indemnizaciones provenientes de estos actos te-
niendo o no en cuenta el daiio moral, existan en el Codigo una se-
rie de disposiciones de cardcter general o especificamente referi-
das a determinados contratos, qﬁe confieren al juez atribuciones
eficaces en relacion con la ejecucién de los contratos véalida-
mente concluidos. Unas erigen al juez en distribuidor de equi-
dad y en guardian de la’regla moral; otras le reconocen el po-
der de apreciar la legitimidad de los motivos que inspiran el
ejercicio de un derecho, o le permiten suplir el silencio de las
partes contratantes o st falta de acuerdo sobre determinadas
cuestiones, y hasta modificar el contenido de ciertos contratos.
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Entre los preceptos de orden general se presentan, en pri-
mer término, los dirigidos a asegurar la conservacion de la re-

gla moral en los actos juridicos y, por tanto, en los contratos.

Tales son, el art. TI del Tit. Preliminar, del que se deriva la fa-
cultad del juez de calificar o determinar las manifestaciones
abusivas de las voluntades individuales: el art. 11T del mismo Ti-
tulo, que pone bajo la custodia del juez la garantia del orden
publico y de las buenas costumbres en sus relaciones con el de-
recho privado; y los arts. 1103 y 1104, que dejan al criterio del
juez la apreciacion de las condiciones ilicitas, inmorales o im-
posibles que invalidan el acto subordinado a ellas.

Hacen del juez un distribuidor de equidad, textos como el
art. 1227, que lo autoriza a reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva, y el art. 1134, relativo a
la condicién resolutoria tacita en los contratos bilaterales.

Varios dispositivos reconocen la potestad del juez de sefia-
lar plazos para ia ejecucion de obligaciones legales o contrac-
tuales, a saber: el art. 1115, para el cumplimiento de las obli-
gaciones cuando el acto no lo sefiala y se dedujera que ha debi-
do concederse al deudor; el art. 1117, para el cumplimiento de
los cargos; el art. 1200, para el cumplimiento por el deudor omi-
so de una obligacion facultativa; el art. 1420, para el pago del
precio por el exceso hallado de mas en la venta de cosas por ex-
tension o cabida, cuando el vendedor se negase a acordar un
plazo al comprador; el art. 1680, para la difusion o representa-
cion de una obra literaria o artistica, a pedido del autor, y cunan-
do no se haya fijado un plazo en el contrato; el art. 1668, para
la entrega de la obra por el autor, a pedide del editor; v, final-
mente, el art. 1673, para la publicacion por el editor, a pedido
del autor, de una nueva edicion, cuando se hubiese agotado la
anterior.

De un modo especifico, prevén la intervencion del juez en
la ejecucion de los contratos, los siguientes textos: el art. 1357,
que deja a su arbitrio la apreciacion del descuido del adquirien-
te que hubiese dado lugar a la pérdida de una cosa afectada de
vicio oculto; el art. 1380, que faculta al juez para fijar el pre-
cio de venta, en el caso de que no se conformaren las partes con
el que resulta de la tasacion a que se hubieren sometido; el art.
1439, que autoriza al juez para declarar la rescision por lesiéon
del contrato de compra-venta de predios risticos o urbanos te-
niendo en cuenta no solo la desproporcion sefialada por la ley si-
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no todas las circunstancias del caso; el art. 1420 que autoriza al
juez a reducir, segiin las circunstancias, la amplitud de la indem-
nizaciéon de perjuicios convenida en los contratos de venta al
crédito para el caso de que se rescinda la venta por no haberse
pagado totalmente el precio; el art. 1502, que permite al juez
conceder rebajas en la renta, por calamidades que menoscaben
la cosecha; el art. 1524, que somete, implicitamente, al juez la
apreciacion de si el subarrendatario propuesto por el conductor
ofrece todas las' condiciones de solvencia y buen crédito; el art.
1545, que deja al criterio del juez el resolver, segtn las circuns-
tancias, la rescision del contrato de locacion conduccién por in-
cumplimiento del pacto de mejoras; el art. 1548, que faculta
al juez para fijar la retribucion, en el contrato de locacion de
servicios, atendiendo a la costumbre y circunstancias del caso,
cuando no se estipuld la retribuciéon; el art. 1658, que permite
al juez fijar la amplitud de la responsabilidad del gestor de ne-
gacios, apreciando las circunstancias que indujeron al gestor a
encargarse de la gestion; el art. 1663, que le autoriza para decidir
sobre la utilidad o necesidad del gasto en que incurre el gestor,
segiin las circunstancias del momento en que se hizo; el art.
1674, que habilita al juez a fijar, previo dictamen de peritos,
la remuneraciéon del autor, cuando en el contrate no se hubiese
estipulado; el art. 1719, que reconoce la potestad del juez de
apreciar, segtin su prudente arbitrio, las causas capaces de jus-
tificar el pedido de disolucion de una sociedad antes del plazo
convenido; el art. 1737, que confiere al juez, en defecto de
acuerdo de los interesados, la facultad de designar liquidado-
res de las sociedades civiles; el art. 1743, quie le permite autori-
zar al liquidador, también en defecto de acuerdo de los socios,
para practicar actos o contratos no considerados en sus facul-
tades; y, en fin, el art. 1772, que reconoce al juez el poder de
reducir la obligacién por pérdidas en juego o apuesta no prohi-
bidos, “en lo que excediere de los usos de un buen padre de fa-
milia”,

A la anterior enumeracion cabe agregar la de los preceptos
en los que se sujeta la solucion de determinadas cuestiones con-
tractuales, a las reglas de la costumbre. Son ellos los arts. 1333,
1513, inc. 3.°, 1517, inc. 5.°, 1547, 1548, 1550 ¥ 1504. Es el juez
el llamado a apreciar, en cada caso, lo que constituye la costun-
bre. '

Abren estas disposiciones un vasto campo a la accidn del
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juez en la vida de los contratos. Algunas lo autorizan, de un
modo claro, 2 modificar el contenido de los convenios, como el
art. 1227 que permite al juez revisar la clausula penal; el art.
1420, informado en el anterior, que lo faculta para reducir la
amplitud de la indemnizacién de perjuicios en la rescision de
ventas al crédito; v el art. 1772 que autoriza al juez a reducir
las obligaciones por pérdidas en el juego o apuestas. Otros pre-
ceptos, como los arts. 1115, 71548 y 1674, son de los que permi-
ten suplir las omisiones de la voluntad de las partes o comple-
tar esa voluntad. Y si se tiene en cuenta, por ultimo, el alcance
que puede darse a la funcién de asegurar la ejecucion de los
contratos conforme a las reglas de la buena fe, se percibe Ia
evolucién que se ha operado con la nueva legislacion civil en
materia de arbitrio judicial.

Es evidente que Ia funcion judicial se ha complicado sobre-
manera en el Perd, con el cimulo de atribuciones de que ha si-
do investida. Ias solucionzs judiciales tienden a devenir un ele-
mento normal del derecho del pais. El peligro de la arbitrarie-
dad judicial es, pues, hoy mayor que antes, lo (ue causa inquie-
tud a algunos. IZn cambio, otros expresan una actitud de con-
fianza en las aplicaciones del nuevo Codigo peruano. Juan Bau-
tista de Lavalle, al ocuparse del punto en el discurso que ley6
al asumir la Presidencia de la Corte Superior de Lima en la
apertura del afio judicial de 1938, decia, refiriéndose a los re-
sortes de seguridad capaces de evitar las extralimitaciones:
“I.a resoluciones judiciales tienen por fortuna el amplio con-
trol de la revision; de la intervencidon de los defensores; de una
creciente publicidad; de un mas asiduo interés por el estudio de
ellas en ¢l ambiente profesional y en la ensefianza del dere-
ehio™: (38 ).

Yero es lo cierto que la enorme responsabilidad que gravi-
ta sobre los jueces por virtud del nuevo Codigo Civil, requiere
una magistratura dotada de sélida cultura juridica. Se ha pro-
piciado, con este fin, la creacién de cursos complementarios
obligatorios, en las TFacultades de Derecho, para aquellos estu-
diantes que elijan la carrera judicial. Mientras tanto, el proce-
so de seleccion v nombramiento de los jueces debe hacerse con
el mayor tino y severidad, en especial {ratindose de los jueces

s (35) J. I'}_. de Lavalle. — “La renovacién del derecho pernano y la funeidén ju-
dieial”, — Discurso publicado en “La Revista del Foro” No. Enero-Marzo, 1038,

pig. 35.
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de provincias, que son los mas expuestos al influjo de los inte-
reses locales.

Sin dejar, pues, de advertir los riesgos y las dificultades
de las nuevas funciones del juez en el Perli, tenemos que con-
venir en que el Codigo habria faltado a su destino si hubiera
permanecido indiferente y rezagado frente a las exigencias y a
las corrientes de su tiempo, ignorando los progresos juridicos
en el terreno del arbitrio judicial. Hay una gran diferencia en-
tre el juez de hoy y el juez simple servidor de la voluntad rigida
y abstracta de la ley que imaginaron los hombres de la revolu-
cion francesa. Se fragua en nuestros dias un nuevo derecho en
el que la flexibilidad de los preceptos permitira a la jurispru-
dencia vivificar las férmulas hieraticas de la ley.

CAPITULO TERCERO

EL PROCESO DE SOCIALIZACION DE LAS INSTITUCIONES
CONTRACTUALES

SUMARIO: 1.-—El contrato_institueién v la relatividad de los derechos
subjetivos. 2—Otras manifestaciones de la socializacion en el dere-
cho eontractual: la constitueitn de nn derecho de clase, de protec-
cién de los débiles y de liberacion del deudor.

I.—EL CONTRATO-INSTITUCION Y LA RELATIVIDAD DE LOS
DERECHOS SURJETIVOS.—LEl intervencionismo del juez y del le-
gislador en la vida contractual y la evolucion en los métodos de
n}te.rpretamén judicial, son signos caracteristicos del vasto mo-
vimiento de socializacion que se opera en la teoria de los con-
tratos y que tiende a destruir el dogma de los derechos subjeti-
vos absolutos y a afirmar su relatividad.

En nuestros c_lias el contrato, entendido como un conjunto
de reglas voluritarias, como una relacion juridica que crea, por
una voluntad comiin, un derecho para ¢l uno y una obligacion
para el otro, tiende a ceder el paso a la institucién, esto es, a un
conjunto de reglas permanentes que persiguen repartir. las ven-
tajas y los riesgos. En los contratos de locacion-conduccion y
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de trabajo se advierte mas intensamente esta transformacion.
El derecho contractual se encuentra en ellos dominado por el
derecho reglamentario.

Duguit v Hauriou fueron los primeros en proponer los
conceptos de “acto-regla” o de ‘‘institucién” para completar el
concepto contractual. Hauriou, ensayando una aplicacién de su
idea de que en la ejecucion de los contratos lo que hay que exami-
nar no es lo que el deudor ha prometido sino en qué medida deben
ser repartidas las ventajas v los riesgos, llegd a soluciones sin-
gulares. Asi, en el contrato de alquiler de ganado (cheptel). los
tribunales debieran hacer una distribucion de las pérdidas en-
tre el propietario v el arrendatario; en el contrato de trabajo
debieran repartirse, entre el patrén y el obrero, los riesgos im-
previsibles. No llega a decir, por lo demas, como podra hacerse
esa reparticion, ni en qué medida satisfara eclla la equidad. Le
basta con declarar que el orden juridico tradicional se encuen-
tra transtornado. (36).

Nada acusa mejor el debilitamiento de los derechos subje-
tivos que la amplitud v difusién alcanzada por la teoria del abu-
so de los derechos, la mas vasta entre las teorias contempori-
neas sometidas a los juristas. Ella toca la teoria del riesgo, en-
eloba la tecria de la causa, la de la imprevisién y también la del
tercero complice de la violacion de una obligacién contractual.
Si bien las tendencias a las cuales responde se descubren facil-
mente en Roma, en donde la evolucion de las instituciones llevo
a la limitacion del absolutismo de ciertos derechos, puede decir-
se, no obstante, que los primeros ensayos de sistematizacion
técnica son apenas anteriores al afio Igoo, en el que cristalizo
el instituto en la formula general del art. 226 del Codigo Civil
aleman. Saleilles, Josserand v Charmont se encargaron, luego,
de ponerla de moda en Francia. Favorecida en Suiza por la doc-
trina v la jurisprudencia, fué también incorporada en el art.
2° del Codigo de obligaciones. T.o propio hicieron, luego, los
codigos del Brasil (art. 160), México (art. 1911) v el proyecto
franco-italiano.

En Francia la jurisprudencia, sacando partido del art.
1382 que estatuye la responsabilidad cuasi-delictual, también
ha impuesto la teoria. Los mismos pueblos anglosajones, tan
instintivamente individualistas, han llegado a acogerla. Nues-

(36) v. Hauriou, — Principes de droit public. — Paris, 1916.
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tro Cédigo de 1936 constituye su mas novisima consagracion
legislativa, en el art. IT del Titulo Preliminar, que dice: “La
ley no ampara el abuso del derecho™.

Se diria, en vista de estas limitaciones legales al ejercicie
de los derechos, que nuestra civilizacion quisiera rehacer, en
sentido inverso, el camino de la coaccidn en el contrato, que el
historiador Summer Maine mostraba como el sentido mismo
del progreso social.

En la admision por las modernas legislaciones de la teo-
ria de! abuso del derccho, no puede verse sino el triunfo del
principio de la\relatividad de los derechos subjetivos) En vano
ha protestado el espiritu clisico y preciso de FPlaniol, viendo en
la expresion misma de la teoria, una singular contradiccidn. Su
protesta ha quedado aislada. T.a condena del ejercicio antisocial
de los derechos es, mientras tanto, uno de los signos mas ca-
racteristicos de las transformaciones juridicas medernas.

Ripert, menos ortodoxo que Planiol, admite que la teoria
del abuso del derecho introduce una moralidad superior en la
vida social y puede ser justamente defendida; pero se inguicla
al comprobar los peligros de traducir en la practica esta teoria
filosofica sobre la medida de los derechos. “Libres de definir el
abuso y decididos, por lo demas, a no admitirlo sino si es gra-
ve, los jueces ven en la teoria del abuso del derecho el medio
supremo de desarmar en el Giltimo momento a aquel que creia
triunfar invocando el texto de la ley”. (37).

Conviene Ripert en que la vieja concepeion de los derechos
individuales, poderosos instrumentos capaces de ser puestos al
servicio de todos los intereses v de todas las pasiones, ha cadu-
cado. Pero objeta, empero, el 'p]anteamiento de Ias nuevas teo-
rias. “Todo derecho—manifiesta—tiende al absolutismo. La
relatividad de los derechos no significa nada. Un derecho pue-
de ser_limitado, pero no relativo. ; Relativo a qué?, ;al interés
social?. Hay que ser 16gico: o reconocer el absolutismo del de-
recho individual o negar la existencia del derecho”. (127).

En verdad que Ia critica de Ripert parece que se redujera
mis a una cuestion de expresiones.que a otra cosa, porque des-
de ¢l momento en que acepta la teoria del abuso del derecho_ v
reconoce, por otra parie, que la concepcion de los derechos in-
dividuales absolutos no puede ser sostenida. sin  limitaciones,

~ (37) G. Ripert. — Ta régle morale dans les obligations eiviles, — Paris, 1027,
pags. 227 y 233. :
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¢no esta, acaso, aceptando el principio de la relatividad o de la
limitacion de los derechos individuales?

Los panegiristas de la teoria de la relatividad de los dere-
chos ven en la negacién del derecho subjetivo el procedimiento
técnico que permitird reconstruir a la sociedad con una organi-
zacion econdmica nueva.

Duguit ensay6 elaborar una doctrina juridica para demos-
trar que la evolucién del derecho llevaba a la eliminacion com-
pleta del derecho individual. Decia que era menester abando-
nar las categorias tradicionales sobre las cuales se ha construido
el derecho civil e invitaba a los juristas a restaurarlo, declaran-
do que el tratado magistral de Planiol, en el que el ilustre maes-
tro permanecia adherido a las ideas tradicionales era ‘el canto
del cisne” del derecho individual”. (38).

Otros autores modernos proclaman ideas semejantes. Ko-
sechember-Lyskowsky dice que el derecho subjetivo no es sino
“un malentendido histérico”. Gurvitch ensaya construir un de-
recho nuevo. Las teorias de Kelsen, atin cuando no tocan direc-
tamente al derecho privado, convienen igualmente en la nega-
cion del derecho subjetivo individual.

Josserand propone como férmula de la relatividad de los
derechos subjetivos la del art. 1.° del Codigo Civil de los So-
viets, que dice asi: “Los derechos civiles son protegidos por la
ley, salvo en la medida en que son cjercidos en un sentido con-
trario a su destino econdmico y social”. Lambert ve en el Codi-
de los Soviets el derecho del porvenir. Emmanuel Lévy escri-
be: “A . los derechos individuales y perpetuos se substituyen de-
rechos colectivos y temporales”. (39) Mas cerca de nosotros, el
profesor argentino Busso, a quien ya hemos citado, exalta
igualmente lo que el llama el “principio fecundo” de la relati-
dad de los derechos subjetivos; pero advierte: “Los progreses
de la técnica juridica no han alcanzado, hasta ahora, a concre-
tar en formulas objetivas las reglas que permitan apreciar los
fines perseguidos en el ejercicio de los derechos subjetivos.
Mientras ello no ocurra, habrd necesariamente ,due reconocer
un margen de apreciacién mas o menos extenso”. (40)

He aqui, pues, el nudo de la cuestién para nosotroa el de
la aplicacién practica de esta teoria del abuso del derecho-que,

(38) Leén Dugunit. — Les transformations: générales du droit privé depuis le
code Napoléon. — Paris, 1920,
(39) v. E. Lévy. — vision socialiste du droit,

(40)' Edo. B. Busso. — Ob. cit., pig. 293,
18
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instalada en el nuevo Cdédigo Civil, consagra la admisiéon por
nuestros legisladores de la concepcion social de la relatividad o
de la limitacién de los derechos subjetivos. José de la Riva
Agtiero, en la Memoria que presentd al Colegio de Abogados
de Lima, al cesar en el cargo de Decano en marzo de 1937, ex-
preso la inquietud que le inspiraba la incorporacién de la fla-
mante figura contra e! abuso del derecho. Preveia el surgimien-
to, ante los jueces de provincia, de un rico manantial de de-
mandas, excepciones e interpretaciones conjeturales. “Este tre-
mendo poder preventivo de los jueces y tribunales—decia—es
muy capaz de paralizar o torcer toda la legislacion escrita, re-
trotrayéndonos a las facultades discrecionales de la  jurispru-
dencia primitiva, porque es adagio que los extremos se tocan.
Entramos en el reino de la instabilidad™.

Sin dejar de reconocer el peligro de la arbitrariedad judi-
cial en la aplicacion de la figura del abuso del derecho, hay que
convenir en que el Codigo no podia permanecer impermeable a
una construccién juridica que se impone en todas partes al am-
paro de las concepciones sociales de la época.

Un Cédigo debe ser el producto de la historia y reflejar la
conciencia juridica del pais; pero, al mismo tiempo, puede ser
capaz de crearla y de imprimirle una orientacién nueva.

2—OTRAS MANIFESTACIONES DE LA SOCTALIZACION EN EL
DOMINIO CONTRACTUAL: LA CONSTITUCION DE UN DERECHO DE
CLASE, DE PROTECCION DE LOS DEBILES Y DE LIBERACION DEL
DEUDOR.—ILa penetraciéon del socialismo en el derecho contrac-
tual se expresa no sélo en el detrimento que sufren los derechos
subjetivos e individuales en favor de lo que se entiende por in-
tereses colectivos. sino también en otros aspectos que contradi-
cen, a primera vista, el principio igualitario que inspira al mo-
vimiento socialista. Nos referimos a la constitucion de un de-
recho de clase v a la proteccién que tanto la legislacion como la
jurisprudencia se inclinan a prestar a los débiles, a los deudo-
Tes.

Para el socialismo la igualdad ante la ley, impuesta por la
revolucién francesa. favorece el desarrolle de la  desigualdad
resultante de la posesién de los bienes. De donde se sigue que,
sin faltar a la idea de igualdad, pueda consagrarse un trato de-
sigual a los sujetos de derecho.

Es asi como asistimos a la creacién de un derecho de cla-
se. Se favorece al obrero y al empleado, al locatario, al mutua-

PRSI
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tario, en detrimento del patrén, del locador, del capitalista. Se
elaboran leyes para salvar dificultades, muchas veces momen-
taneas, de ciertas categorias de contratantes, haciendo poco ca-
so de principios de derecho tenidos como intangibles, tales co-
mo la libertad de los contratos y el respeto de la propiedad. Ll
deudor, y sobre todo el deudor en apuros, se ha convertido en
el nifio mimado de la ley y del juez, que no mantienen sus seve-
ridades sino para el acreedor despiadado que tiene la temeri-
dad de contar con la exacta ejecucion del contrato firmado. Los
medios técnicos, cuando se invocan para justificar estas medi-
das, son poco o mal precisados y muy diversos: fuerza mayor,
imprevision, lesién, enriquecimiento indebido. Los hombres ce-
san de ser iguales frente al contrato y al mismo tiempo frente
a la ley. LLas categorias sociales se oponen las unas a las otras
v la desigualdad de los contratantes se presume segiin su con-
dicién economica y social. El contrato de trabajo obedece ya a
un estatuto especial como también y atin mas todavia, la con-
vencion colectiva, en los paises en que estd legislada. El contra-
to de arrendamiento, antes dependiente del derecho comtin con-
tractual, esta dotado de un régimen particular, una de cuyas ca-
racteristicas es la de constituir un provisorio indefinido.

Ripert, en su libro famoso tantas veces citado, sobre el
régimen democratico y el derecho civil, publicado bajo la impre-
sion de los excesos a que llegd el gobierno del Frente Popular
en Francia,[critica acerbamente esa politica inmoderada de pro-
teccion a los débiles y de liberacién del deudor y denuncia las
exageraciones del intervencionismo debidas al empuje democra-
tico\Investiga Ripert la importancia del factor politico en el es-
piritu y en la elaboracién del derecho civil contemporaneo. Ba-
jo el ropaje de una legislacion de excepcion se introduce—di-
ce—el derecho nuevo, que no es va la obra de juristas, cuidado-
sos de ajustar la intencién a la técenica, sino del legislador todo-
poderoso, atento a los intereses del momente v a quien no preo-
cupa el orden general de la organizacion civil, sino el deseo de
satisfacer los intereses de los electores.

El propio Ripert, en un ensayo que lleva el expresivo titu-
lo de “Le droit de ne pas payer ses dettes”, dirige su critica a
las leyes de proteccién que son fuentes de injusticia y que solo
pueden ser toleradas cuando un interés econdmico superior
prescribe para la salud del pais, el sacrificio de ciertos derechos.
Pero es matar el contrato, como expresa el autor, liberar legal-

1 —— . L.
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mente al deudor cada vez que experimenta una dificultad de
pago. .
Destaca Ripert en su mencionado ensayo, la significacion
de una ley francesa que es realmente digna de llamar la aten-
cién de los juristas, por ser tal vez la primera ley civil que esta-
blece una divisién de los sujetos en dos clases, segiin su fortu-
na, para hacer depender el derecho del acreedor de la clase so-
cial a la cual pertenece el deudor. Es la ley de moratoria del 21
de agosto de 1936 que, a titulo transitorio y a partir de su pro-
mulgacién, suspendia, de pleno derecho, todas las ejecuciones y
medidas conservatorias. Pero no a todos beneficiaba esa mora-
toria legal. Se clasificaba a los franceses en dos categorias: los
que estaban acotados en el padrén general de impuesto a la
renta y los que no lo estaban. Los tiltimos gozaban de los bene-
ficios de la moratoria; los otros quedaban excluidos. La suje~
cién al impuesto devino asi el signo de una discriminacién en la
aplicacion de las leyes civiles. La ley francesa del 21 de agosto
de 1936 es una ley de clase; una ley para los proletarios y no
para los burgueses. “La idea de igualdad civil fué a unirse asi,
en la reserva de las concepciones caducas, al principio del res-
peto a los contratos”. (41).

Estos resultados del derecho contemporineo son poco edi-
ficantes y revelan, en cierto modo, un desajuste entre la inten-
ciém y la técnica, como lo advierte Couture. Hay en el fondo de
todo este derecho un sentido de proteccion para el desafortuna-
do y un deseo de mejoramiento para el mayor nimero; pero
mieniras el legislador se produzca apresuradamente, sin consi-
derar las consecuencias finales de los nuevos textos dentro del
concierto juridico y sin atender a los consejos de los maestros
de la técnica, se tendra ese derecho inorganico y carente de
unidad, que caracteriza a la legislacion contemporanea.

Se encuentra en el Cédigo Civil peruano algunas plausi-
bles medidas de proteccién al deudor, que mencionamos en el
Capitulo Octavo, entre las ohservaciones generales a nuestra
legislacion sobre contratos. También en algunas leyes especia-
les se ha significado esa proteccion como en la de Prenda
Agricola No. 2402, del afio 1016, cuyo art. 12 permite el pago
anticipado del deudor. Pero es, sobre todo, por obra de las le-
yes de excepcion y de circunstancia—cuyo analisis reservamos

(41) G. Ripert. — Le droit de ne pas payer ses dettes, — Paris, Recueil Heb-
domadaire de Jurisprudence, Dalloz. — 8 oct., 1936, pag. 59.
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para el mismo Capitulo Octavo—como se ha infiltrado en nues-
tro derecho positivo esa legislacion derogatoria del derecho co-
mun, empeflada en proteger al deudor en apuros y en corregir
las desigualdades entre los contratantes. Aqui, como en otras
partes, se ha llegado en esa politica de favor para los deudores,
a extremos lamentables, que relajan las medidas de seguridad
instituidas en defensa de los acreedores. Como a una muestra
reciente, cabe referirse a un pedido formulado en la sesion del
Senado del 27 de agosto de 1942, por el representante sefior
Zapata, a efecto de que se dicten las disposiciones necesarias
con el objeto de que los Notarios, como encargados de guardar
la fe ptiblica, se abstengan de pasar relaciones de los documen-
tos protestados, a las Camaras de Comercio, a los Bancos y a
otras instituciones similares. Se quiere asi cohonestar con una
razén aparente—ya que los protestos no son actos reservados
sino publicos, que constan en los registros de los Notarios (art.
90 Ley de Notariado)—Ila nota desdorosa que importa no pagar
un efecto comercial a su vencimiento, y privar al comercio de
una saludable practica que lo pone a cubierto de los individuos
insolventes o inescrupulosos y que contribuye, en especial, a
asegurar el prestigio de la letra de cambio, instrumento funda-
mental del crédito. En lo que deberia pensarse 10 es, pues, en la
supresién de la practica aludida, sino en su regularizacion,
creando un Registro oficial y ptiblico, de efectos de comercio
protestados, como lo advocaba la Corte Superior de Lima, en
un ilustrado informe que emitié en 1940, a proposito de una
consulta del Ministerio de Hacienda.

Informado en andlogo espiritu de proteccion a una catego-
ria de contratantes, existe un proyecto de ley, aprobado desde
el afio 1940 por la Camara de Diputados y sometido ahora al
Senado, que prohibe estipular en los contratos de arrendamien-
to de casas habitacién, el empoce de dinero o la entrega de pren-
da como garantia del cumplimiento de las obligaciones del lo-
catario, bajo pena de multa del décuplo del deposito. Dispoine
asi mismo ¢l proyecto, que si en el contrato se pacta fianza, és-
ta se limitard al importe de tres mensualidades de la renta es-
tipulada, no pudiendo el locador, en caso de existir tal garaniia,
embargar los sueldos o jornales del locatario en la proporcion
que el proyecto permite. Interesa anotar, a este proposito, que
la Corte Suprema tiene sentado el criterio de que el fiador de un
inquilino no es responsable sino por la renta de dos meses y
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medio, cuya falta de pago da lugar a la accion de desahucio
(Ej. Sup. del 15 de sept. de 1937.—Revta. de los Tribunales.
1938, pag. 61).

La progresion de esta politica de favor para los deudores
lleva, en realidad, a acordarle a ciertas categorias de contra-
tantes, una situacion privilegiada, a expensas, algunas veces,
de la justicia y de las legitimas garantias que resguardan a los

acreedores.

CAPITULO CUARTO

EL INTERVENCIONISMO EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS
Y SUS MANIFESTACIONES

SUMARIO: 1.—Restricciones legales a la soberania de la libertad de
contratar: I.—Renacimiento del formalismo contractual; ILI.—Fis-
calizacién de las operaciones contractuales; III.—Multiplicacién de
las prohibiciones o nulidades contra determinadas clausulas o pac-
tos; IV.—Fijacién a priori de ciertos elementos del econtrato. 2.—
Limitaciones a la libertad de contratar derivadas de los contratos de
adhesién, de las convenciones colectivas y de los contratos tipos ela-
borados por los sindicatos y asociaciones: I.—Contratos de adhe-
sién: IT.—Las convenciones colectivas; IIT.—Contratos tipos elabo-
rados por los sindicatos, corporaciones y asociaciones.

Hemos enunciado como una de las caracteristicas del nue-
Vo (_)rden juridico, el hecho de que cada vez se circunscriba mas
el libre juego de las voluntades individuales para la formacién
de las convenciones, ya sea por accién directa del legislador o
por efecto de la generalizacion de los contratos de adhesion, de
las convenciones colectivas y de los contratos-tipos elaborados
por los sindicatos y asociaciones gremiales o profesionales.

La politica reglamentista e intervencionista oficial toma
cuerpo en un renacimiento del formalismo v de la fiscalizacion,
en la multiplicacién de las prohibiciones y de las nulidades con-
tra ciertas clausulas y pactos, al amparo del desarrollo de los
conceptos de orden ptiblico y de buenas costumbres, y, por fl-
timo, en la fijacion, a priori, de ciertos elementos del contrato,
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tales como el precio de venta o de locacion, la tasa del interés,
etc.

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad provenien-
tes de los llamados contratos de adhesion, de las convenciones
colectivas, o de los contratos-tipos elaborados por los sindicatos
y asociaciones son, en cierto modo, la expresion de una autori-
dad privada. Pero la accién de la ley se manifiesta también en
ellas, ya sea en cuanto las consiente, ya en las medidas que
adopta para proteger a la parte mas débil

Vamos a examinar, en este capitulo, los dos 6rdenes cel
intervencionismo en la formacién de los contratos, a saber, el
que resulta de la accién directa del legislador y el que se produ-
ce por la accion privada.

I.—RESTRICCIONES LEGALES A LA SOBERANIA DE LA LIBER-
TAD DE CONTRATAR.—La libertad contractual, es decir, la de-
terminacion de las clausulas de_los contratos por la libre volun-
tad de las partes, estaba en armonia con la realidad econdmica
de la primera mitad del siglo pasado, en la que todavia prevale-
cia un régimen de pequefio comercio y de pequefio patronato,
frente a la pequefia mano de obra. Habia entonces una igual-
dad aproximativa en la situacién econémica de los hombres. Pe-
ro las agrupaciones de capitales y la constitucion de grandes
empresas, a partir de la segunda mitad del siglo, acrecentaron
las desigualdades econdémicas, con el resultado de que en las
operaciones convencionales es, a menudo, una de las partes la
que fija las condiciones de la operacién. El movimiento juridico
contemporineo propende a corregir esas desigualdades econo-
micas y a dotar de una mayor seguridad a la declaracion de vo-
luntad, por diversos procedimientos de reglamentacion y de
intervencionismo, que llevan a reconocerle un alcance siempre
creciente a las nociones de orden piblico y de buenas costum-
bres. Al mismo tiempo, la politica fiscalizadora que persigue el
Estado en materia tributaria v el control que se reserva la ad-
ministracién sobre ciertos actos, determinan un cumulo cada
vez mayor de requisitos y de diligencias para la celebracion de
los contratos, que entraban considerablemente el comercio ju-
ridico.

Podemos agrupar los sistemas y procecimientos interven-
cionistas en la formacion de los contratos, motivados por las ra-
zones antedichas, bajo los rubros siguientes: I, Renacimiento
del formalismo contractual; IT, Fiscalizacién de las operaciones
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contractuales; III, Multiplicacion de las prohibiciones o nulida-
des contra determinadas clausulas o pactos y IV, Fijacion a
priori de ciertos elementos del contrato.

I.—Renacimiento del formalismo contractual.—*Contem-
poraneamente—expresa Ledn Barandiardn en sus Comentarios
al Codigo Civil—los principios de seguridad en materia de ne-
gocios juridicos, esencialmente en mira de salvaguardar los de-
rechos de tercero, el principio de la declaracion de voluntad y
la vinculacién de orden pragmatico entre la forma y la prueba,
han hecho renacer apreciablemente la importancia del forma-
lismo”, (42).

No obstante todo ello, las formalidades para contratar
prescritas por el nuevo Cédigo son apenas tin poco mas acen-
tuadas que las del Cdédigo anterior. Se exige escritura publica
para la donacién de inmuebles (art. 1474); en el contrato de
mandato, para que el mandatario pueda disponer de la propie-
dad del mandante (art. 1608); para el contrato de sociedad
(art. 1689) ; para la constitucién de renta vitalicia (art. 1750);
para la emisién de bonos hipotecarios (art. 1807); para la
transaccidon que no se haga por peticién ante el juez que cono-
ce del litigio (art. 1308); para constituir anticresis e hipoteca
(arts. 1005 y 1012). Impone, ademis, el Codigo, forma escrita,
para la donacion de muebles de valor (art. 1474); para el mu-
tuo cuyo valor pase de quinientos soles (art. 1585); para el de-
posito (art. 1608); y para la fianza (art. 1776). También debe
constar por escrito de fecha cierta la prenda, para que surta
efectos contra tercero (art. 983).

Atin cuando Ia sancién de nulidad por falta de la forma
prescrita por la ley, solamente la establece el Codigo de un mo-
do expreso, tratindose de la renta vitalicia, de la donacién de
muebles de valor v de la fianza, es lo cierto que los demas ‘con-
tratos indicados requieren también, para su perfeccionamiento
o eficacia legal, la observancia de la forma impuesta como solem-
nidad o como modo obligatorio de prueba. Se acepta, sin -em-
bargo, en armonfa con el sistema aleman, que de probarse en
diversa forma el mutuo y el depésito, darian derecho a recla-
mar la devolucién de la cosa mutuada o depositada, porque de
otro modo se enriqueceria indebidamente quien la hubiera re-

cibido.

. (42) José Le6n Barandiarfn. — Comentarios al C6digo Civil Pernano. — t, T—
Lima, 1938, pag. 179.
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_El Codigo anterior prescribia analogas formalidades, apar-
te de las relativas a los contratos de donacion de muebles de
valor, de sociedad y de fianza. La renta vitalicia, la anticresis,
la hipoteca y la donacién de mas de 500 pesos debian constar
por escritura publica. La transaccién podia celebrarse por es-
critura ptiblica, por peticion ante el juez y por escritura priva-
da, pero ésta solamente surtia efecto desde que, reducida a
instrumento ptiblico, se protocolizaba.

No se encuentra, pues, en las formas y solemnidades para
contratar prescritas en el Cédigo, un recargo apreciable del
formalismo, el cual resulta, mas bien, de leyes especiales y del
empleo de los Registros, cuando se quiere poner el acto en co-
nocimiento del ptiblico v hacerlo oponible a terceros (Registros
Phblicos, Registro Fiscal de Ventas a Plazos). Los
contratos inscribibles en los distintos Registros Pu-
blicos deben constar, en efecto, de escrituras publicas, con ex-
cepcién de los contratos de prenda agricola que celebre el Banco
Agricola del Perti (art. 232, Reglamento de Inscripciones). Los
demas contratos de prenda agricola deben constar por escritu-
ra ptiblica cuando su cuantia sea de mas de quinientos soles.
Cuando no lleguie a esa suma o no haya Notario en el lugar de
la celebracion bastara hacerlo constar por un-doctimento exten-
dido ante un juez de paz (art. 7.°, ley 2402 del 13 de dic. de
1916).

Pertenece también al género de las formalidades impues-
tas por leyes especiales, la obligatoriedad para las personas que
forman parte de la Camara Algodcnera de contratar con suje-
cién a las reglas fijadas por la Camara y de presentar dichos
contratos para su registro en la institucion (ley 89go del 19 de
octubre de 1939).

Aparte de las formalidades precitadas, existen una serie de
tramites vy requisitos, de orden tributario o simplemente admi-
nistrativo, que afectan a los contratos y que son también un sig-
no de la reglamentacion creciente, por el poder ptiblico, del co-
mercio juridico. Trataremos, ahora, de ellos.

11.—Fiscalizacién de las operaciones contractuales—La
fiscalizacion en materia de percepcion de impuestos y el control
que ejerce el Estado respecto de ciertos actos, determinan un
conjunto de tramites—previos o consiguientes a la celebracion
de los contratos—qne se multiplican sin cesar a medida que crece

la politica reglamentista y que se estrecha en torno de los con-
19
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impuestos. :
tribuyentes, el cerco del Fisco para impedir la evasion de los
En el Per(i funcionan un gran ntimero de exigencias de esa
naturaleza, que embarazan considerablemente la contratacion y
que contrarrestan cualquier tendencia que de otro lado pudie-
ra manifestarse hacia la simplificacion del comercio juridico.
Las leyes sobre impuestos a la renta y las relativas al trafi-
co patrimonial—registro, sucesiones, timbres. alcabala de enaje-
naciones, ctc.—imponen a los Notarios la oblgacion de someter
las minutas de los contratos que puedan estar afectos a esos
impuestos, a la visacion sucesiva de una serie de dependencias
administrativas, encargadas de su acoiacion o cobranza, antes
de poder extender dichas minutas en sus registros puiblicos.
LEsta politica de fiscalizacion se extremd con el decreto su-
premo, hoyv derogado, de 30 de septiembre de 1936. Segiin él,
ninguna persona natural o juridica podia celebrar contratos de
cualquiera naturaleza que fuese, ni ausentarse del pais las per-
sonas naturales, si adeudaba alguno de los impuestos  sobre la
renta considerados en la ley 79o4. Se prohibia, al mismo tiempo,
a los Notarios priblicos extender escritura alguna sin la cons-
tancia previa de la entidad recaudadora de que todas las per-
sonas que intervenian en ella se encontraban al dia en el pago
de los impuestos que les correspondian.
. Para la mejor aplicacion de este decreto se dictd, el 22 de
junio df_—’ 1038, una resolucion suprema en la cual limitése la
exigencia fiscal al pago de los impuestos cuvos recibos estuvie-
sen en cobranza, v al impuesto sobre la renta del capital movi-
ble que_a_fectara a cualquiera de los contratantes principales en
la condicion de deudor. La prictica demostrd al cabo la incon-
veniencia y ]'a injusticia de tan rieurosas medidas, que retraian
del otorgamiento de escrituras ptblicas, que perjudicaban mu-
cha_s veces, a personas interesadas en los contratos ¥y que no eran
omisas en sus pagos. De ahi que, por resolucion suprema del 26
de marzo de 1940. se haya dispuesto que e! funcionario encar-
gado de “dar pase” a la minuta en aplicacion del decreto de 1936
¥ de la resolucidn aclaratoria de 1038—Ilas que se declaran sin
efecto—no podra negarlo ni retener la minuta por razén de
deuda de impuestos, debiendo limitarse, en tal caso, a poner el he-
Cho,de_] adeudo de los contratantes, bajo la responsabilidad, en co-
hocimiento de la autoridad que debe ordenar el empleo del pro-
cedimiento coactivo. A esto ha quedado reducido el discutido
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«decreto del 30 de septiembre de 1936 el cual, por lo demds, nun-
ca pudo aplicarse integralmente, por la falta de un registro per-
sonal de los contribuyentes.

Otro “pase” de caracter general, al que estan sujetas todas
las minutas de contratos—con excepcion le las de mandato—re-
sulta del smpuesto de registro. T.as minutas han de someterse a
la Seccién correspondiente del Departamento de Recaudacion
para el efecto de la acotacién y pago de ese impuesto, o de que
se declare que el contrato esta exento de él conforme a la ley
(ley 5004 del 16 de enero de 1923).

Al lado de los anteriores tramites funcionan los que con-
ciernen especificamente a determinados actos o contratos, seé-
glin que estén afectos a la alcabala de enajenaciones, al impues-
‘to de timbres, al impuesto a las sucesiones o a los impuestos so-
bre la renta. y

Por razén de la alcaba de enajenaciones, las minutas de
contratos sujetos a este impuesto deben ser visados por la Sec
cibn respectiva, para la acotacion o exoneracion del impuesto.
La ley declara nulos los contratos que se celebren por escritura
ptblica sin haber abonado el impuesto, y sujeta a los Notarics
que legalicen contratos sin haberlo abonado, a una multa equi-
valente al décuplo del impuesto (ley 4881 del g de encro de 1924,
art. 3.°). Sin perjuicio de este pase por razon de la alcabala de
enajenaciones, algunos contratos de transferencia de derechos
estan gravados con sobre-impuestos, cuyo pago supone nuevos
tramites. Asi, las transferencias de concesiones de explotacion
de petrdleo, las de concesiones auriferas, las de lotes de terrenos
adquiridos a plazos, estan gravadas con impuestos adicionales,
aparte del derecho de alcabala (ley 4452, petroleo; ley 7001, Oro;
resolucion suprema del 14 de diciembre de 1933, terrenos.).

Las leyes y reglamentos sobre impuesto de timbres 1mpo-
nen también a los Notarios la obligacién de someter las minu-
tas de constituciéon de compafiias mercantiles al “pase” de la Sec-
cion Timbres de la institucién recaudadora, para el efecto de
acreditar el pago del impuesto que afecta a las acciones de las
compafiias (resolucion suprema del 25 de mayo de 1938).

El impuesto a las sucesiones determina, asimis_mO, que re-

" quieran el visto bueno del Departamento de Sucesiones de la
Superintendencia General de Contribuciones, todas las.ml}m—
tas de contratos sobre bienes o responsabilidades 1:!6‘1'6611'[21,1'1(13-
Para cautelar el pago de este mismo impuesto y evitar que sc
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eluda mediante la constituciéon de sociedades andénimas con ac-
ciones al portador, la ley ha establecido los casos en que las
compafias necesariamente deben constituirse con acciones no-
minativas, y ha instituido con tal objeto, un nuevo ‘‘pase’” para
las minutas de sociedades con acciones al portader (dec. supre-
mo del 23 de mayo de 1939, reglamentario de las leyes 8548 y
8872, y derogado en parte por la resolucion suprema del 8 de
julio de 1942). Se requiere, igualmente, el pase de la Superin-
tendencia General de Contribuciones en las minutas que se
otorgan para convertir—en aplicacién de la ley 8548—las ac-
ciones al portador en acciones nominativas. En la practica los
Notorios, para no entrar en discriminaciones expuestas a error,
remiten para el pase del Departamento de Sucesiones, todas las
minutas sobre constituciéon o modificacién de companias andni-
mas.

Por ultimo, la legislacion sobre impuestos a la renta, im-
pone también obligaciones previas a los Notarios, en rela-
cion con el impuesto sobre la renta del capital ~movible y con
el impuesto sobre las utilidades industriales y comerciales. Los
contratos ptiblicos o privados que den lugar al pago del impues-
to sobre la renta del capital movible, deberan registrarse en la
Matricula respectiva en la institucién recaudadora, no pudien-
do los Notarios insertar en su registro contratos que no hayan
sido inscritos ni legalizar firmas en los privados, sino han cum-
plido con registrarlos. Tampoco se les permite insertar escritu-
ras que cancelen o modifiquen en cualquier forma, contratos
anteriores de crédito, sin el comprobante de pago o de la impro-
cedencia del impuesto, el que deberan insertar en la escritura
(art. 24 del Reglamento aprobado por res. suprema de 23 de
Junio de 1936).

En relacion con el impuesto sobre las utilidades industria-
les y comerciales, el art. 24 del Reglamento de la materia, apro-
bado por resolucién suprema del 14 de septiembre de 1936,
pr_escribe que la entidad recaudadora no dé pase a ninguna es-
critura de traspaso de arrendamiento de fundo rastico ni de
negocio comercial o industrial, si dicho fundo o negocio adeuda
alguna suma por concepto de ese impuesto.

Junto a los tramites y requisitos previos hasta aqui descri-
tos, dirigidos a la mejor percepcién de diversos impuestos, ac-
than otro mas, también de caricter preliminar, y clara expre-
sion de la politica intervencionista y reglamentista del Estado
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en aquellos asuntos en los que estd de por medio el interés pu-
blico. Pertenecen a esta clase de medidas, las siguientes: la
aprobacién que debe prestar el Poder Ejecutivo a los estatutos
de las sociedades que se establezcan para vender inmuebles por
mensualidades (ley del 14 de noviembre de 1900, art. 27) ; la ne-
cesidad de que la Direccion de Trabajo autorice los contratos de
trabajo para que éstos adquieran eficacia (resolucijon suprema
del 27 de octubre 1936); el permiso que debe prestar el Gobier-
no a los contratos de transferencia o de arrendamiento de pro-
piedades mineras y petroliferas, requisito sin el cual no tendra
validez el convenio ni podra elevarse a escritura pablica (ley
4452, art. 10; resoluciéon suprema de 17 de junio de 1922, reso-
lucién suprema de 18 de diciembre de 1934; resolucion
suprema de 14 de junio de 1940; resolucion suprema
de 22 de marzo de 1941); la visacion de la Direccion
General de Fomento en los contratos de compra-venta de
terrenos urbanos o de quintas huertas, condicién sin la cual no
podran ser tramitados esos contratos por la Caja de Depositos
y Consignaciones ni por los Notarios Phiblicos, ni inscribirse en
el Registro de la Propiedad Inmueble (Resolucion Suprema de
9 de julio de 1940); la visaciéon que debe poner el Ministerio de
Relaciones Exteriores en los contratos de traslacion del dominio
o de la posesion de propiedades risticas situadas en las provin-
cias limitrofes de la Reptblica, en aplicacion de la ley No. 7943,
del 10 de diciembre de 1934, que prohibe esas traslaciones, bajo
pena de nulidad en favor de personas colectivas o individuales
extranjeras. ! \

Cabe mencionar también al lado de las anteriores medidas,
ciertas reglas particulares establecidas para los contratos en que
sea parte el Gobierno.

El decreto supremo del 19 de febrero de .1937”‘35’“‘]31’3‘"3
que antes de celebrar cualquier contrato de enajenacion, arren-
damiento o gravamen en general de bienes fiscales, deberdn las
reparticiones piiblicas o las instituciones que administran mmue-
bles del Estado, dar cuenta de esos contratos al Ministerio de
Hacienda (art. 1.”). Igual obligacién se impone para la cele-
bracién de cualquier acto o contrato de bienes de terceros a fa-
vor del Estado, asi como para la anulacion, rescision o caduil—
dad de contratos anteriores en que sea parte el Estado (art. 2.)

Otro reciente decreto, del 15 de septiembre de 1042, 1nvo-
cando la necesidad de mejor cautelar los intereses fiscales, es-
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tablece que todo contrato que celebre el Gobierno en el que se
conceda exoneracién de impuestos o arbitrios, debera pasar
previamente a informe de la Superintendencia General de Con-
tribuciones, sin cuyo tramite seran nulas las clausulas respecti-
vas.

A los requisitos v formalidades previas hasta aqui enume-
radas han venido a agregarse tiltimamente, complicando atin mas
la contratacién en el Perti, los que resultan de las restricciones
dictadas contra los stibditos de los paises miembros del pacto
tripartito.

Los contratos en que sean parte nacionales de esos paises
o de los territorios ocupados por ellos, o las personas juridicas
peruanas o extranjeras en las que aquellos nacionales tengan
interés predominante a juicio del Gobierno, o, por ultimo, las
personas naturales o juridicas sujetas a restricciones por accion
de algiin Estado participante en la conferencia de Rio de Janei-
ro (vale decir, inclusas en las “listas negras”), seran nulos si no
son autorizados por la Superintendencia de Iconomia o por
una resolucion del Ministerio de Hacienda, en su caso (arts. 5.°
y 12 de la ley 9580). También deberan someterse a la aproba-
cion de la Superintendencia de Economia los contratos vigentes
anteriores a la ley, cuya ejecuciéon no haya sido especialmente
autorizada (art. 14). Solamente se exceptiian de la aprobacion
previa, los contratos de arrendamiento de casas habitacion, los
de locacién de servicios y de transporte, y las ventas al por me-
nor (art. 15). Para el mejor cumplimiento de todas estas rigu-
rosas prescripciones, el decreto del 15 de abril de 1942, regla-
mentario de la ley 9586, les ha sefialado nmnevas obligaciones a
los Notarios ptiblicos, a saber: exigir a los contratantes, sean
hombres o mujeres, que acrediten su nacionalidad con instru-
mento piiblico; y someter, en general, a la aprobacion del Go-
bierno, todo contrato en el que alguna de las partes contratan-
tes se halle sujeta a restricciones por la ley 9586, lo que supone,
en cada caso, una investigacién en tal sentido.

~ Todos estos tramites v requisitos previos para contratar,
dictados a medida que se han considerado necesarios y sin obe-
decer a ningtin plan ni sistema, se explican y justifican si se
atiende a los motivos particulares a que responden. Pero cuan-
do concurren varios de esos tramites para la celebracién de un
mismo contrato, significan rémora y obsticulo muy onerosos,
que deben simplificarse en lo posible. No es dificil imaginar un
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contrato sobre el que puedan incidir ocho o diez de los diversos
“pases” requeridos.

La fiscalizacion no queda agotada, por lo demas, al con-
cluirse los contratos. Persigtie, en algunos casos, a los contra-
tantes después de su celebracion y les impone diversas obligacio-
nes que deben cumplir, bajo pena de multa o de no obtener el
reconocimiento de sus derechos emanados de esos contratos.

Asi, los contratos de transferencia de concesiones mineras
v petroliferas, sujetos, segiin hemos visto, a la autorizacion pre-
via del Gobierno, deben presentarse, con el testimonio respecti-
vo, a la Direccién de Minas v Petroleo, a fin de que se expida
Ja resolucién que ordene la inseripcion de la transferencia en el
Padrén (decreto del 17 de julio de 1922 ¥ resoluciéon suprema
del 6 de noviembre de 1040). TLos interesados deben solicitar,
asimismo, la inscripcién de las empresas mineras en el Regis-
tro de Entidades Mineras, en acatamiento del decreto supremo
de 2 de febrero de 1930.

Sobre los contratos de arrendamiento y de subarrendamien-
to de predios riisticos y urbanos recaen también obligaciones de
esta indole, prescritas en las resoluciones supremas del 715 de
marzo de 1041 v del 20 de agosto de 1942. La primera, por ra-
zones de orden tributario, obliga a los arrendatarios de inme-
bles riisticos o urbanos, a declarar a la Superintendencia Gene-
ral de Contribuciones, los contratos de sub-arriendo que cele-
bren, dentro de los primeros 30 dias, asi como también la .
avisar dentro del mismo plazo, la terminacién del contrato; ha-
jo pena’ de sufrir una multa de S/o. 1000 a Syg
200.00, vy sin perjuicio de responder  del impuestq
dejado  de percibir. T.a resolucion suprema del 5q
de 'Agosto de 1042, dictada en wuso de la facultaqd
conferida al Poder Ejecutivo por la lev 9245, € invocando 1a pe-
cesidad de que la administracién fiscal conozca con la  debidy
onortunidad las modificaciones que se produzcan en la  sjtyq.
cion de los contribuyentes, reitera y modifica en parte lo djq.
puesto en la anterior resolucién, en cuanto impone a los Propie-
tarios de los fundos riisticos arrendados y a los arrendatarinq
aue subarrienden dichos fundos, la obligacion de poner ep e
nocimiento de la Superintendencia de Contribuciones—bajq ne-
na de mnlta hasta de cinco mil soles—Ilos contratos de arran.,
miento, dentro de los 30 dias de celebrados, debiendo t&mbié;;
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comunicar con 60 dias de anticipaciéon la terminacién de los re-
feridos contratos.

Por consideraciones de orden tributario, quedan obligados
también los vendedores o compradores de ciertos productos a
poner en conocimiento del Gobierno las ventas o las adquisicio-
nes que efecttian. Asi, el decreto supremo del 17 de junio de
1937 prescribe a las empresas que compren o que beneficien por
cuenta ajena, materias primas de producciéon nacional, la obli-
gacién de enviar semestralmente a la Superintendencia de Con-
tribuciones una relacién de dichos productos, bajo pena de S/o.
100.00 a S/0. 1,000.00 de multa.

Con fines de estadistica agricola, la resolucion suprema
del 29 de abril de 1942 impone a los compradores de algoddn
en rama la oblicacién de remitir mensualmente a la Camara Al-
godonera del Perti una. relacién de sus compras.

Son estas las principales medidas a través de las cuales se
manifiesta en el Peri1 la politica de fiscalizacion tributaria v
de control piiblico en la celehracion de contratos. Forma ya el
coniunto de los requisitos y diligencias apuntadas un verdadero
embolismo que embaraza seriamente el trafico contractual” v,
por ende, la circulacion de la riqueza. Hahria que reducir esas
medidas a las estrictamente necesarias y limitar la hipertrofia
fiscalista en la contratacion. introduciendo las reformas conve-
nientes en nuestro sistema tributario. L

ITT.—Multiplicacién de las prohibiciones o nulidades con-
tra determinadas clusulas o pactos.—Ia nocion de orden pi-
blico, a pesar de que continfia siendo incierta y dificil de preci-
sar, sohrenasa hov—segtin hemos dicho—la significacion mo-
ral y politica que antes se le atribuia y alcanza al cuadrod
general de las relaciones econdmicas y sociales.

El Coédigo Civil enuncia en el art. IIT del Titulo Prelimi-
nar, la prohibicién de derogar por las convenciones a las leyes
que interesan al orden piablico o a las buenas costumbres. FEn
otra parte dice el Codigo que para la validez del acto juridico

se requiere que el objeto sea licito (art. 1073). Esta.s reglas tu-
vieron en el Cédigo derogado v en su modelo el Codigo francés,
alcance limitado v el juez hiza de ellas una aplicacién timida, de
actierdo con la concepcion filoséfica de la autonomia de la vo-
luntad y por la falta de un medio o formula que le permitiera
conocer las leyes de orden piliblico. Hoy, sin que pueda decirse
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que se haya encontrado esa féormula, las mismas reglas toman
un sentido nuevo.

Se entiende, de un modo general, que so6lo las leyes de or-
den ptiblico o que interesan a las buenas costumbres, son irre-
ductibles a la voluntad individual; pudiendo, en cambio, ser de-
rogadas por una manifestacién de voluntad contraria, las le-
yes o preceptos interpretativos, supletorios o declarativos. Fue-
ra, pues, de los limites que se le trazan, el principio de la liber-
tad de contratar se conserva, en principio, integro. Solo que esos
limites, por efecto de la politica reglamentaria e intervencio-
nista, reducen cada vez mas dicha libertad.

Ya el cédigo civil aleman—segtin lo advierte el profesor
argentino Saravia—ha manifestado la tendencia, en determi-
nados preceptos de derecho supletorio, de oponer cierta resis-
tencia a la voluntad individual de derogarlos. Esa misma di-
reccién se ha precisado en el Cédigo Civil soviético, que adopt_a
una posicién extrema; la ley reglamenta los contratos y autori-
za a los individuos a celebrarlos, pero los obliga a ajustafse a
la reglamentacién y categorias legales. “Es la desconfianza
sistemAtica—escribe Saravia-—en la libertad de contratar y so-
bre todo el deseo de parte del Estado de mantener bajo su con-
tralor el comercio juridico del pais”. (43).

Son raros los preceptos de nuestro Codigo relativos al de-
recho contractual que asumen, expresamente, un car:flct.er inde-
clinable de orden ptiblico y que prohiben toda convencion con-
traria. Pero se entiende, por todos, que los preceptos prohibiti-
vos son siempre de orden ptiblico, v por tanto irrenunciables.
Serian nulos, por esta razén, pactos como el de no enajenacion
(art. 852) v el de renuncia a gravar un bien con segundas o
ulteriores hipotecas (art. 1023).

Para marcar el caricter imperativo de las reglas de orden
piiblico, lo mas simple habria sido, evidentemente. que el mismo
codificador sefialara qué normas invisten ese caracter. Pero
ello habria e ncasillado y limitado el alcance d e una nocion de
suyo flotante. Por eso, si el legislador omite decir el alcance
de la regla dictada, tiene que ser grande el embarazo del juez
para fijarlo. Y si la nocién de orden piblico. en general, es
siempre imprecisa, la dificultad se hace mucho mayor cuando
se trata de determinar si un contrato es susceptible de afectar

(43) Manuel Saravia. — Crisis del prineipio de la libertad de contratar. —
Rvta, de D. Civil. — Bs. Aires. — t. I, pag. 341.
20
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al orden de las relaciones economicas que el legislador estima
deseable. La legislacién econdémica de hoy resulta esencialmen-
te variable e inestable, porque debe tomar en cuenta elementos
que sufren continuas modificaciones. ILas nuevas leyes
le imponen al juez ser un economista experto. En tales condicio
nes dificilmente puede formularse una jurisprudencia. Se vi6 es-
fo cuando se tratd de aceptar o condenar, frente al curso forzoso,
las clausulas de garantia que se insertaron en los contratos pa-
ra salvaguardarse de las fluctuaciones monetarias. Aqui, como
en otros paises, los tribunales sucesivamente aprobaron y des-
conocieron las clausulas en moneda extranjera o de garantia
de cambio en moneda extranjera, las clausulas oro o valor org,
las clausuias de escala movil, etc.

Mas si las codificaciones han sido reacias a marcar el ca-
racter de las normas imperativas y de orden publico, las
leyes especiales y las disposiciones gubernativas, en cambio, no
han tenido reparo en ampliar cada vez mas la nocion. Son ca-
racteristicas esas prohibiciones de todo pacto en contrario, en
las leyes del trabajo en general. No puede estipularse en los
contratos de locacién de servicios la renuncia a los beneficios
de la ley del empleado (ley 4916, art. 7.°; Reglamento, art. 53;
lev 6871, art. 11). Son nulos los contratos de trabajo que esta-
blezcan renuncia de parte de los servidores a gozar de los bene-
ficios que las leyes v resoluciones gubernativas de caracter social
les otorgan, estando, ademas, sujetos los contraventores de es-
ta disposiciéon a multas de S/o0. 500.00 a S/0 5.000.00 (dec. su-
premo del 27 de octubre de 1936). Podrian citarse, ademas, un
sinnumero de leyes dictadas en los tiltimos veinticinco afos,
igualmente inspiradas en la preocupacion de defender los inte-
reses de una clase o de una categoria de ciudadanos: la ley con-
tra el agio v 1a usura; las leves que prohibieron los intereses pe-
nales en los contratos de mufuo; la l'ey que declara nulos los in-
tereses penales en los contratos de compraventa de terrenos en
las ur_banizaciones, y los pactos que autorizan a las empresas a
apropiarse de las cuotas pagadas y de las fabricas verificadas
por compradores de lotes, etc. Informado por el mismo espiritu que
estas medidas, existe un proyecto de ley—al que ya hemos hecho
referencia—aprobado por la Camara de Diputados y proximo
a debatirse en el Senado, por el que se prohibe el empoce de di-
nero o la entrega de prenda, como garantia de las obligaciones
del locatario en los contratos de arrendamiento de casas habi-
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taciones. Otras veces, invocando el caracter de orden ptblico
de las leyes monetarias, se han prohibido las clausulas en mone-
da extranjera y los pactos de salvaguardia contra las diferen-
cias de cambio. Finalmente, por consideraciones de indole tri-
butaria, se ha prohibido estipular en los contratos de locacion de in-
muebles en que el Estado sea conductor, que el impuesto pre-
dial sea de cargo de éste (resolucion suprema del 5 de setiem-
bre de 1933).

En cuanto al caracter técnico de la nulidad de las conven-
ciones contrarias a las leyes que interesan al orden piiblico, se
ha admitido siempre que esa nulidad es absoluta, de donde se
sigue que la accion esta abierta a todos los interesados, que ella
no desaparece por la confirmacién o la prescripcion, que la nu-
lidad puede ser invocada por via de accién como por via de ex-
cepcion, que ella trae la destruccién de todo lo que ha sido hecho
v la repetic’én de cuanto ha sido pagado.

Emgpero, las convenciones contrarias al orden publico eco-
némico no siempre han sido tratadas con ese rigor por los tri-
bunales. A menudo, por aplicacion de la regla sobre nulidad
parcial del acto juridico que nuestro Codigo Civil consagra en
el art. 1127, la nulidad ha alcanzado tan solo, a las clausulas
infractorias, mas nd al contrato entero. En este sentido nues-
tra jurisprudencia ha declarado nulas, en repetidas ejecutorias,
las estipulaciones de intereses en los contratos de mutuo. cuan-
do aquéllos excedian de la tasa sefialada por ley 2760, a pesar
de que ésta, en su art. 7.°, declara la nulidad de todo contrato
de préstamo en que se estipule un interés superior al que per-
mite. Guarda analogia esta solucién jurisprudencial, que decla-
ra no puesta la clausula de intereses y mantiene el contrato, con
la que da el Codigo Civil, en materia de exceso en las donacio-
nes, cuando declara inoficioso el exceso, dejando subsistente
el contrato en cuanto lo consiente la ley.

Estas soluciones dificilmente pueden justificarse por una
voluntad presumida de las partes y no tienen, en realidad, sino
una explicacién; el contrato se mantiene porque se le considera
{itil desde el punto de vista econémico. La clausula se juzga nu-
la; pues se la borra, dejando subsistir el contrato. En definiti-
va, se le impone a las partes la conclusion de un contrato que no
es el que han querido, finicamente para mantener una relacion
econbémica juzgada ftil. Con ese criterio se pronuncié en Fran-
cia la nulidad de las clausulas tendentes a salvaguardar de 1a
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depreciacion monetaria, sin destruir los contratos en que se ha-
llaban insertas.

Un examen de la legislacién comparada revela la univer-
salidad de las intervenciones coactivas del legislador. En todas
partes han querido corregir las desigualdades profundas que
los fendémenos econémicos han creado entre los contratantes.
Como un antiguo antecedente puede citarse, por via de ejemplo,
la ley francesa del afio 1905 que prohibe las clausulas de no res-
ponsabilidad en los contratos de transporte por ferrocarril. En
la Argentina una ley modificatoria del art. 1504 de! codigo ci-
vil, ha declarado nula la cliusula que pretende excluir de la ha-
bitacién o casa arrendada o subarrendada a los menores que se
encuentran bajo la patria potestad o la guardia del locatario,
o sublocatario.

Otras veces las leyes invisten en su integridad, el caracter
de orden ptiblico, y encierran féormulas finales en las que se de-
clara nulo cualquier pacto o disposicién que se les oponga. El
legislador desconfia de las estipulaciones capaces de contrarres-
tar su obra, y esteriliza asi, por medio de una clausula legisla-
tiva de estilo, las clausulas, también de estilo, contractuales.

Dentro de esta misma 6rbita se mueven una serie de medi-
das legislativas o administrativas que, mediante diversos proce-
dimientos técnicos, persiguen una finalidad sanitaria o poli-
cial. Tales, las prohibiciones para vender drogas, animales en-
fermos, remedios secretos, etc.; las que restringen o prohiben
la exportacién, importaciéon o venta de determinados articulos;
la serie de medidas reglamentarias que autorizan a verificar la
calidad de ciertos productos que son objeto de comercio, etc.

Dice Ripert, refiriéndose a estas medidas, que el Cédigo
Civil habia creido encontrar en la nulidad por error o dolo y en
3:_1 garantia por los vicios, los remedios suficientes a las conven-
ciones abusivas. “El medio,—observa—es tinicamente represi-
vo. El derecho moderno substituye a esta represion la preven-
cion”,

Puede también considerarse entre el género de restriccio-
nes que estudiamos las que, por razones de interés mnacional,
autoriza a establecer el art. 35 de la Constitucion, para la adqui-
sicién y transferencia de determinadas clases de propiedad,
DOr su naturaleza, por su condicién o por su situacién en el te-
rritorio. Informadas en esa autorizacion, se han dictado varias
disposiciones legislativas y ejecutivas, como la ley 7943—ya ci-
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tada-—que prohibe las transferencias de propiedades rusticas
a extranjeros, en las provincias limitrofes del territorio, y otras
en materia de minas, como la resolucion suprema del 5 de agos-
to de 1941, que prohibe los contratos de arrendamiento y de
cesion de derechos, respecto de las concesiones auriferas de ex-
plotacion, acordadas a trabajadores nacionales de las respecti-
vas regiones en conformidad con la ley 7601. Por razones de
defensa nacional, el decreto supremo del 22 de junio de 1041
prohibe la adquisicién o arrendamiento por extranjeros, de
propiedades inmuebles vecinas a los establecimientos y defensas
-militares.

El legislador contemporineo se hace cada vez mas autori-
tario, mas prohibitivo, mas reglamentario y mas comprensivo.
Pretende afirmar la preeminencia de la ley sobre el contrato y
no admite que su voluntad pueda ser puesta en jaque por las
voluntades individuales. Consideraciones de orden economico,
financiero o politico, e intereses de clase, mas que invocaciones
de caracter moral, son las que se encuentran en la base de los
textos.

IV.—Fijacién a priori de ciertos elementos del contrato.—
La politica reglamentaria e intervencionista del legislador se
traduce a este respecto, en aquellas medidas que, contrariando
el libre juego de las fuerzas econdémicas en presencia, determi-
nan ciertos elementos de los contratos, como los precios de a}l-
gunos bienes y servicios, los de los alquileres, la tasa del interés,
etc. Generalmente, la intervencién se produce en provecho de los
compradores o de los consumidores, para impedir el alza de los
precios, los que se fijan exactamente o dentro de un maximum
v un minimum.

El ntimero y la importancia de las intervenciones del Es-
tado en esta materia se han acrecentado considerablemente a
partir de la primera guerra mundial. Hasta entonces solo fue-
ron admitidas esas medidas excepcionalmente, salvo en lo que
se refiere al comercio internacional. Hoy se las considera re-
cursos usuales y necesarios. No podria decirse, sin embargo,
que se haya demostrado su eficacia. La coaccion estatal suele
desarreglar atin mis el mecanismo econémico. Y es que no bas-
ta con que el Estado todopoderoso diga una palabra para que se
pleguen a su voluntad los fenémenos econémicos. Son mas dis-
cernibles, en cambio, los peligros de esa intervencion de los po-
deres ptiblicos en la determinacién de los precios, porque una
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vez en movimiento, el engranaje de las intervenciones se desa-
rrolla con un automatismo temible.

En Francia, donde reinaba el libre juego de la oferta y la
demanda, sin mas restriccién que la proveniente del art. 419
del Cédigo penal que sanciona el delito de acaparamiento, se
dict6 en el afio 1916 una ley que cred el delito de “especulacion
ilicita” sin que llegara a determinarse, por lo demas, a partir
de qué momento la especulacién, esencia misma del comercio,
se volvia ilicita. Fué juzgada en consecuencia, dicha ley, por
algunos, como un procedimiento facil para hacerle creer al pa-
blico que la carestia de la vida se debia a los especuladores. Otra
ley francesa del afio 1926, di6 caracter permanente a la ante-
rior y sin ganarla en precision, elevo a la categoria de delito los
actos de especulacién que operaran alzas o bajas fuera de la
concurrencia natural v libre.

El nuevo Cédigo Civil italiano contiene un articulo, el 1339,
instalado en el capitulo “De los requisitos de los contratos”,
que atribuye expresamente caricter indeclinable, a los elemen-
tos contractuales fijados por la autoridad. Dice asi el precepto:
“Las clausulas, el precio de los bienes o de los servicios, -
puestos por las leyes o por las normas corporativas. son de dere-
cho insertas en los contratos, aiin en sustitucion de las cldusu-
las contrarias insertas por las partes”. ]

Entre nosotros, por efecto de la actual guerra mundlftl, ha
empezado a formarse una nutrida legislacion de este genero.
Se han creado organismos como la Superintendencia de Bl_en-
estar Social, la Direccién de Alimentacion Nacional (supedita-
da a la Junta Nacional de Fomento de Produccion Alime'nti-
cia), la Tnspeccion Fiscal de Precios, a los que se ha confiado
la funcién de fijar los precios de un conjunto de articulos tti-
les para la vida.

Al lado de las anteriores disposiciones cabria citar otras
muchas, como las que limitan el interés en los contratos de mut-
tuo, las que sefialan salarios minimos, las que sujetan a tarifas
la explotaciéon de servicios ptiblicos, etc. Puede decirse que ca-
si no hay contrato que escape, en la hora actual, a la fijacion
por los poderes ptiblicos de algunos de sus elementos.

En la compra-venta, se fija el precio de un ntmero cada
vez mayor de objetos de consumo; se sefialan ciertas reglas y
condiciones que deben contener las ventas por el sistema coope-
rativo, las de terrenos en las urbanizaciones, las de algodén, ete.
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En la locacidon, se llega a fijar el monto de los alquileres;
se prohibe el alza; se imponen las reparaciones que debe ejecutar
el propietario.

En el trabajo, la minuciosa reglamentacion ha. originado
mna disciplina nueva que la estudia. Entre todos los contratos,
el del rrabajo escapa mas a la libre voluntad de las wartes; en
él el sistema reglamentario sustituye mas ostensiblemente al
sistema liberal de la consensualidad. El contrato de trabajo re-
sulta asi el mas dirigido de todos lo contratos, como lo atesti-
gua el art. 1572 del Codigo Civil, que sefiala una serie de reglas
imperativas contra las cuales viene a estrellarse la libertad pa-
tronal. La intervencién legal impide que la pujanza econdémica
suprima determinados beneficios que todo contrato debe con-
tener.

En el contrato mercantil de transporte, las tarifas y de-
mas condiciones se encuentran, igualmente, sujetas al poder
publico.

De igual manera, los contratos de seguro, los de constitu-
cibn de sociedades por acciones, las operaciones bancarias, la
emisién de obligaciones hipotecarias al portador, se efecttian
reconociendo elementos que fijan la ley.

De esta sumision de las partes, en el contrato moderno, a
un conjunto de reglas legales obligatorias resulta que, una vez
concluidos los contratos, vienen a ser, en cierto modo, contra-
tos de doble adhesion.

La libertad de las convenciones, consagrada_ en el art, 1 328
del Cédigo Civil, se mantiene como el gran principio regyla-
dor del comercio juridico; pero el legislador tiende a substityiy
al libre contrato de derecho civil y mercantil una forma que ag
medio-contractual, medio-legal, en la cual la declaraciéon de vo-
luntad no es necesaria sino para reconocer la sumision de Jag
partes a la situacion impuesta por la ley. Los intereses de 1a ¢q-
lectividad prevalecen y comprimen los intereses particulareg v
con ellos, la libertad contractual. Hay en ese deseo de correoiy
la desigualdad contractual, de proteger a una determinada E’a_
tegoria de contratantes, de reprimir el beneficio exageradn
una notable reaparicion de la condena que los canonistag 4
mularon contra la usura voraz y los mercaderes.

2,—LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE CONTRATAR pDRRryy,
DAS DE LOS CONTRATOS DE ADHESION, DE LAS CONVENCIoy

ES
COLECTIVAS ¥ DE LOS ICONTRATOS TIPOS ELABORADOS POR Log gry

for-



684 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Fl

" DICATOS Y ASOCIACIONES.—Después de haber examinado las

manifestaciones del intervencionismo del Estado en la forma-
cién de los contratos, nos toca tratar de las limitaciones a la au-

- tonomia de la voluntad provenientes ya nd de la ley, sino de los

contratos de adhesion, de las convenciones colectivas y de los
contratos tipos elaborados por los sindicatos o asociaciones,ac-

_tos juridicos que poseen hoy un gran radio de accion. Se ha di-

cho que son la expresion de una autoridad privada. Asevera-
ci6n exacta s6lo hasta cierto punto, pues también se manifies-
ta en esos actos la accién de la ley, ya sea en cuanto los permi-
te, expresa o tacitamente, ya en cuanto adopta medidas de pro-
teccidon para la parte mas débil.

Analicemos en qué medida limitan dichos actos la autono-
mia de la voluntad.

I.—Contratos de adhesién.—Saleilles es el autor de la ex-
presion. Llama asi a aquellos contratos en los que la posicion de
una_de las partes es tal, que uno de los contratantes se ve obli-
gado a tratar en condiciones que le son ofrecidas, a la vez que
impuestas, por la otra parte.

La teoria de los contratos de adhesion se ha formulado en
vista del tipo contractual diferente que resulta del fenémeno
de la concentracién de capitales y de empresas. Un modelo o
formula preestablecida, que no cabe discutir, es ofrecida al pa-
blico, al que s6lo toca adherirse al cliché sin discutirlo. Tres
ejemplos caracteristicos de esta situacién, los constituyen la
mayoria de los contratos de servicios ptiblicos, el contrato de se-
guro y el contrato de trabajo. No se discute el precio de un bo-
leto de ferrocarril, como no se debaten las tarifas de correos y
telégrafos, las del suministro de agua, electricidad, etc. Forzoso
es contentarse con aceptar la tarifa elaborada por el policitan-
te, ora libremente, ora bajo el control de los poderes publicos.
“Debido a ello—manifiesta Josserand—Ia estructura de la ope-
racién contractual se encuentra grandemente perturbada; las
convenciones se forman y se reproducen en serie, por un proce-
dimiento automatico v de standardizacién; la técnica del con-
trato se transpone sobre un nuevo plano, y wuna desigualdad
flagrante estalla entre los papeles desempefiados por las dos
partes, de las que una tiene la iniciativa de la formula, de la pre-
red‘:}ccién. mientras que la otra se limita a entrar en la combi-
nacion, que ha sido establecida fuera de su participacién, de
suerte que la autonomia de la voluntad es reducida al mintmupn.
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a la elecciéon entre la conclusion y la no conclusion del eontrato,
entre la adhesion y la abstencion, eleccion por lo demas iluso-
ria cuando, como acontece frecuentemente, el autor de la prere-
daccion del cliché contractual, beneficia de un monopolio que
obstaculiza el libre juego de la concurrencia. El contrato de ad-
hesion es un contrato estereotipado, standardizado, sin autono-
mia de voluntad de parte del adherente, a veces atin sin liber-
tad de determinacion efectiva; en el hecho, mas atn que en de-
recho, el aceptante sufre entonces la ley del policitante”. (44).

En el campo doctrinal, se mantiene vivo el debate sobre la
teoria de los contratos de adhesion y se analiza sutilmente, el
valor de la voluntad y el del consentimiento. Sin llegar a sos-
tener que la sola naturaleza del contrato signifique la falta de
consenso o haga presumirlo viciado, muchos autores ven en ese
sometimiento a la formula preestablecida, a veces protestando
internameate, una voluntad débil y de categoria rebajada, ca-
paz de permitir mediante una interpretacion ingeniosa del con-
trato, dispensar de la observancia de las clausulas que el adhe-
rente no habria aceptado si las hubiera conocido o podido co-
nocer de antemano.

I.a expresién en si, contratos de adhesion, la encuentra
Morin contradictoria. “La adhesion asi entendida—dice—pues-
to que se opone a la libre discusion de las clausulas del acto es,
por ello mismo, contraria a lo que es la esencia del contrato. En
realidad, se encuentra uno en presencia de dos actos unilatera-
les sucesivos”. (45).

Pero los tribunales, encargados de aplicar las reglas de los
codigos, no han admitido que pueda haber una diferencia entre
la adhesion y el consentimiento. Aceptada la expresion en todas
partes, pero sin atribuirle ningtin valor técnico especial, las co-
dificaciones recientes, con excepcion de los codigos polaco e
italiano, no legislan, por eso, en particular, sobre esta construc-
cion juridica. En el Codico italiano de 1942—la mas reciente
v, tal vez, la mas avanzada expresion en el concepto social del
derecho—se encuentran hasta tres preceptos dirigidos a prote-
ger eficazmente a la parte que se adhiere a la formula pre-esta-
blecida. Son ellos los siguientes:

“Art. 1332 (Adhesién de la otra parte al contrato). Si a

(44) L. Josscrand. — Apercu des tendences actunalles, ete.
(45) G. Morin, J— La loi et le contrat, etc., pag. 112, 1
2
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un contrato puede adherirse la otra parte y no estd determina-
da la modalidad de la adhesion, ésta debe dirigirse al organis-
mo que ha estado constituido para la actuaciéon del contrato,
o por falta de aquel, a todos los contratantes originarios”.

“Art. 1341 (Condiciones generales de los contratos). Las
condiciones generales de los contratos predispuestas por uno de
los contratantes, son eficaces respecto del otro, si al momento
de la conclusion del contrato éste las ha conocido o debido co-
nocer usando de la ordinaria diligencia. En ningtin caso tienen
efecto, si no son especificamente aprobadas por escrito, las
condiciones que establecen, a favor de aquel que las ha predis-
puesto, limitaciones de reponsabilidad, facultad de rescindir el
contrato o de suspender su ejecucion, o bien sanciones a cargo
del otro contratante, caducidad, limitaciones a la facultad de
oponer excepciones, restricciones a la libertad contractual en las
relaciones con tercero, préorroga ticita o renovacion del con-
trato, clausula compromisora o derogaciones a la competencia
ce la autoridad judicial”.

“Art. 1342 (Contratos concluidos mediante modelos o for-
mulas). En los contratos concluidos mediante la subscripcion
de modelos o formulas, preestablecidas para regir de manera
uniforme determinadas relaciones contractuales, las clausulas
afiadidas al modelo o a la formula prevalecen sobre aquellas del
modelo o de la formula en caso de que scan incompatibles, aun-
que éstas dltimas no hayan sido suprimidas”.

. Los redactores del Cédigo Napoledn no ignoraron que en
clertos contratos, la voluntad de una de las partes es todopode-
rosa y hace la ley; y cuando juzgaron peligrosa esa preponde-
rancia, prohibieron el contrato creando incapacidades relati-
vas: venta o donacion irrevocable entre esposos, compra por el
tutor de los bienes del pupilo, ete. Desde Iuego, dichos redacto-
res no pudieron tener en vista los tipos de contratos de adhesion
que han dado lugar a la moderna construccién juridica.

Es, pues, lo cierto que en los llamados contratos de adhe-
sion se da un consentimiento que tiene valor legal. La ley exige
dos consentimientos para la formacién del contrato: ella no mi-
de con un dinamometro—dice Ripert—Ia fuerza de las volunta-
des. Ta desigualdad de los contratantes no es en si misma sos-
pechosa, porque es fatal y existe en todos los contratos; y hasta
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es justo que las desigualdades manifestadas en el comercio ju-
ridico sean fuente de ventajas. Lo que al poder publico le toca
impedir, son los abusos de la potencia economica, la explotacion
de la miseria y de la debilidad en el contrato.

Con el objeto de evitar esas abusos y explotaciones en los
contratos-de adhesion, se han introducido diversos procedimzen-
tos correctivos, que acusan cierta reaccién espiritualista provo-
cada por la standardizacion del contrato y !a mecanizacion del
derecho. Son algunos de esos procedimientos correctivos, los si-
guientes:

a) Ll ofrecimiento por el policitante al piblico de varias
formulas para que elija entre ellas.

b) La tendencia, manifestada por los tribunales, a des-
conocer, en caso de litigio, la eficacia de ciertas clausulas in-
sertas en formularios impresos, en materia de transportes y se-
guros. Los tribunales franceses, acogiéndose al art. 1162 del
Codigo Civil sobre interpretacién de las convenciones en favor
del deudor y que, desde luego, solo tuvo en vista el contrato de
tipo tradicional, han resuelto que si la formula empleada apa-
rece obscura, la duda debe resolverse en contra de su autor.

c) La aplicacién de ciertas teorias de inclinacion psico-
logica, como la teoria de la causa, en las legislaciones causalis-
tas, que investiga los moéviles individuales; la teoria de la lesion,
que gana terreno sin cesar; y la teoria del abuso de los derechos,
que rige el campo entero de los contratos, ya se trate de su for-
macion, de su ejecucion, de su interpretacion y atn de su diso-
lucion,

d) Las intervenciones del legislador para impedir los
abusos de la potencia econémica. En muchos contratos de este

género, las condiciones son objeto de una aprobacion adminis-

trativa previa, y los contratantes tienen la certeza de que la ad-

ministracién no dejard pasar clausulas abusivas. Los contratos
de trabajo, de transporte, de seguro, de servicios publicos, me-
recen asi una reglamentacién abundante. Nos hemos referido
ya, como una indicacion de esta politica, a la ley francesa del
afio 1905 que prohibe las clausulas de no responsabilidad en el
contrato de transporte terrestre. No puede decirse, sin embar-
2o, que la clausula de no responsabilidad sea en si misma abusi-
va; lo es solamente—como observa Ripert—si el transporta-
dor que la impone no consiente en condiciones particulares” (46).

(46) G. Ripert. — La régle morale, ete., pig. 108,
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II.—Las convenciones colectivas.—No parece exagerado
decir que la institucion de los contratos colectivos ha revolucio-
nado el régimen contractual.

Sabemos que la convencién colectiva del trabajo es una re-
glamentaciéon de las condiciones del trabajo, y especialmente
de la tasa de los salarios, dictada, de comtm acuerdo, por un
sindicato de patrones y uno de obreros o empieados, que tiene
por objeto determinar la regla general segin la cual deberan
ser celebrados, en el futuro, los contratos individuales de tra-
bajo, en una profesion determinada.

Inglaterra, por obra de los #rade-unions, ha sido la patria
de origen de este contrato. La ley francesa de 1884, al atribuir
personalidad juridica a los sindicatos, hizo entrar el contrato
en el dominio del derecho positivo. En los Estados Unidos, los
contratos colectivos son plenamente reconocidos y ampliamen-
te discutidos. En Suiza, el Codigo Federal de las Obligaciones
no se limita a acoger el contrato colectivo, cuya validez subor-
dina a la forma escrita (art. 322), sino que lo hace prevalecer
sobre los contratos particulares de los obreros y patrones liga-
dos por un contrato colectivo. Otro tanto dispone la legislacion
italiana,

En el Perti, la convencién colectiva del trabajo, prevista en
el art. 43 de la Constitucién y en el art. 1572 del Codigo Civil,
todavia mera expectativa, necesita ser legislada.

Mientras las convenciones colectivas no fueron verdadera-
mente imperativas sino para los sindicatos que las habian cele-
brado, la institucién respondia a la concepcion contractual tra-
dicional, expresada en el art. 1329 del Codigo Civil. El princi-
pio de la relatividad de los contratos era respetado. La conven-
cion colectiva aparecia como el mejor medio de armonia entre
el capital y el trabajo, y como el mejor resultado del principio
de libre asociacién. Los civilistas, para explicar como cada
miembro de la agrupacién podia encontrarse ligado, recurrieron
a las construcciones técnicas del mandato, de la gestion de ne-
gocios, de la estipulacién por tercero, o del derecho contractual
de asociacién. Por lo demas, el contrato individual podia dero-
gar a la convencion colectiva, si el miembro del sindicato o aso-
ciacion se salia de ella.

Pero ese sistema liberal de la convencién colectiva del tra-
bajo ya no prevalece. Desde el momento en que, por acto del le-
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gislador, los contratos colectivos se han hecho capaces de impo-
nerse 1o solamente a quienes los celebran sino también a perso-
nas que permanecen ajenas a la convenciéon o que pueden hasta
serle adversas, la institucion ha adquirido un caracter que, en
rigor, no se ajusta a la concepcion contractual tradicional. Bas-
ta el hecho de pertenecer al grupo para que se caiga obligatoria-
mente bajo el imperio de la convencion colectiva del trabajo y
para que las reglas de ésta se impongan a cualquier contrato in-
dividual.

Reciente expresion de este proceso, la ley francesa del 24
de junio de 1936, apartandose del sistema liberal, autoriza al
Ministro del Trabajo para hacer obligatorias, dentro de wuna
profesion y en una region determinada, las convenciones colec-
tivas que hayan sido celebradas por comisiones mixtas emana-
das de las organizaciones sindicales, patronales y obreras, mds
representativas. Resulta de alli que la convencion colectiva pro-
cura ventajas a indivicuos que no la han consentido, de la mis-
ma manera que les impone cargas. [Ella constituye a la vez una
estipulacion por otro y una promesa por otro.

Morin considera todo esto negativo de la propia esencia
del contrato; y de la misma manera que le desconoce perdadero
caracter contractual a los convenios de adhesion, fulmina Ia
formula contratos o convenciones colectivas porque, segin ¢,
constituye una ficcion, que enmascara lo que hay de realmente
nuevo en la institucion, con conceptos antiguos. “El hombre, es-
cribe, es soberano. No puede ser ligado por la voluntad de otro.
El contrato, modo tiico en el Codigo de las relaciones sociales,
no puede ser sino un tratado entre individuos soberanos, en el
que todas las clausulas son libremente determinadas por ellos.
Asi, como lo dice Durkheim en su “Division del Trabajo So-
cial”, los solos compromisos que merecen el nombre de contrac-
tuales son aquellos que han sido queridos por los individuos v
que no tienen otro origen que esta voluntad libre. Inversamen-
te, toda obligacion que no ha sido mutuamente consentida, no
tiene nada de contractual”. (47).

Capitant y Cuche expresan un criterio parecido al de Mo-
rin. “Si la convencién colectiva, dicen, tiene en si un valor su-
perior al de los contratos individuales, es necesariamente porque

(47) Gaston Morin. — v. artieculo cit. ‘‘Les tendences actuelles...’?

5 ete
pig. 557.
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no es de naturaleza contractual: ella participa, a la vez, del ca-
racter institucional y del caracter contractual”. (48).

Hay en realidad en la convencién colectiva, una especie de
ley de agrupacion, inferior en su fuerza a la del izstado, pero
superior a la ley privada que nace del contrato. Iin su aplicacion
a los miembros de la agrupacion, la convencion colectiva asume
el caricter de un super-contrato, o de un reglamento corpora-
tivo.

Sin pretender dilucidar el problema doctrinario sobre la
naturaleza juridica de la convencion colectiva, lo que nos inte-
resa establecer aqui es la existencia de esa figura como una ex-
presion mas de la limitacion del principio de la autonomia de la
voluntad y asimismo, el hecho de que las convenciones colecti-
vas adquieren, cada dia, mayor radio de accion, gracias al de-
sarrollo del derecho corporativo.

La institucion de la convencion colectiva se presenta tam-
bién, sin necesidad del supuesto de una agrupacion organizada
entre los contratantes, en materia de obras de pavimentacion
y otras de analoga naturaleza, cuando la ley establece que basta
la aceptacion de una proporcién determinada de propietarios,
para que los demas queden obligados a sufragar el costo de las
obras en la parte que les corresponde. La ley 6180, del 27 de
abril de 1928, introdujo entre nosotros el sistema al disponer,
en su art. 4.% que cuando un ntimero de propietarios que en con-
junto posean cuando menos las dos terceras partes de inmue-
bles con frente a un girdn, en no menos de sus tres cuartas partes
sin solucion de continuidad, soliciten del Godbierno la pavimenta-
cidn con concreto o asfalto del referido girdn, en la proporcion
11}dicada, allanandose a cubrir el costo integro de esa pavimenta-
cion, el Gobierno aceptara la solicitud y esa aceptacion obligara
al resto de los propietarios a pagar el costo integro de la obra
por los frentes que les respecta.

‘III.—C ontratos tipos elaborados por los sindicatos, corpo-
raciones y asociaciones—Ila convencion colectiva del trabajo
no es sino el eshozo de la ley profesional. El movimiento espon-
taneo de los hechos lleva al establecimiento de reglas contrac-
tyfiles generales, elaboradas por los representantes de la profe-
sion o corporacion. La vida juridica, en su aspecto contractual,
parece que fuera a ser dominada por la profesion. Los acuer-
dos colectivos que regulan las relaciones entre patronos y obre-

—_—

(48) Capitant et Cuche, — Précis de legislation industrielle. — No. 97,
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ros, tienden a aplicarse, progresivamente, a las relaciones entre
patronos y domésticos, propietarios y locatarios, compradores
y vendedores, productores y consumidores.

Morin ve en este movimiento, que apenas se insintia en ¢l
Perti, la expresion de la decadencia del monopolio legislativo
del Estado. Pero esta enunciacién solamente seria cierta en el
supuesto de que el grupo o corporacion pudiera darse reglas ca-
paces de ser impuestas a los adherentes, sin la ingerencia del
Estado para consentirlas o autorizarlas. De otro modo, siempre
se descubre la accion de la ley.

Se crea hoy, como quiera que sea, al lado del derecho esta-
tista, un derecho corporativo. Asistimos a su nacimiento o, si se
quiere, a su renacimiento, ya que no se puede perder de vista
que la organizacion social durante la Edad Media estuvo inspi-
rada en la idea corporativa. El sindicalismo y el corporativismo
son movimientos sociales que persiguen proporcionar estructu-
ra juridica a los diversos grupos de hombres.

Obedeciendo a esa tendencia, se hacen cada vez mas fre-
cuentes los convenios que regulan la conducta profesional o las
cperaciones contractuales de los miembros de sindicatos, cor-
poraciones o asociaciones. En virtud de ellos, los contratos 1n-
dividuales de los miembros de esas agrupaciones entre si o con
terceros, deberan realizarse conforme a las reglas o C.ondicinnes
previamente fijadas, a veces segiin contratos-tipos. Sin duda la
sumision a la regla gremial o corporativa es voluntaria y le es
posible a un miembro apartarse de ella; pere tendria que hacer-
lo saliéndose de la asociacién y renunciando a todas las ventajas
que pudieran derivarse de permanecer en ella.

I.a manifestacién mas interesante en nuestro medio de es-
ta corriente juridica, la constituye la Camara Algodonera del
Pert1, creada por la ley 8gao del 19 de octubre de 1930, con per-
soneria juridica propia. Integran la institucién dos clases de
miembros: facultativos unos, obligatorios otros. Son miembros
facultativos los productores de algodén que lo  soliciten.  Son
miembros obligatorios los corredores o intermediarios que co-
mercien en algodén desmotado y los compradores y exportado-
res de algodén desmotado.

Ahora bien, conforme al art. 3.° de la ley precitada, toda
persona o entidad juridica que forme parte de la Camara, esta-
14 obligada a contratar dentro de las condiciones fijadas por la
misma ley y por los estatutos de la Camara. Los contratos cele-
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brados sobre compra-venta de algodon desmotado y todos los
pactos relacionados con dichos contratos, estaran sujetos a la
autoridad de la Céamara. Los contratos deberan celebrarse
con sujecién a las reglas y formularios fijados por la Camara y
ser presentados para su registro. Dispone igualmente la ley, en
su art. 22, que en todo caso en que un miembro de la Camara 0
un productor, sea 0 no miembro de ella, fuere demandado ante
los tribunales con motivo de cualquier acto o contrato relaciona-
do con el comercio de algodén desmotado, podra deducir la ex-
cepcion de jurisdiccion y exigir que la diferencia sea sometida
a la Caimara Algodonera como Tribunal Privativo, conforme a
lo establecido en la ley. El art. 23 por tltimo, autoriza a la Ca-
mara a reglamentar el comercio de algoddn en rama y dispone
que aprobada que sea la reglamentacion, todas las diferencias
que se susciten con motivo de ese comercio, quedaran sometidas
a la jurisdiccion privativa de ese organismo, con arreglo a las
disposiciones referentes al algodén desmotado.

Con la creacion de la Cidmara Algodonera del Pertt se ha
sustraido al régimen del derecho comin, uno de los mas impor-
tantes objetos del trafico contractual y de la economia nacional.
Desde entonces los contratos de compra-venta de algoddn se ce-
lebran segtin las formulas adoptadas por la Camara para las
distintas modalidades del comercio de la fibra y se sujetan a las
reglas mencionadas y a los estatutos de la Institucion, la que,
segtin queda expuesto, comprende a los distintos grupos intere-
sados en la produccion y en el comercio del algodon.

El desarrollo del derecho corporativo v de asociacion, lle-
vara, seguramente, a la formacién de entidades anilogas a la
Cimara algodonera, para la contratacion de otros productos
de nuestra industria agricola y ganadera. Por lo pronto, en vis-
ta del desarrollo alcanzado por la industria del lino en el pais,

2 se ha encomendado a la misma Céamara Algodonera, por
resolucion suprema (l’el 20 de febrero de 1941, que proponga la
formacion de una Cémara Linera.

Siempre que las asociaciones, corporaciones o sindicatos
comprenden a los principales representantes de una actividad
comercial o profesional, facilmente consiguen imponer un tipo
de contrato a sus miembros en sus relaciones con el publico. Es
asi como los seguros, los transportes maritil'nos, las operaciones
hancarias, se celgbrftn conforme a pdlizas 1mpresas v a cartas
de porte ¥ conocimiento vy a formularios cuyas condiciones e-
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senciales han sido establecidas por las asociaciones de asegura-
dores, de armadores v de banqueros. Otro tanto ocurre con la
venta al por mayor de ciertos productos o mercaderias, segtin
formulas de contratos aprobadas por asociaciones de producto-
res o de mayoristas. Cada dia se generalizan mas las asociacio-
nes de comerciantes de un mismo giro que, con el fin de impedir
los malos efectos de la concurrencia, se conciertan entre si con
el objeto de fijar las condiciones de los contratos de venta u-
otros que celebran con el publico, los plazos, precios, descuen-
tos. etc. También atienden esas asociaciones, desde luego, a la
defensa de Ins intereses comunes cuantas veces sea menester.
Los Bancos, las Compaifiias de Seguros, los vendedores de auto-
moviles, de llantas, los exhibidores cinematograficos, los pro-
ductores de arroz, etc., tienen ya constituidas, entre mnosotros,
asociaciones de ese género que, en algtin modo, los obligan a
amoldar sus operaciones contractuales a las reglas de las enti-
dades a gue pertenecen.

En ciertas grandes ciudades, las Camaras de Propietarios
adoptan formularios de contratos para la locacion de inmuebles,
segtin los cuales los celebran sus miembros.

Tn el comercio internacional el contrato tipo también se
difunde. Las ventas de sedas o de granos se hacen en el mundo
entero siguiendo las mismas condiciones; el transporte siguien-
do los mismos conocimientos; el securo maritimo sicuiendo las
mismas polizas: todo conforme a las reelas adoptadas por aso-
ciaciones de interesados de caracter internacional.

Ocurre. también. que la regla contractual se vuelve regla
legal. Adauiere el valor de uso y cuando el legislador interviene
no hace sino recoger los sistemas ya establecidos para conver-
tirlos en leyes.

Del examen que antecede se desprende que en el incremen-
to que toman los contratos colectivos y los contratos tipos ela-
borados por los sindicatos, corporaciones y asociaciones, se afir-
ma la tendencia del derecho contractual, a asumir un caracter
colectivo, en desmedro de la libertad individual y soberana del
hombre.

ENrIQUE GARCIA SAYAN.

(Continuara).



